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Föror J.

Författaren till detta arbete hade ursprungligen tänkt behandla vissa problem angående handräckning som säkerhetsåtgärd och förtida exekution. Denna undersökning kom aldrig till utförande, enär jag efter någon tid fick kännedom om att en annan forskare skulle beröra dessa problem i sin gradual- avhandling, som var under utarbetande. Emellertid hade jag under mina förberedande studier häröver kommit att intressera mig för vitet och trott mig finna, att vissa svårigheter vidlådde den härskande uppfattningen angående detta institut. Jag beslöt då att i stället göra vitet till föremål för min undersökning, men fann snart att detta icke läte sig göra utan en ingående jämförelse mellan denna och vissa andra rättsliga reaktioner. Härvid kom mina studier att gälla lika mycket dessa senare som vitet och resultatet av undersökningen blev det föreliggande arbetet.På grund av omständigheter, varöver jag icke varit herre, har arbetet måst slutföras på mindre än ett år, under vilken tid jag haft jämväl min universitetsundervisning att sköta. Detta har medfört, att en del av de i arbetet berörda spörsmålen icke fått en så fullständig behandling, som varit önskvärt. Särskilt skulle några av dem krävt ytterligare belysning genom mer ingående rättshistoriska och komparativa utredningar. I vissa fall har även svårigheten att för närvarande åtkomma utländsk litteratur, som saknas i de svenska biblioteken, verkat hämmande på arbetet. Följden har blivit att vissa delar av detta mest består av sammanfattningar av redan tidigare framförda åsikter, medan andra innehålla ofullständigt bevisade hypoteser — ja, för vilka stundom ingen bevisning alls anföres. Sistnämnda förhållande förklaras emellertid även därav, att man angående ett flertal praktiskt viktiga spörsmål inom sanktionsrätten överhuvudtaget icke kan bilda sig några sakligt grundade uppfatt-



4 Per Olof Ekelöf

ningar, enär material på det hela taget saknas för frågornas 
bedömande. Bl. a. gäller delta allmänhetens känsloreaktioner 
inför olika sanktioner samt dessas förmåga att påverka allmän
hetens beteende. Det är emellertid möjligt att man angående 
förstnämnda spörsmål skulle kunna nå en viss klarhet genom 
undersökningar enligt den s. k. Gallupmetoden.

Uppsala i september 1912.
Per Olof Ekelöf.



Inledning.

Samhällslivet präglas av att människornas beteenden äro regelmässiga. De som tillhöra samma samhälle bete sig i allmänhet på samma sätt i likartade situationer och man menar att det är olikhet med avseende dessa regelbundna beteenden, som utgör den väsentligaste skillnaden mellan olika samhällen. Spontant känner ett folk frändskap med varje annat, vars vanor äro likartade dess egna, medan det förhållandet, att omgivningen beter sig på annat sätt än man är van vid, medför en känsla av främlingsskap.Åtminstone på högre kulturstadium uppfattas denna regelmässighet i samhällslivet, för vilken termen sedvana torde vara den mest träffande beteckningen, icke blott som en faktisk regelbundenhet utan även som ett handlingsmönster. Man skall handla såsom fädren gjort i gångna tider och som andra människor göra runt omkring en. Fattas emellertid sedvanan i denna dess egenskap, inställer sig osökt tanken, att en sådan kan uppställas för människorna som handlingsmönster utan att den åtminstone ännu kommit att prägla livet i samhället.Vid medveten strävan att införa en ny eller vidmakthålla en gammal sedvana aktualiseras frågan om varpå regelmässigheten i samhället beror. De krafter vilka i ett primitivt och mera statiskt samhälle upprätthålla sedvanan, kunna icke på samma sätt göra sig gällande i ett mer differentierat och dynamiskt samhälle. Där framlever icke den enskilde sitt liv i en på samma sätt förtätad miljö, som i den primitiva ätten eller stammen. I ett modernt kultursamhälle måste därför åtminstone vissa av de krafter, av vilka sedvanans upprätthållande är beroende, systematiskt tillvaratas och medvetet utformas till hjälpmedel i den sociala teknikens tjänst. Bl. a. gäller delta de s. k. sanktionerna. Med denna term avses stundom visserligen allt som bidrar till sedvanans upprätthållande, såväl de styrandes auktoritet, propaganda av alla de slag sota folkets uppfattning



6 Per Olof Ekelöfom sedvanans ändamålsenlighet. Här kommer termen sanktion emellertid att användas i en mer inskränkt bemärkelse, avseende den garanti för sedvanans upprätthållande som består endera dämti, att den som bryter mot sedvanan, träffas av en olägenhet, eller ock i att den som följer densamma, får åtnjuta en förmån.1

1 En annan ävenledes mera begränsad, men här helt ovidkommande, be
tydelse av termen sanktion, är stadfästelse. Med denna mening används ter
men då man talar om att konungen sanktionerat en ny lag.

2 Olivecrona s. 5. Se även Sachs i UfR 1942 B s. 184, där det framhålles, 
att lagen verkar »handlingsbestemmende».

De handlingsmönster, vilka vi sammanfatta under beteckningen den juridiska lagen2, utmärkas framför allt av att de äro sanktionerade på visst bestämt sätt. De rättsliga sanktionerna äro så gott som undantagslöst negativa, bestå däruti, att den som bryter mot lagen, träffas av en olägenhet. Detta sammanhänger med att lagen endast innehåller de minimikrav, som samhället ställer på sina medlemmar. Visserligen kunna även sådana plikter sanktioneras positivt, varvid de flesta samhällsmedlemmarna bli delaktiga förmånen ifråga. Men i så fall kommer förmånens frånvaro att framstå som en negativ sanktion. Enligt militär uppfattning är permission visserligen en förmån och permissionsförbud intet straff, men det är ett betraktelsesätt för vilket man ej kan vänta någon förståelse från manskapets sida. För att en sanktion skall framstå som en förmån, måste densamma på något sätt utmärka den som kommer i åtnjutande därav framför andra, något som blir fallet endast om det belönade handlingssättet utgöres av en sällsynt förekommande bragd eller åtminstone av en handling, som överstiger de flestas förmåga.Även handlingsmönster, som vi anse vara av enbart moralisk eller konventionell art, kunna emellertid vara sanktionerade medelst negativa sanktioner. Den fege utsätts för sin omgivnings förakt och smädelse, den slarvige för dess åtlöje. Till skillnad från dessa sanktioner äro emellertid de till lagen hörande rättsligen reglerade. Domstolar och exekutiva myndigheter sörja för deras genomförande och dessa handla därvid efter handlingsmönster, vilka ävenledes tillhöra lagen och vilkas efter-



Straffet, skadeståndet och vitet 7följd sålunda garanteras av sanktioner, som i sin tur äro rättsligen reglerade.* 3

s Fauconnet s. 12.
3 a Då således motivkraften av den förmån, som arbetsfliten medför, är 

beroende på negativa sanktioner, är det oegentligt att beteckna förmånen 
ifråga som en positiv sanktion. Skall denna term avse något som är den

I det föregående ha vi utgått från att lagen innehåller uppgift på den eftersträvade sedvänjan som handlingsmönster samt på den sanktion, som träffar den som icke handlar enligt sedvänjan ifråga. Ibland är detta också fallet. Sålunda innehåller motorfordonsförordningen en regel om att man skall låta registrera sin bil viss tid efter det att man förvärvat densamma samt en annan regel om att den som underlåter detta, straffas med dagsböter. Stundom innehåller lagen emellertid ingen sanktionerad regel utan endast en sanktionerande. Den som stjäl, skall straffas med straffarbete, står det i strafflagen, som däremot icke innehåller något förbud mot stöld. I praktiken spelar detta emellertid ingen roll, eftersom var och en uppfattar straffbeläggningen såsom implicerande även förbudet.Emellertid skulle man kunna göra gällande att ett förbud icke innebär något handlingsmönster i egentlig mening. Därmed förbindes nämligen tanken på ett handlande, medan förbudet avser att undertrycka ett sådant. Detta må vara riktigt, men man må dock lägga märke till att det sanktionerade förbudets verkan icke begränsar sig till att avhålla människorna från visst handlingssätt, utan att detsamma även bidrar till att frammana positiva handlingsvanor. Förbuden avgränsa antalet handlingsmöjligheter och inrikta därigenom människorna på alt tillfredsställa sina behov på de vägar, som rättsordningen lämnar öppna. Hindras man från att skaffa sig uppehälle genom stöld, återstår dock möjligheten att åstadkomma detta genom arbete och varuutbyte. Det låter sig visserligen sägas, att ar betsfliten som handlingsmönster icke är i behov av några som helst rättsliga sanktioner, enär de förmåner, som den medför, utgöra tillräckligt incitament. Men då måste man hålla i minnet, att arbetet icke längre med säkerhet skulle framstå som det lämpligaste medlet för uppgående av dessa förmåner, såvida stöld icke var förbjuden och förbudet sanktionerat.3 a I och för sig



8 Per Olof Ekelöffinns det nämligen ingen anledning anta, att det för människorna är naturligare att tillfredsställa sina behov genom arbete än genom stöld.Det är ju egentligen en banal sanning, att om en av tvenne i övrigt likvärdiga vägar till behovstillfredsställelse är försvårad på grund av rättsliga sanktioner, så kommer den andra att te sig som den fördelaktigare och som den, vilken säkrast för till målet. Man har emellertid icke alltid uppmärksammat detta förhållande, något som bl. a. bidragit till att man inom modern primitivologi kunnat såsom en nyhet hävda den uppfattningen, att laglydnaden är mindre beroende på de negativa sanktioner, varmed lagstridigt handlingssätt är förbundet, än på de förmåner, som lagligt handlingssätt medför. Malinowski, som anser detta vara ett betydelsefullt resultat av sina egna och sina lärjungars fältarbeten, framhåller sålunda: »Rules of conduct are safeguarded not merely by penalties. They are invariably baited with inducements. This aspect of my theory I have not perhaps sufficiently brought out in 'Crime and Custom’. The addition of Dr Hogbin’s evidence to my own has emboldened me in my generalisations and convinces me that this is probably the most important aspect of the whole theory. It is very closely related with the fact that most laws are the expression of some sound biological reality, of some important and functionally founded trend of culture.»1 * * 4 I sitt i citalct nämnda arbete skildrar Malinowski, hur melanesiernas sociala tillvaro präglas av utbyte individerna och grupperna emellan av prestationer, vilka för dem te sig som likvärdiga.5 Detta gäller icke blott varuutbytet utan även relationerna mellan t. ex. man och hustru samt undersåte och överhet. Malinowski menar att de påtagliga fördelarna av detta utbyte av varor och tjänster utgöra den väsentligaste mo- tivskapande kraften i samhällsinstitutionernas och de traditionella sedvanornas upprätthållande. Men även om några straffsanktioner här icke spela någon roll, föreligga dock såtillvida negativa sanktioner, att om någon individ eller grupp upphörnegativa sanktionen motsatt, måste därmed avses en förmån, varmed mangenom särskilt ingripande utökar de förmåner, som hans laglydiga handlingssätt till äventyrs medför oberoende av sanktionen.4 Hogbin s. lxv f.; jfr s. xxxvi och lxx.5 Malinowski s. 23 ff.



Straffet, skadeståndet och vitet 9eller nonchalerar sina prestationer, så kommer dess motpart att förfara på samma sätt.6 Vore detta icke fallet, skulle Malinowskis melancsier nog snart finna på ett enklare sätt att tillfredsställa sina behov än genom arbete och varuutbyte. Betydelsen av dessa negativa sanktioner är densamma som hyresrättens förverkande vid underlåten hyrcsbetalning inom modern hyresrätt. Psykologiskt ligger det i allmänhet visserligen till så, att det är önskan att bo kvar och icke fruktan att bli uppsagd, som föranleder hyresgästen att betala hyran i tid. Men denna önskan skulle säkerligen icke utlösa någon hyrcsbetalning, om icke hyresvärdens rätt till hyra var rättsligen sanktionerad, utan hyresgästen kunde bo kvar utan att betala någon hyra. De negativa sanktionernas uppgift är just att göra de lagliga medlen för behovens tillfredsställande till dem, som för individerna te sig såsom de mest förmånliga.

6 Jfr a. a. s. 55 och 67.

Ovannämnda exempel från hyresrättens område föranleder ännu en reflexion. Om hyresbetalningen är sanktionerad bl. a. genom risken för att värden säger upp hyresavtalet, kan man fråga sig, vilka olägenheter detta »hyresrättens förverkande» innebär för hyresmannen. En sådan är, att om han icke avflyttar, hyresvärden kan få honom vräkt. Vore detta icke förhållandet, bleve regeln om förverkandet ett slag i luften. Varje rättslig sanktion innebär ytterst, att en olägenhet med tvång tillfogas den som brutit mot lagen.Emellertid är det ingalunda nödvändigt att tvång kommer till användning varje gång, som förutsättningarna för sanktionens inträde föreligga. Så brukar visserligen vara fallet om sanktionen utgöres av ett kropps- eller livsstraff och även vid frihetsstraffen föreligger såtillvida alltid ett tvångsmoment, att den dömde berövas sin rörelsefrihet och icke efter behag kan återta densamma. Men det förhåller sig uppenbarligen annorlunda med den sanktion, som ovan betecknats som hyresrättens förverkande, och detsamma gäller ju såväl böter som skadestånd. Den skyldige kan i dessa fall helt undgå den med sanktionen förbundna tvångsutövningen genom att frivilligt underkasta sig den olägenhet, som sanktionen innebär för hans del. Såtillvida förutsätter emellertid även dessa sanktioner ett tvångsmoment,



10 Per Olof Ekelöfalt sker icke denna frivilliga prestation, så uttas densamma medelst tvång.Den rättsliga sanktionen är sålunda en olägenhet, för vilken lagbrytaren utsätts, och som genomföres medelst tvång, endera alltid eller ock endast för den händelse att personen ifråga icke frivilligt underkastar sig olägenheten. Vad som anses skilja olika sanktioner från varandra är framför allt den ifrågavarande olägenhetens art samt principen för bestämmande av dess intensitet. Däremot kunna olika tvångsmedel komma till användning, ehuru sanktionen är densamma. Som exempel kan nämnas att det icke är fråga om olika sanktioner, då ett skadestånd framtvingas medelst utmätning eller då det sker medelst införsel.Då man behandlar spörsmål angående de rättsliga sanktionerna, råkar man ut för åtskilliga terminologiska svårigheter. »Sanktionsrätt» har aldrig varit någon erkänd juridisk disciplin och den juridiska terminologien har därför icke utformats med tanke på de problem, som här skola undersökas. Undantag får emellertid göras för straffrätten, vilket torde sammanhänga med att strafflagen har formen av handlingsregler för domaren angående straffsanktionens intensitet och förutsättningarna för dess inträde i olika fall. Annorlunda förhåller det sig med civilrätten, vars regler till stor del innehålla handlingsmönster för medborgarna i deras handel och vandel. Medan det icke kan råda något tvivel om att man med termen straff avser en sanktion, är detta icke lika klart med avseende på termen skadestånd. Överhuvudtaget är sanktionsbegreppet främmande för civilrätten. Man talar om skadegörarens plikt att betala skadestånd och om den försumlige gäldenärens att betala sin skuld jämte moraränta. Vidare menar man vissa tvångsmedel såsom utmätning och införsel stå den berättigade till förfogande för att framtvinga dessa prestationer, såvida de ej skulle utföras frivilligt. Men man har icke vant sig vid att sammanfatta detta komplex av fakta under beteckningen sanktion, såsom, förhållandet är t. ex. med avseende på bötesstraffet. Den av Lundstedt lancerade termen skadeståndstvång synes emellertid vara lämplig som beteckning på den civila sanktion, varom det nu är fråga.7 Av framställningstekniska skäl kommer densamma
7 Lundstedt (1929) s. 55 not 2.



Straffet, skadeståndet och vitet 11här dock alt användas omväxlande med termen skadestånd. Dessa termer kunna begagnas vare sig det sanktionerade handlingssättet är negativt eller positivt och i sistnämnda fall även om detsamma utgörcs av penningebetalning. Ur sanktionsrätts- lig synpunkt är det överhuvudtaget likgiltigt vad slags handlingssätt det är fråga om att sanktionera.Godtas termen skadeståndstvång är det emellertid oegentligt att såsom här tidigare skett tala om »hyresrättens förverkande» som en sanktion.8 Liksom borgenärens rätt till prestation ej kan sägas vara sanktionerad genom gäldenärens skadestånds- plikt, kan hyresvärdens rätt till hyra icke sägas vara sanktionerad medelst hyresrättens bortfallande. Talar man i det ena fallet om skadeståndstvång, bör man i det andra tala om avfly ttningstvång. Med hänsyn till vådan av terminologiska nyheter kommer emellertid i det följande »bortfallande av rättighet» att användas som beteckning på en sanktion. Risken för att den terminologiska oegentligheten föranleder missförstånd får elimineras genom att man gör klart för sig vilka realiteter som avses.I det föregående ha vi utgått från att medborgarna undvika lagstridigt handlingssätt på grund av den olägenhet, som sanktionens genomförande medför. Någon sanning innehåller uppenbarligen denna förutsättning, men frågan om de rättsliga sanktionernas verkningssätt rymmer dock åtskilliga invecklade problem. Meningen med den följande framställningen är att uppta en del av dessa till bedömande. Härvid förutsätta vi att laglydnaden i samhället är beroende även på andra omständigheter än de rättsliga sanktionerna. Vilka dessa omständigheter äro och hur de verka, utgöra emellertid problem som falla utanför undersökningen. De komma därför att beröras endast i den mån det är nödvändigt för att vinna klarhet i de rättsliga sank- tionernas verkningssätt.
3 Jfr Lundstedt (1935) s. 7.



FÖRSTA KAPITLET.
Straffet.Some men, probably, abstain from murder because they fear that, if they committed murder, they would be hung. Hundreds of thousands abstain from it because they regardit with horror. One great reason why they regard it with horror is, that murderers are hung with the hearty approbation of allreasonable men Stephen 1863.I inledningen ha vi utgått från att de rättsliga sanktionerna förhindra eller — exaktare uttryckt — prevenera mot lagstri- digt handlingssätt. Stundom uttrycks detta förhållande med att sanktionernas sociala funktion säges vara att utöva sådan prevention. Därmed avses icke, att lagstiftaren med nödvändighet har haft denna verkan i tankarna, då han stadgat bestämmelser angående sanktionerna ifråga. Att verkan har karaktären av »funktion» förutsätter ej heller att densamma inför medborgarna )motivera^ den ifrågavarande samhällsinstitutionen. Ett rättsligt institut kan fylla viss social funktion, även om det överhuvudtaget icke finns någon som äger en klar uppfattning därom. Den verkan, som betecknas som institutets funktion, måste emellertid vara socialt betydelsefull, vara av vikt för tillfredsställandet av medborgarnas behov. »On entend par fonetion d’une institution la correspondancc enlrc la nature de ccLLc institution, et les besoins généraux de la sociétc å laquelle olle appartient.»1 Mot denna definition finns intet annat att invända än att viss verkan av ett institut lämpligen bör kunna betecknas som dess funktion även om detsamma icke är i detalj utformat för att medföra denna verkan. Att institutet efter en förändring av

1 Fauconnet s. 282; jfr Durkheim s. 49 f,



Straffet, skadeståndet och vitet 13dess struktur bättre skulle tillfredsställa de ifrågavarande behoven, bör icke föranleda att denna dess verkan ej betecknas som dess funktion. Ändamålsenligheten av denna terminologi få vi tillfälle att med ett konkret exempel åskådliggöra i början av nästa kapitel.Intet hindrar att ett rättsligt institut har flcre från varandra skilda funktioner. På sanktionsrättens område kan i detta hänseende skadeståndstvånget nämnas som exempel. Genom att skadeståndet såsom ersättning för den lidna skadan kommer den förorättade till godo fyller denna sanktion som närmare skall utvecklas i följande kapitel icke blott en preventiv utan även en reparativ funktion. Ehuru föremålet för denna undersökning endast är de sätt, varpå sanktionerna verka preve- ncrandc, finns det skäl att ägna även deras reparativa funktion och de sätt, varpå denna realiseras, någon uppmärksamhet. Vill man nämligen av undersökningen dra några praktiska slutsatser om hur de olika sanktionerna böra utformas för att vara ändamålsenliga preventionsmedel, kan man givetvis icke lämna sanktionernas övriga funktioner helt ur räkningen, såvida slutsatserna skola vara av något praktiskt värde.Vad emellertid angår den sanktion, som skall bli föremål för vår uppmärksamhet i förevarande kapitel, kan det synas som om man icke behövde räkna med att densamma fyller någon funktion genom att utgöra reparation av den åsamkade skadan. Åtminstone gäller detta det moderna straffet. Detta har i de flesta fall karaktären endera av ett frihetsberövande eller av ett framtvingande av penningebetalning. Då sanktionen resulterar i en prestation från den dömdes sida, kommer denna statskassan och icke den förorättade till godo. Detta är fallet såväl med böter som med resultatet av straffångens arbete under fängelsetiden. De inkomster som staten på detta sätt erhåller, betraktas icke som vederlag för den skada, som brottet orsakat det allmänna, och stå icke heller i proportion till någon sådan skada. Ur samhällets synpunkt synes det vara skäligen likgiltigt om desamma komma statskassan till godo eller om de i stället till- föllo något visst allmännyttigt ändamål.Emellertid finns inom doktrinen den uppfattningen representerad, att straffet har en reparativ funktion. På sätt och vis kan så sägas vara fallet enligt de absoluta straffteorierna, enligt



14 Per Olof Ekelöfvilka straffets egenskap av vedergällning av det begångna brot- tet utgör tillräcklig motivering för statens straffande verksamhet. Denna tanke synes nämligen förutsätta att vedergällningen neutraliserar det onda, som brottet utgör. Då det härvid icke är fråga om att neutralisera brottets inverkan på det bestående samhället, är det emellertid icke nödvändigt att vi närmare befatta oss med denna åskådning. Straffets karaktär av vedergällning är för oss av intresse, endast i den mån densamma är av betydelse för dess inverkan på samhällslivet.Emellertid finns det författare, som ta avstånd från de absoluta straffteorierna, och ändock laborera med att straffet såsom reparation fyller en social funktion. Enligt Georg Jellinek fyller straffet rent av sin huvudsakliga funktion på detta sätt. Han framhåller sålunda: »Die vom Staate gegen der Urheber eines Unrechts vorgenommenen Handlungen, durch welche die durch das Unrecht hervorgerufenen schädlichen socialpsychologischen Erscheinungen ausgeglichen werden sollen, das ist die Strafe».2 Till dessa brottets skadliga verkningar räknar Jellinek bl. a. den cxempelfara, den minskning i medborgarnas aktning för lag och rätt samt den allmänna känsla av rättsosäkerhet, som ett ostraffat brott kan medföra i samhället.3 Det är riktigt att straffet neutraliserar dessa ofördelaktiga brottsverkningar men härvid är det icke enbart bestraffningen i det konkreta fallet, som är av betydelse. Såsom närmare skall beröras i det följande, är det vetskapen om att brott överhuvudtaget bestraffas, som medför aktning för lag och rätt samt en känsla av trygghet i samhället. Härtill bidrar naturligtvis varje särskilt straff, men detta sker oberoende av huruvida brottet i det konkreta fallet medfört någon exempelfara eller något försvagande av lagens auktoritet. Under sådana omständigheter förefaller det föga klargörande att härvid tala om att straffet fullgör sin funktion genom att neutralisera den genom brottet orsakade skadan. Verkar straffet överhuvudtaget hämmande på frestelsen att tillvarata sina intressen genom brott, bör detta även vara fallet med avseende på en frestelse, som väckts genom andras brottsliga förfarande.4
2 G. Jellinek (1878) s. 116; se även Krabbe s. 35 f.
3 Jellinek a. a. s. 57; jfr s. 115.
4 Jfr a. a. s. 127.



Straffet, skadeståndet och vitet 15Det finns emellertid andra brottsverkningar, angående vilka det är mer träffande att anse desamma neutraliserade genom bestraffningen i det konkreta fallet. Jellinek påpekar att ett brott kan väcka den förorättades förbittring och att denna kan delas av ett större eller mindre antal utomstående personer. Denna förbittring stillas genom att brottslingen får lida for sitt brott. Man kan anse det vara något gott i och för sig att människornas behov av att vedergällning utövas blir tillfredsställd. Men det förtjänar även att påpekas att förbittringen mot brottslingen kan medföra störd psykisk jämnvikt hos den som upplever densamma. Och skulle den förorättade ej reagera på detta sätt kan brottet för hans del, såsom Reinhard von Frank påpekat, medföra en känsla av förödmjukning och mindervärdighet, som kan göra honom mer eller mindre livsoduglig.5 Häremot kan straffet råda bot. Såsom upprättelse tillfredsställer detsamma den förbittrades krav på vedergällning och återger den förödmjukade hans självkänsla. Den rubbade psykiska jämnvikten blir återställd och den förorättade förmår åter att gripa sig an med produktiva uppgifter.

5 Frank (1931) s. 50 ff.
6 Jfr framställningen av skadeståndets reparativa funktion nedan sid. 

75 ff.

Straffet kan emellertid även i ett annat hänseende tänkas i det konkreta fallet reparera en skada, som brottet åstadkommit. Skulle den brottslige icke straffas, föreligger risk för att den förorättade tar rätten i egna händer och själv skaffar sig upprättelse, något som har uppenbara vådor för friden och säkerheten i samhället. Genom straffet avleds och kanaliseras en mänsklig affekt, som blivit väckt genom brottet, och om vars destruktiva kraft förhållandena i vissa primitiva samhällen lämna skrämmande vittnesbörd.Det råder sålunda intet tvivel om att straffet i det konkreta fallet kan verka reparerande på vissa »intellektuellen Verbrechensschaden», som Frank träffande kallat dem. Ej heller kan det bestridas att dessa straffverkningar äro socialt betydelsefulla. Man må nämligen lägga märke till att desamma ej äro begränsade till de enskilda fallen, utan att även blotta vetskapen om att statsmakten sörjer för att den som blir kränkt får upprättelse, verksamt bidrar till skapande av en allmän känsla av trygghet i samhället.6 Trots detta kan man emeller-



16 Per Olof Ekelöflid ifrågasätta, om de ifrågavarande straff verkningarna äro av den betydelse ur samhällelig synpunkt, att de motivera det smärtsamma ingripande i människors liv, som straffet med nödvändighet utgör. Åtminstone måste man fråga sig om det ej skulle vara möjligt att övervinna de ifrågavarande brotlsverk- ningarna genom att människorna uppfostras till att visa självbehärskning, då de utsätts för brottsligt handlingssätt från andra människors sida? Det förtjänar även att påpekas alt straffet ingalunda utformats för att fylla de ovan berörda funktionerna. Vore detta fallet, skulle straffets intensitet nämligen ha avpassats efter den förbittring och den förödmjukelse, som brottet väckt i det enskilda fallet. Men något sådant skulle allmänt betraktas som en parodi på straff. Den härskande uppfattningen inom doktrinen torde också vara, att straffets väsentligaste funktion är den preventiva. Denna funktion är emellertid icke enhetlig och det råder delade meningar om vilken preventionsverkan som är den ur praktisk synpunkt mest betydelsefulla.Prevencrande på brottsligt handlingssätt kan straffet tänkas verka dels på den som utsätts för straffreaktionen dels ock på övriga samhällsmedlemmar. Den följande framställningen är helt ägnad straffets sistnämnda, allmänpreventiva, verkan. I förbigående må emellertid påpekas att straffet individualpreventivt kan ha verkningar, som ej kunna inträda med avseende på allmänheten. Dödsstraff och frihetsstraff befria samhället för alltid eller under viss tid från risken av ytterligare förbrytelser från den dömdes sida. Och under en fängelsevistelse kan brottslingen utsättas för uppfostran av olika slag, liksom han kan erhålla yrkesundervisning och vänjas vid stadigvarande arbete. Det förhållandet, att det är den dömde, som begått brottet, liksom att det är han som blir föremål för straffverkställigheten, medför emellertid, att det kan råda viss skillnad mellan straffets inverkan på honom och på en utomstående, även i den mån straffets individualpreventiva verkan är av samma art som dess allmänpreventiva. Delta gäller straffets verkan såväl genom avskräckning som genom moralbildning, de båda sätt varpå detsamma överhuvudtaget kan tänkas verka prevencrande på allmänheten. Det är sålunda möjligt att straff-



Straffet, skadeståndet och vitet 17verkställigheten bibringar brottslingen en intensivare fruktan för straffliclandet än som kan ske genom blotta straffholet liksom att densamma påverkar hans moral genom alt väcka ånger hos honom över förbrytelsen, något som ej är tänkbart hos en utomstående. >Att straffet verkar annorlunda individual- än allmänpreven- Livt sammanhänger med att olika momenter i straffmaskineriet överhuvudtaget äro av olika betydelse ur preventionssynpunkt. .Agge skiljer i sitt arbete »Studier över det straffrättsliga reak- lionssystcmct» i detta avseende mellan fyra olika momenter i slraffmaskineriet: strafflagen, straffprocessen, straffdomen och straffverkställigheten, och har på detta sätt kunnat avvinna problemet om straffets funktion fruktbärande synpunkter. Här kommer emellertid icke detta tillvägagångssätt att begagnas. Sådana speciella problem som t. ex. angående den preventiva effekten av straffprocessens och straffverkställighetens offentlighet komma nämligen att lämnas helt obeaktade. Det blir i det följande endast ifråga om hur risken för alt bli utsatt för en straffsanktion överhuvudtaget verkar avskräckande respektive moral- bildande. På sätt och vis kan man säga alt det härvid är fråga om den prevenerande effekten av själva strafflagen, ty denna innehåller ju hot om straff gentemot dem som begå vissa handlingar. Man får emellertid hålla i minnet att denna strafflagens verkan är beroende av alt begångna brott bli lagförda och bestraffade. Det är nämligen härvid icke fråga om den avhållande kraft, som till äventyrs oberoende av alla sanktioner tillkommer de tidigare berörda förbud, som strafflagen implicerar. Detsamma gäller den prevenerande effekt som en fällande straffdom kan länkas få enbart genom det ogillande av brottet, som varje sådan dom innebär.Den tanken ligger nära till hands att straffet såsom avskräckande väcker fruktan och såsom moralbildande pliktkänsla. I den mån laglydnaden beror på slraffmaskineriet, skulle människorna i förra fallet följa lagen på grund av fruktan för straff och i senare fallet på grund av att straffet hos dem väcker en känsla av plikt att följa lagen. I ett rättssamhälle vinner lagen emellertid i regel reflexmässig, instinktiv efterföljd. Man undviker lagslridigl handlingssätt varken av fruktan eller av plikt ulan helt enkelt av vana.
2 Per Olof Ekelöf



18 Per Olof EkelöfDå man gör något av vana, föreligger ingen föresats, utan man reagerar automatiskt i viss bestämd riktning. Vår effektivitet är i hög grad beroende på denna kraftbesparande mekanisering av själslivet. En ändamålsenlig uppfostran består därför icke blott i att övertyga människorna om vissa värderingars riktighet utan även i att skaffa dem därmed överensstämmande vanor, vilket sker genom övning och upprepning. Vanor bibringa vi oss emellertid även själva. De första gångerna man ställs inför en viss situation, reflekterar man och fattar beslut, innan man handlar, sedan kan det komma att gå »av gammal vana». Är det fråga om ett socialt beteende, har man även att räkna med att exemplets makt är en faktor, som verkar i hög grad vanebildande. Om en ny lag blivit gällande rätt, få vi måhända tänka efter de första gångerna, då vi komma i kontakt med förhållanden, reglerade av lagen i fråga, men sedan följa vi den reflexmässigt, i all synnerhet om detsamma är fallet med vår omgivning.Medför vår obekantskap med lagen att vi reflektera innan vi handla, är det dock ingalunda säkert att denna reflexion angår frågan, varför vi böra följa lagen. I allmänhet fundera vi endast över lagens innehåll, över vad vi måste göra för att ställa oss densamma till efterrättelse. Att vi skola följa lagen är något självklart, som vi ej ägna en tanke. Åtminstone i ett välordnat rättssamhälle ställa sig den övervägande delen av medborgarna automatiskt gällande lag till efterrättelse oberoende av dess innehåll och detsamma gäller även en ny lag så snart den kommit till deras kännedom.Denna vanemässiga laglydnad måste emellertid uppbäras av några psykiska krafter. Då vi utbilda en vana, t. ex. i vårt arbete, är det till en början handlingens ändamålsenlighet, som föranleder oss att välja densamma i stället för andra handlingsmöjligheter. Något sådant stadium föreligger emellertid ej med avseende på laglydnaden. Det finns ingen period i en människas liv under vilken hon följer lagen efter medveten reflexion över anledningen till att så bör ske. Redan då hon nått en sådan grad av förståndsutveckling att något dylikt överhuvudtaget är möjligt, har hennes laglydnad sedan länge varit vanemässig. Vilka psykiska krafter, som uppbära laglydnaden, blir emellertid uppenbart vid frestelse att handla i strid med lagen. Härvid



Straffet, skadeståndet och vitet 19bryts vanans makt, varvid de faktorer vinna psykisk aktualitet, vilka annars i det undermedvetna automatiskt verka lagens spontana efterföljd.Frågan är alltså vilka emotionella moment som göra sig gällande vid frestelse att bryta lagen. Härpå kan intet generellt svar givas. Icke blott olika individer förhålla sig olika, utan samma individ kan reagera olika alltefter det handlingssätt, som frestelsen gäller. Ja en människa kan t. o. m. vid olika tillfällen reagera helt olika gentemot samma frestelse. En känsla, som man härvid, åtminstone om det är fråga om en högtstående kulturmänniska, måste räkna med, är kärleken till det samhälle, som individen tillhör. Men det kan väl icke råda något tvivel om att det emotionella moment, som vi söka, i allmänhet icke är av detta slaget utan utgöres av en känsla endera av plikt eller ock av fruktan för de olägenheter, som olydnad mot lagen kan väntas medföra.Dessa känslor av plikt och av fruktan ha emellertid icke endast betydelse såsom uppbärande den automatiska laglydnaden i samhället. Utsätts en individ för frestelse, men bli de nämnda känsloreaktionerna bestämmande för hennes handlande, medför detta i allmänhet för hennes egen del en återgång till spontan, reflexmässig laglydnad. Därigenom förhindras icke blott den omedelbara skada, som ett begånget brott medför, utan befrias samhället även från den »exempelfara», som varje överträdelse innebär. Liksom omgivningens laglydnad bidrar till att den enskildes vanemässiga laglydnad vidmakthålles, medför nämligen iakttagelsen av att andra begå överträdelser, risk för att det även hos iakttagaren väcks en frestelse att på samma lagstridiga sätt tillvarata sina intressen.Vi ha i det föregående sett att känslor av plikt och av fruktan äro av betydelse för laglydnaden. Härav följer givetvis icke med nödvändighet, att desamma kauscrats av straffet som rättslig sanktion. Vad fruktan angår, är dock så mycket klart, att denna måste vara en verkan av straffet, såvida det är fråga om fruktan för att bli utsatt för en straffprocess med därpå följande straffverkställighet. Denna fruktan inträder vid reflexion över risken att bli lagförd och straffad. Den förutsätter sålunda ingalunda att man tidigare blivit utsatt härför eller ens



20 Per Olof Ekelöfalt man haft kännedom om att det ifrågavarande straffbudet tidigare blivit tillämpat. Olusten vid tanken på straffreaktionen kan vara så stark att den övervinner frestelsen. Alen även vid brotts begående kan det naturligtvis hända att en sådan fruktan föreligger, ehuru densamma icke är tillräckligt stark för att verka avhållande. Den psykologiska situationen är här tydligen mycket enkel och vi kunna därför omedelbart övergå till frågan hur straffet bör avpassas för att i olika fall verka tillräckligt avskräckande. Härvid komma vi att bortse från den avskräckande verkan som till äventyrs tillkommer själva straffprocessen och straffdomen.6 aAtt straffsanktionen bör utformas så att densamma blir effektiv som avskräckningsmedel, är som bekant innebörden av Feuerbachs berömda straffrättsteori. »Dieser sinnliche Antrieb (lusten att begå brott) kann dadurch aufgehoben werden, dass jeder weiss, auf seine Tat werde unausbleiblich ein Übel folgen, welches grösser ist, als die Unlust, die aus dem nicht befriedigten Antrieb zur Tat entspringt.»7 Enligt Feuerbach skulle straffet sålunda vara effektivt som avskräckningsmedel, om den olust som väcks vid tanken på strafflidandet är starkare än lusten att begå brottet. Härav följer att om man maximalt vill utnyttja straffets avskräckande verkan, måste dess intensitet avpassas efter frestelsens styrka. Ett strängare straff medför ju ett större strafflidande, något som i sin tur åstadkommer, att känslan av fruktan för att råka ut därför blir intensivare. Visserligen låter det sig sägas, att då man aldrig med säkerhet kan överblicka hur stark frestelsen kommer att bli i konkreta fall, alla överträdelser böra beläggas med lagens strängaste straff, så att man är säker på att den avskräckande effekten blir tillräcklig. Något sådant kan emellertid icke ifrågakomma, enär varje straffverkställighet medför lidande för den som utsätts därför samt kostnader och minskat produktionsresultat för samhället som helhet. Med att en sanktion präglas av a vskräck ni ngs princip en kommer därför i det följande att avses, att sanktionens intensitet är avpassad efter frestelsens styrka. Även på annat sätt utformade sanktioner kunna naturligtvis verka avskräckande, men att avskräckningsprincipen vunnit tillämpning, innebär
6a Se härom nedan sid. 52. 7 Feuerbach s. 38.



Straffet, skadeståndet och vitet 21att sanktionen konstruerats för ett maximalt utnyttjande av dess avskräckande effekt.Det ovan sagda gäller uppenbarligen vare sig det är fråga om fruktan för strafflidandet såsom övervinnande en aktuell frestelse att bryta mot lagen eller såsom uppbärande en vana att handla laglydigt. Ty vanan blir icke bestående, om icke fruktan för strafflidandet är starkare än den frestelse, som kan väntas avbryta den vanemässiga, automatiska laglydnaden.Emellertid kan frestelsen med avseende på samma brottstyp vara av olika intensitet, då det gäller olika individer, och detsamma kan vara förhållandet med avseende på en och samma individ vid olika tillfällen. Eftersom straffet är anknutet till ett abstrakt förbud mot ett handlingssätt överhuvudtaget, kan ingen hänsyn tas härtill, utan får straffets intensitet avpassas efter frestelsens genomsnittliga styrka. Ej heller kan det fästas något avseende vid att vissa människor på grund av slapphet eller bristande fantasi överhuvudtaget icke reagera för en skärpning av straffet. Då det är fråga om en allmänpreventiv verkan, kan man endast ta hänsyn till hur folk i allmänhet reagerar.Såvida man vill uppnå största möjliga avskräckande effekt, får man emellertid räkna med att människornas genomsnittliga reaktionssätt kan motivera att avskräckningsprincipen i praktiken underkastas vissa modifikationer. Mycket stränga straff förråa människorna och avtrubba deras känslighet för straffli- dandet.8 På grund härav kan i längden ett mindre strafflidande verka mer avskräckande än ett större. Vidare kunna människorna finna drakoniska straff orättvisa, vilket medför en moralisk reaktion mot straffet, som kan mer eller mindre neutralisera deltas avskräckande effekt. Detta kan motivera att straffets storlek får avpassas icke blott efter frestelsens genomsnittliga intensitet utan även efter den sociala betydelsen av att medbor- arna underlåta det straffbelagda handlingssättet. En ringa ord- ningsförscclse bör av dessa skäl icke bekämpas med frihetsstraff, även om den är besvärande för samhällsfriden. Härvid förtjänar det dock att påpekas att frestelsens frekvens icke i och för sig motiverar någon modifikation av avskräckningsprincipen. Vare sig några få individer eller hela befolkningslager
8 Jfr Hippel s. 514.



22 Per Olof Ekelöfkänna frestelse att begå en överträdelse, är sanktionen lika effektiv, om blott frestelsens genomsnittliga intensitet är densamma. Frekvensens betydelse begränsar sig därtill, att hög frekvens medför att överträdelsens bekämpande blir viktigare ur samhällets synpunkt, vilket motiverar strängare straff för den händelse man av humanitära eller andra skäl i regel håller lägre straff än avskräckningsprincipen motiverar.Det är icke den ovan berörda avskräckningsprincipen, som präglar den gällande strafflagens straffsatser. För dessa ligger istället de olika brottens »typiska samhällsfarlighet» till grund, varmed avses den olägenhet som det skulle ha för samhället att det ifrågavarande brottet bleve vanligen förekommande.9 Denna brottets samhällsfarlighet brukar även betecknas som dess grov het. Ett brott är sålunda grövre än ett annat, om det i jämförelse med detta såsom handlings typ enligt härskande värderingar är farligare för samhället. Härvid är icke blott brottsobjektets värde och arten av dess kränkning av betydelse utan hänsyn får även tas till subjektiva betingelser. Avsiktlig brottslighet är sålunda i regel grövre än ovarsam sådan. För samhället skulle det uppenbarligen innebära en större olägenhet, om människorna allmänt hängåve sig åt avsiktlig skadegörelse än om ovarsamhet med annans egendom bleve vanligt förekommande.Även om avskräckningsprincipen modifieras med hänsyn till tidigare antydda omständigheter, är det icke säkert att densamma därmed bringas i överensstämmelse med den gällande strafflagens straffsatser. Man kan rent av säga att hos de allra flesta människor frestelsen att begå vissa lindriga förseelser är betydligt starkare än att begå verkligt grova brott. Jämför t. ex. mord med vissa förseelser på rusdryckslagstiftningens område! En naturlig motvilja mot att föröda det egna släktet, förstärkt med moraliska hämningar, medför att lusten att ta livet av en medmänniska endast i mycket sällsynta undantagsfall når en sådan intensitet, att densamma kan tänkas utlösa sig i handling, medan stora delar av vårt folk utan de ringaste samvetsförebråelser känna sig i hög grad intresserade av att överträda vissa av rusdryckslagstiftningens bestämmelser. Menar man
0 Lundstedt (1920) s. 34 not 1 och (1936) s. 122.



Straffet, skadeståndet och vitet 23straffets uppgift enbart eller huvudsakligen vara att avskräcka från brott och avgörande vikt sålunda böra fästas vid frestelsens intensitet, borde straffet för dylika överträdelser avsevärt höjas, medan straffet för mord borde sänkas. Men något sådant skulle strida mot en genomgående tendens i de senaste seklernas straffrättsutveckling. Voltaires slagord »il n’y a nulle proportion entre douze serviettes et la vie» riktar sig just mot att avskräckningsprincipen hade vunnit sådan tillämpning i dåtida straffrätt, att ett brott, som enligt allmän uppfattning var av ganska lindrig art, straffades med lagens strängaste straff.Det förtjänar att tilläggas att det är ett godtyckligt antagande, att det straff som motsvarar brottets grovhet skulle med nödvändighet vara det mest avskräckande. Antag att på grund av minskad tillgång på vissa förnödenheter frestelsen att begå visst brott tilltar i oroväckande grad. Det ställer sig då naturligt att genom skärpta straff försöka öka straffets avskräckande verkan för att på så sätt få bukt med den besvärande kriminaliteten. Men detta måste innebära att proportionen mellan brottets grovhet och straffets intensitet upphävs, ty ett brott blir givetvis icke av grövre art, därför att det blir vanligare förekommande.Angående avskräckningsprincipen må här till slut påpekas att denna har avseende endast på sanktionens genomsnittliga storlek. För sanktionens verkan som avskräckningsmedel är det ingalunda nödvändigt, att samma brott alltid medför samma straff. Visserligen bör sanktionen ej understiga visst minimum, enär annars en sangvinisk brottsling kan tänkas räkna med att erhålla ett lindrigt straff. Men om i visst fall individualpreventiva synpunkter motivera en strängare reaktion än som vanligen följer på förseelsen, så minskas icke därigenom reaktionens avskräckande verkan. Tvärtom medför detta endast att en potentiell brottsling har att räkna med risken för att även han råkar ut för en lika sträng reaktion.10

10 Agge s. 26 ff.; jfr s. 97.

Om det icke är avskräckningsprincipen som präglar strafflagens straffsatser, ligger det nära till hands att anta dessa i stället stå i överensstämmelse med straffets moralbildande funktion. Vi ha ju sett, att den vanemässiga laglydnaden uppbäres icke blott av fruktan för strafflidandet utan även av pliktkänsla.



24 Per Olof EkelöfI moderna framställningar understrykes även på sina håll straffets moralbildande betydelse, men på det hela taget kan man säga att förståelsen för denna straffets effekt fortfarande är ringa.11 Till en del torde detta bero därpå att medan det ej kan råda något tvivel om att fruktan för strafflidandet är kau- serat av straffet, äro människornas moraliska hämningar mot brottsligt handlingssätt under alla omständigheter beroende även av andra moralbildande faktorer än straffet. Därtill kommer emellertid, att medan det icke vållar några svårigheter att förstå hur straffet kan väcka fruktan, utgör med avseende på moralbildningen själva verkningssättet ett invecklat problem. För att förstå hur straffet kan väcka pliktkänsla hos medborgarna, måste vi först något beröra vad som utmärker denna känsla som psykisk realitet.Enligt Hägerström är pliktkänslan en värderingsfri känsla av viljeimpuls associerad med föreställningen om visst handlingssätt. Pliktkänslan skulle sålunda sakna lust—olustkaraktär. Fruktan för andras ogillande är ingen pliktkänsla, om ock delta ogillande är uttryck för omgivningens moraliska indignation. Pliktkänslan innebär icke heller fruktan för samvetsagg, ty visst handlingssätt kan icke väcka samvetsagg utan att det föreligger en känsla av plikt med avseende på det motsatta handlingssättet.12 Fruktan för samvetsagget förutsätter sålunda pliktkänsla och kan då icke vara identisk därmed. Att man skall göra sin plikt, kan överhuvudtaget icke motiveras med de fördelaktiga verkningar, som pliktuppfyllelsen medför, ty i så fall är det fråga icke om plikt utan om böjelse.Pliktkänslans värderingsfrihet framträder även genom alt den uppleves såsom ett nödgande, ett psykiskt tvång. Detta innebär dock icke med nödvändighet, att pliktkänslan har karaktären av en hämning av min naturliga böjelse. Pliktens krav kunna även framstå såsom något som tillhör milt eget innersta själv. Liksom pliklstridigt handlingssätt väcker samvetsagg, medför i så fall pliktenligt handlingssätt självaktning, en känsla av att man gjort rättvisa åt det bästa inom sig. Mitt eget värde som personlighet menar jag vara beroende av all jag gör
11 Se t. ex. Adler s. 340 ff. och Page s. 70—73.
13 Hägerström s. 62.



Straffet, skadeståndet och vitet 25min plikt ulan hänsyn till vilka följder detta kan ha för milt eget välbefinnande och min egen lycka.Angående pliktkänslan må till slut uppmärksammas att densamma är socialt förankrad. »Samhället är det moraliska medvetandets födelseort» säger Westermarck.13 I primitiva samhällen är moralens innehåll på det hela taget identisk med den i samhället härskande seden och denna sociala anknytning bevarar moralen även sedan samhällsförhållandena blivit mer differentierade. Pliktkänslan associeras framför allt med föreställningarna om de handlingsregler, som ge samhället dess stadga och särart. En följd härav är att de handlingssätt, som vi uppleva som plikt för egen del, i regel anses vara plikt även för andra medborgare, d. v. s. pliktkänslan associeras icke blolt med föreställningen om eget handlingssätt utan även med föreställningen om andras likartade handlingssätt.14 Själva handlingssättet i och för sig tillskrives karaktär av plikt och upp- levcs såsom varande det rätta icke blott för mig utan även för andra. Vid andras pliktstridiga handlingssätt känner jag visserligen icke samvetsagg utan moralisk indignation, men det är härvid uppenbarligen fråga om samma känsloreaktion; olikheten hänför sig enbart till innehållet i den anknutna föreställningen.

13 Westermarck s. 119. 14 Hägerström s. 99.

Frågan är nu hur straffet kan väcka och vidmakthålla denna medborgarnas pliktkänsla. För att förstå detta måste vi uppmärksamma att straffet av medborgarna uppfattas icke blott som en broltsprevcnerande åtgärd utan även som ett uttryck för samhällets moraliska ogillande av det begångna brottet. Ett sådant ogillande kan nämligen uttryckas icke blott genom ord och åthävor utan även genom att den felande utsätts för ett lidande som slår i proportion till ogillandets intensitet. Detta är just fallet med straffet, ty dess storlek är såsom tidigare påpekats bestämt av brottets grovhet, av hur stor vikt det är för samhället, att medborgarna underlåta handlingar av jusl det ifrågavarande slaget.Straffet uttrycker emellertid icke blott samhällets moraliska indignation mot brottet, ulan väcker även denna känsloreaktion hos allmänheten. För att förstå hur delta är möjligt,



26 Per Olof Ekelöfmåste vi beakta att känslouttrycken överhuvudtaget kunna utnyttjas icke blott för att ge uttryck åt en känsla utan även för att väcka en motsvarande känsla hos andra. Huruvida detta lyckas, beror på åtskilliga omständigheter. Då det gäller känslor med social anknytning äro människornas suggestibilitet emellertid stor. Särskilt påfallande är detta om samma värdering ut- tryckes av ett flertal individer omkring en och man s. a. s. ut- sältes för omgivningens tryck. Detsamma gäller om känslouttrycket härrör sig från någon, vars auktoritet den påverkade erkänner. Båda delarna kan sägas vara fallet, då det är en av folket accepterad samhällsmakt, som ger uttryck åt värderingen. Härav följer att straffet såsom uttryck för den organiserade samhällsmaktens moraliska ogillande av brottet måste ha förmåga att väcka ett motsvarande ogillande hos allmänheten. Ju regelbundnare straffmaskineriet fungerar ju starkare blir denna suggestion. I ett välordnat rättssamhälle är denna så effektiv, att den moraliska indignationen automatiskt inträder redan vid kännedom om att ett brott blivit begånget.Att på detta sätt väcka moralisk indignation mot lagstridigt handlingssätt är ett ändamålsenligt medel i moralbildningens tjänst. Emot indignationen över andras handlingar stå nämligen inga egoistiska motiv hämmande i vägen, vilket däremot ofta är fallet, om det är jag själv som begått handlingen ifråga.15 Har emellertid min moraliska reaktion en gång fixerats och inriktats mot visst handlingssätt, kommer reaktionen att kunna gälla även mig själv som gärningsman. Såsom tidigare påpekats kan nämligen den känsla, som det här är fråga om, associeras likaväl med föreställningen om eget som med föreställningen om andras handlingssätt. Då det gäller mina egna handlingar framträder emellertid den genom suggestion väckta moraliska inställningen icke blott vid pliktstridig handling som samvetsagg utan även i frestelsens ögonblick som pliktkänsla, moralisk hämning. På detta sätt kan straffet skapa moraliska hämningar mot handlingar, vilka tidigare betraktats som moraliskt indif- ferenta liksom redan förefintliga hämningar kunna underhållas och stärkas. Genom att övas i moralisk indignation mot andra
15 Lundstedt (1921) s. 112 f.
ie Jfr Salmond s. 127 och Durkheim s. 116.



Straffet, skadeståndet och vilet 27bli människorna moraliska även för egen del.1G Medan ett ostraffat brott kan väcka tvivelsmål om det fortfarande finns skäl att betrakta det ifrågavarande handlingssättet som ett brott, medverkar varje särskild straff exekution till samhällsmoralens upprätthållande och vidareutveckling. Slutmålet för denna moralbildning är emellertid att därigenom skapas en vana att handla pliktenligt.17 Pliktkänslan får då aktualitet endast vid frestelse att bryta mot lagens bud.

17 Att straffets allmänpreventiva effekt väsentligen gör sig gällande i det
undermedvetna har särskilt framhävts av Coenders s. 21 och 34. Se även
Stjernberg (1935) s. 206 och 304.

13 v. Bar s. 311 ff. 19 A. a. s. 325 f.
-° A. a. s. 323 not 339. 21 A. a. s. 329.

Att straffets uppgift är att uttrycka moralisk indignation är som bekant ingen ny tanke. Den utgör själva grundtesen i v. Bars berömda »Theorie der sittlichen Missbilligung (Reprobation)».18 Enligt v. Bar uttrycker strafflagen samhällets moraliska ogillande av det kriminaliserade handlingssättet. På grund av lagens abstrakta avfatlning är detta dock icke tillräckligt. I det enskilda fallet föreligga ofta ursäktande omständigheter, som äro irrelevanta ur samhällets synpunkt, och därför är det av betydelse, att ogillandet kommer till uttryck även in concreto.19 Härav följer vidare, att en straffdom måste avkunnas, även om brottslingen frivilligt skulle underkasta sig straffet. »Die öffentliche Missbilligung käme ohne Urteil gar nicht zum Ausdruck.»20 Även själva straffverkställigheten är emellertid enligt von Bar uttryck för samhällets ogillande av det konkreta brottet, »denn jede Benachteiligung des Urhebers einer Handlung wegen dieser drückt eine Missbilligung der Handlung aus».21Angående frågan vartill dessa uttryck för samhällets ogillande tjäna, har v. Bar icke direkt uttalat sig. Ehuru man med en smula god vilja kan läsa ut av hans framställning, att straffet hos medborgarna inskärper brottets moraliska förkastlighet, ger densamma dock icke någon genomtänkt förklaring av straffets moralbildande effekt. Med skäl har man dessutom invänt emot v. Bars teori, att den ej kan förklara varför samhällets sedliga ogillande måste uttryckas just genom att brottslingen tillfogas



28 Per Olof Ekelöfett lidande.22 I själva verket torde v. Bar ha ansett att delta ingalunda är nödvändigt. Han understryker att uttrycken för samhällets ogillande kunna mildras, allteftersom rättssamhället stabiliseras. I högre utvecklade kulturer kommer man i delta hänseende rent av att fästa större avseende vid straffprocessen och straffdomen än vid själva straffverkställigheten.23 * »Nicht der Schmerz des Verbrechers ist das Wesentliche, sondern die active Missbilligung.»21 v. Bar säger visserligen icke uttryckligen alt straffets begagnande som uttryck för samhällets ogillande är en historisk relikt, som kan väntas helt försvinna vid stigande kulturutveckling. Men hans framställning innehåller premisserna för denna slutsats.

22 So t. ex. Nagler s. 565 och Schmidt (1895) s. 80 f.
23 v. Bar a. a. s. 319 f. 24 A. a. s. 321.
25 Exner (1914) s. 9. 26 Schmidt (1895) s. 65 f.

I motsats härlill är det en vanligt förekommande uppfattning, alt statens straffande verksamhet är en nödvändig förutsättning för rättssamhällets bestånd. Frågar man sig vilka fördelar det har för samhället, att dess moraliska ogillande uttrycks genom alt brottslingen tillfogas ett lidande, står man emellertid inför ett synnerligen invecklat problem, på vars lösning mycken tankemöda nedlagts under tidernas lopp. »Es ist wohl eine der interessantesten Erscheinungen in der Geschichte der menschlichen Gedanken, dass die Menschen, soweit wir zurücksehen können, stets gewisse Handlungen als Verbrechen straften und dass sie gleichzeitig, soweit wir zurücksehen können, darüber stritten, weshalb sie es tun. Dass die Strafe notwendig ist, war kaum je, wie sie zu begründen, stets im Zweifel.»25Richard Schmidt har trott sig finna frågans lösning i all straffet skapar aktning för statsmakten och stärker dennas auktoritet hos medborgarna. För samhället skulle nämligen gälla detsamma som för den enskilde, att endast den åtnjuter andras aktning som aktivt värjer sig och sina intressen mot kränkningar. »Die staatliche Strafe wird dementsprechend zu einer Zwangsmassrcgcl, die die Achtung der guten Bürger vor dem Staate in Fällen sichert, da eine in ihren Augen missfällige und für das Allgemeinwohl schädliche Handlung begangen worden ist.»23



Straffet, skadeståndet och vitet 29Denna uppfattning är av intresse i förevarande sammanhang, enär såsom tidigare påpekats statsmaktens auktoritet är en förutsättning för att straffet såsom uttryck för samhällets ogillande skall kunna verka moralbildande. Frågan är emellertid om Schmidts teori kräver straffets utformning enligt någon annan princip än vad som här kallats avskräckningsprincipen. Det tycks icke vara fallet. Såsom avskräckningsmedcl kunde straffet tänkas hålla de kriminella elementen i schack. Vidare kunde varje särskild brottsling utsättas för ett ur individualpreventiv synpunkt lämpligt straff, ty såsom tidigare påpekats behöver en sådan utformning av straffsanktionen icke komma i strid med avskräckningsprincipen. Härigenom hävdade samhället sin auktoritet och clemincrades den »exempclfara», som ett ostraffat brott alltid utgör för folkmoralen, vilket i sin tur möjliggjorde, alt de förbud, som strafflagen implicerar, förstärkta genom propaganda av olika slag, ostrört kunde verka moralbildande på den del av befolkningen, som överhuvudtaget är mottaglig för en sådan påverkan.Delta är dock icke Schmidts uppfattning. Han uppmärksammar icke att straffet på ovan angivna medelbara sätt utan endast att det mera direkt bidrar till alt skapa aktning för statsmakten och därigenom stärker dennas auktoritet. Detta är dock icke fallet med ett straff, som uppfattas endast som ett avskräck- ningsmcdcl, ty ett sådant väcker endast fruktan för det därmed förenade lidandet. Aktning för statsmakten skapar straffet däremot, såvida det uppfattas som en rättvis vedergällning av den begångna förbrytelsen. Bestämmande är härvid folkets föreställning om vad som är rättvis vedergällning. »Die Strafe wirkt vergeltend, d. h. sichert die Autorität der Staats- und Rechtsordnung dadurch, dass sie ein allen geläufiges allen als wirksam gefühlmässig bekanntes Vergeltungsprinzip betätigt.»27 Människorna känna behov av att sådan vedergällning utkräves och då det sker från statens sida, skapar delta aktning för densamma. Statens auktoritet hävdas icke genom en maktutövning vilken som helst, utan genom att de som kränka dess intressen tillfogas en vedergällning, vilken folket finner vara rättvis.28
27 A. .a. s. 66.
24 A. a. s. 62 och 284 samt Schmidt (1912) s. 25 f.

Alt straffet uppfattas som en rättvis vedergällning hindrar



30 Per Olof Ekelöficke aft man i detsamma även ser eLt uttryck för samhällets moraliska ogillande. Enligt modern rättsuppfattning förutsätter nämligen straffets karaktär av rättvis vedergällning, att dess intensitet står i proportion till brottets grovhet. Härav följer emellertid icke med nödvändighet att det straff, vilket såsom rättvis vedergällning stärker statsmaktens auktoritet, även är det ur moralbildningssynpunkt mest ändamålsenliga. Ty visserligen är statsmaktens auktoritet av utomordentlig betydelse för att lagens handlingsmönster för medborgarna skola framstå med suggererande kraft, men skall straffet tillfredsställa allmänhetens vedergällningskrav, kan det på samma gång användas som uttryck för samhällets ogillande endast i den mån allmänhetens och den organiserade samhällsmaktens uppfattning härutinnan överensstämma. »Das Werturteil, das die Bürger, nicht das Werturteil, das Regierung und Gesetzgebungsfaktor haben, muss der Masstab für die Straf Würdigkeit einer Handlung bilden.»29 Detta innebär att straffet kan användas endast för att vidmakthålla redan förefintliga hämningar, men däremot icke t. ex. för att skärpa allmänhetens pliktkänsla med avseende på visst brott eller för att frammana en sådan känsla med avseende på ett handlingssätt, som av allmänheten överhuvudtaget icke betraktas som brottsligt. För detta ändamål stode sålunda icke straffet till buds, utan finge man tillgripa andra moralbildande medel.

29 Schmidt (1895) s. 90; jfr Schmidt (1912) s. 49 f. Se även v. Bar s. 335.
30 Lundstedt (1921) s. 107. Uppfattningen att straffet kan användas för 

skapande av ny moral torde delas av Hellmuth Mayer (s. 32 ff.) ehuru den
nes uttalanden härom äro mycket allmänt hållna. Mayer har hämtat sin 
åskådning från Lamasch, vilken inom tysk straffrättsvetenskap synes vara 
den förste, som givit en klar framställning av straffets moralbildande ver
kan. Se Lamasch (1889) s. 425 f. och (1891) s. 171. Se även Benedikt s. 462 ff.

Uppfattningen att straffet, för att kunna fylla sin funktion, förutsätter att allmänheten finner detsamma rättvist, återfinnes även hos Lundstedt, den forskare vilken, såvitt jag kunnat finna, utförligast och klarast utvecklat teorien om straffets moralbildande verkan. Enligt Lundstedt fullgör straffet denna sin uppgift icke blott genom att tillfredsställa ett hos allmänheten redan förefintligt vedergällningskrav. Lundstedt talar om att straffet »griper fatt i moralen och dirigerar densamma».30



Straffet, skadeståndet och vitet 31Straffet liar förmåga att stärka redan förefintliga moraliska hämningar samt att skapa nya sådana. Härav drar Lundstedt den slutsatsen att, då det gäller olika brott, straffens storlek i förhållande till varandra måste bestämmas icke med utgångspunkt från ett oreflekterat vedergällningskrav utan från en medveten avvägning av brottens typiska samhällsfarlighet, deras grovhet.31 Tanken är härvid den, att ju samhällsfarligare brottet är, ju starkare hämningar måste människorna bibringas mot detsamma, och ju strängare straff som utmätes, ju intensivare blir den pliktkänsla, som straffet väcker.

31 Lundstedt (1920) s. 34 och (1921) s. 114.
32 Lundstedt (1920) s. 25.
33 Lundstedt (1921) s. 134 f.

Å andra sidan understryker Lundstedt med skärpa faran av »straffnormer, som icke kunna rycka den allmänna moralen med sig och därför icke heller förmå dirigera det allmänna rättsmedvetandets uppfattning i fråga om gränsen mellan det tillåtliga och icke tillåtliga».32 Sådana straff äro icke blott meningslösa utan verka även direkt upplösande på laglydnaden överhuvudtaget, enär de väcka allmänhetens indination mot statens straffande verksamhet. Straffets moralbildande effekt förutsätter sålunda att allmänheten åtminstone visar tendens att anse det utmätta straffet vara en rättvis vedergällning av den begångna handlingen.33Det skulle också vara högst överraskande, om man medelst straffsanktionen kunde suggerera in vilka värderingar som helst hos allmänheten. Vi människor äro dock utrustade med begär och lidelser, vilka ej låta sig hämmas och sublimeras i vilken omfattning som helst. Dessutom är det icke endast straffet utan även ett flertal andra faktorer i samhällslivet, som verka moralbildande. Ingenting hindrar att straffet och en eller flera av dessa andra faktorer motverka varandra vid moralbildningen i samhället. Statsmaktens försök att medelst kriminalisering påverka folkets moral kan helt omintetgöras av en propaganda, igångsatt av kretsar i samhället, som anse den ifrågavarande lagstiftningsåtgärden stå i strid med deras legitima intressen.Huruvida man genom en straffskärpning lyckas påverka folkmoralen är emellertid beroende även på andra omständig-



32 Per Olof Ekelöfholer. Föreställningar om rätt och orätt, vilka under generationer upprätthållits i samhället, kunna äga en seg livskraft även sedan de sociala och tekniska förhållandena förändrats eller försvunnit, vilka motivera föreställningarna ifråga. Man får därför räkna med möjligheten att folkmoralen mer överensstämmer med gångna tiders strafflag än med den för närvarande tillämpade. Att det råder bristande överensstämmelse mellan straffets intensitet och styrkan av allmänhetens veder- gällningskrav, kan bero på slentrianmässig konservatism från allmänhetens sida och behöver sålunda ingalunda sammanhänga med alt det råder delade meningar om den skada det inneburc för samhället, att det ifrågavarande brottet bleve vanligen förekommande.Emellertid må man även lägga märke till att man överhuvudtaget icke kan annat än i mycket grova drag göra sig en uppfattning om olika brotts typiska samhällsfärlighet. I själva verket torde man i stor utsträckning till grund för sitt bedömande av olika brotts grovhet helt enkelt lägga lagens straffsatser utan att försöka värdera de sociala verkningarna av att brotten bleve vanligen förekommande. Delta förhållande medför, att lagstiftaren i högre grad än som annars skulle vara fallet kan medelst lagens straffsatser dirigera samhällsmoralen, vilket är av betydelse, enär en anpassning av straffens storlek enbart efter brottens grovhet mycket väl kan komma i strid med samhällsnyttans krav. Antag alt en lindrig överträdelse ökat i frekvens, så att den numera förekommer i besvärande omfattning. Detta visar att de moraliska hämningarna mot överträdelsen ej äro tillräckliga för att övervinna frestelsen. Det ligger då nära till hands alt genom en försiktig höjning av straffet försöka gripa lag i folkmoralen och skärpa hämningarna mot över- trädelsen. Motivet till lagändringen är i så fall icke att överträdelsen måste anses grövre enligt numera härskande värde- ringar, ulan det är, att dess aktuella sam hällss k adlig- het är så stor, att det är önskvärt, att folkmoralen stärks på den ifrågavarande punkten. Vid bestämmande av hur mycket straffet bör skärpas, tages hänsyn icke blott till överträdelsens grovhet utan även till frestelsens genomsnittliga intensitet och den frekvens, som överträdelsen för närvarande har i samhället. Del är möjligt att det är detta förhållande som Krabbo har i



Straffet, skadeståndet och vitet 33tankarna, då lian säger att straffet bör så avpassas alt orätten hålls nere på ett »taaleligt Niveau».35Emellertid är det klart att en kriminalpolitik efter dessa linjer kan bedrivas endast inom ganska snäva gränser. Den lagstiftare, som i ett modernt samhälle skulle stadga strängare straff för stöld än för mord, skulle mycket snart få erfara, att allmänhetens uppfattning av olika brotts grovhet är en faktor, som man måste ta med i beräkning. Gäller jämförelsen i stället stöld och avsiktlig skadegörelse ställer sig saken emellertid annorlunda. Enligt gällande strafflag straffas det förra brottet betydligt strängare än det senare, ehuru de få anses vara av samma grovhet. En allmän sedvana att skada och förstöra annans egendom är ur samhällets synpunkt lika vådlig, som om befolkningen allmänt började livnära sig av stöld.36 I detta fall kan det sålunda icke vara brottens olika grovhet som förklarar skillnaden i straff. Huruvida denna kan förklaras som en ut- vecklingshistorisk eftersläpning och sålunda är uttryck för en i övrigt övervunnen samhällsåskådning, skall här ej upptas till bedömande.37 Simile detta vara fallet, återstår dock att förklara, varför icke relationen mellan de båda straffsatserna bragts i bättre överensstämmelse med det moderna samhällets struktur. Förklaringen härtill torde man ha att finna däri, att begäret alt sljäla är så mycket vanligare förekommande än lusten att förstöra annans egendom. Då sådan föreligger kan den vara väl så intensiv, men den är i allmänhet momentan och överhuvudtaget så sällsynt förekommande, att skadegörelse trots delta är av ringa aktuell samhällsskadlighet. Samhällsnyttan kräver sålunda icke alt de moraliska hämningarna mot skadegörelse äro av samma återhållande kraft som då det gäller stöld, och straffet för det förra brottet kan därför hållas väsentligen lägre än för det senare.

35 Krabbe s. 32. 30 Torp s. 293.
37 Se Rée s. 246 f., Exner (1919) s. 19 f. och Thyrén (1927) s. 355.

3 Per Olof Ekelöf

I praktiken komma sålunda även andra faktorer än brottets grovhet alt bli bestämmande för storleken av ett straff, som skall verka prevenerande genom moralbildning. Delta förhållande må sammanställas med det tidigare konstaterade, att ett begagnande av straffet såsom avskräckningsmedel i praktiken kan kräva visst hänsynstagande till brottets grovhet samt fres-



34 Per Olof Ekelöfteisens frekvens.38 I själva verket torde det förhålla sig så, att i ett ordnat rättssamhälle ett och samma straff kan framstå såsom det mest ändamålsenliga både nr avskräcknings- och moral- bildningssynpunkt. Medför en alltför stark straffskärpning en moralisk reaktion häremot från allmänhetens sida upphäves därigenom icke blott varje moralbildande verkan utan neutraliseras även mer eller mindre straffets effekt som avskräcknings- medel. Extraordinära förhållanden kunna emellertid medföra att statsmakten vill utnyttja straffet som avskräckningsmedel med bortseende från dess moralbildande verkan, som visat sig otillräcklig i det föreliggande fallet. Exempel erbjuda drakoniska straff för den som i krigstid icke ställer sig statens regleringar av produktion och konsumtion till efterrättelse. Förhållandena i ett av fienden ockuperat land förtjänar även att uppmärksammas. Här känner folket måhända icke ett spår av solidaritet med ockupationsmakten och de straff, som denna utkräver, sakna sålunda varje moralbildande effekt. Erfarenheten ger emellertid vid handen att man även genom terror kan frammana vanemässig laglydnad. Men straffen måste då tas till så att fruktan för strafflidandet blir starkare än lusten att sabotera ockupationsmaktens åtgöranden.39
38 Se ovan sid. 21 f.39 Även under normala förhållanden uppvisa moderna rättsordningar exempel på straffrättsliga reaktioner, vilka sakna vedergällningskaraktär och som därför verka prevenerande endast genom avskräckning. Hit kunna räknas vissa fall av konfiskation samt i viss mån även de s. k. normerade böterna. Se Stjernberg (1920) s. 59 ff. Förhållandet har uppmärksammats i det nyligen utkomna betänkandet angående skärpt bestraffning av falskdeklaration (SOU 1942: 31), vari föreslås att detta brott skall bestraffas med frihetsstraff och dagsböter och icke såsom enligt gällande rätt med normerade böter. I motiven (s. 74 och 78) framhålles att detta sistnämnda sätt för böters utdömande har »sin naturliga förklaring i lagstiftarens önskan att beröva den brottslige frukterna av brottet och därigenom införa ett starkt återhållande motiv mot----------- brotts begående», medan enligt de sakkunnigas mening »den omständigheten, att falskdeklarationsbrottet lägges under det vanliga straffrättsliga reaktionssystemet och att i straffskalan införes frihetsstraff, bör ha en sådan effekt redan ur moralbildande synpunkt, att preventionen därigenom väsentligen förstärkes».

Av del föregående har framgått, att straffet framgångsrikt utnyttjats i moralbildningens tjänst, såvida allmänheten kommer



Straffet, skadeståndet och vitet 35att betrakta brottet med just den grad av moraliskt ogillande, som det ifrågavarande straffet uttrycker. Blir så förhållandet, finner allmänheten straffet vara en rättvis vedergällning av brottet. Emellertid kan man fråga sig hur allmänheten överhuvudtaget kan finna det rättvist, att samhällets ogillande uttrycks genom att ett visst mått av lidande tillfogas brottslingen. Att det ur avskräckningssynpunkt kan vara ändamålsenligt att utsätta brottslingar för lidande, är ej svårt att förstå. Men lim kan man finna det rättvist, att samhället använder tillfogande av lidande som medel för att uttrycka sitt moraliska ogillande? Då medborgarna i sitt privatliv uttrycka sitt ogillande av en medmänniska genom att utöva vedergällning, uppfattas detta i allmänhet icke som en akt av rättvisa utan av hämnd. Borde icke detsamma gälla även det statliga straffet? Dessutom må man emellertid lägga märke till alt den organiserade samhällsmakten gentemot varje enskild individ framträder med överväldigande styrka. Vad vore då naturligare än att just samhället gåve sitt moraliska ogillande ett sådant uttryck, att någon primitiv affekt icke vidlådde detsamma? Kunde ej straffets lidandekaraklär tänkas medföra, att straffet fattades såsom en hämndeakt och sålunda i avsaknad av varje rättvisa, vilket i sin tur skulle medföra att detsamma bleve utan moralbildande verkan?Endast en utblick över straffets uppkomst och historia förmår klargöra, varför straff uppfattas som en rättvis reaktion på brott. Som social institution förutsätter straffet, att den organiserade samhällsmakten nått en viss grad av utveckling och stadga. Framstår i ett primitivt samhälle de olika släkterna eller ätterna som självständiga sociala enheter, saknas sålunda möjlighet att upprätthålla en straffrätt i modern mening. Detta innebär emellertid icke att varje sanktion saknas gentemot angrepp av en medlem av en släkt mot en medlem av en annan. Reaktionen mot angreppet brukar bestå däruli, att den senare släkten utkräver hämnd av den förra. Liksom andra hämndeakter är denna reaktion ett utslag av självbevarelsedriften. Gentemot angrepp tar sig denna i första hand uttryck i att den angripne värjer sig. Men det kan även ske genom hämnd för ett redan utfört angrepp, något som dock förutsätter en utveckling av re- flexionsförmågan, som gör det möjligt att fixera en viss person



36 Per Olof Ekelöfsom upphov till angreppet. Den angripne hävdar sig i kampen lör tillvaron icke blott genom att avvärja angrepp ulan även genom att hämnas.40 Hämnden medför nämligen att individen sältor sig i respekt såväl hos angriparen som hos omgivningen i övrigt och risken för att bli utsatt för den angripnes hämnd verkar sålunda avhållande på den, som överväger ett angrepp.41 Förlorar den angripne livet genom angreppet, minskar icke delta risken för hämnd, ty såsom tidigare påpekats utövas denna av hela den angripnes släkt. Vi äro visserligen vana vid att i ett sådant samhällstillstånd se motsatsen till ett rättssamhälle. Men säkert är, att detsamma hos många primitiva folk skapar en hög grad av rättssäkerhet.41 a

40 Durkheim s. 92. 41 Thurnwald s. 22.
ua Steinmetz II s. 125 ff. och Gaedeken s. 31.
42 Westermarck s. 180 och Merkel s. 239; ang. nordisk rätt se Gronbech 

s. 83 och 102 samt Gaedeken s. 132 f.
43 Heusler s. 48.

Prevenerande kan hämnden dock icke såsom straffet verka genom moralbildning. Hämnden är uttryck för den angripnes och hans släkts förbittring och icke för ett sedligt ogillande, som uppbäres av även andra samhällsmedlemmar. Genom att hämnd brukar utkrävas för visst handlingssätt, stämplas icke delta som något förkastligt utan som något riskabelt. Även hämnden har dock sin rättsåskådning. Folk, hos vilka privathämnden är en erkänd samhällsinstitution, bruka anse det vara förkastligt att en person eller en släkt uraktlåter alt begagna sin rätt till hämnd.42 Särskilt utpräglad återfinner man denna åskådning i de isländska sagorna.43 Lika svaga som islänningarnas hämningar mot våldsdåd voro, lika strängt förpliktade kände de sig alt hämnas ett sådant. Den man betraktades som ärelös, vilken ej var beredd att utkräva hämnd för en oförrätt, som begåtts emot honom själv eller mot någon av hans släkt. Sam- hällsmoralen hade här den betydelsen att den underhöll sank- tionssystemels — blodshämndens — effektivitet, vilket var av stor betydelse, då sanktionens inträde berodde på den angripnes initiativ. På så sätt stödde moralen indirekt rättsordningens bestånd, ty som ovan påpekats avskräcker risken för hämnd från angrepp på annans liv och egendom.Som rättslig sanktion har hämnden emellertid även sina



Straffet, skadeståndet och vitet 37uppenbara vådor. Det är angreppet i och för sig samt den därav orsakade skadan, som väcker självbevarelsedriften och utlöser densamma i hämnd. Huruvida angreppet var ursprungligt eller utgjorde hämnd för ett tidigare angrepp, spelar därför ingen roll.44 Den ovan berörda rätten och plikten till hämnd kommer sålunda icke att grundas på handlingens karaktär av orätt utan enbart på dess resultat, skadan, lidandet. Alen i så fall utgör hämnden i sin tur grund för ny hämnd.45 Särskilt ödesdiger blir denna cirkelgång, som vi känna från blodshämndens historia, på grund av att hämndens omfattning icke känner någon annan gräns än den förorättades hämndlystnad, vilken lätt kan stegras till excess. Begränsas icke hämndens omfattning kan densamma medföra folkets utrotande i stället för samhällsordningens upprätthållande.

44 Steinmetz I s. 396.
43 Rée s. 42 och 47 samt Hägerström s. 105.
40 Steinmetz I s. 401 ff.
47 Även andra former av proportionering förekomma. Vissa s. k. speg

lande straff utmärkas därav att straffet kvalitativt men ej med nödvändighet 
även kvantitativt är ekvivalent med brottet. Som exempel kan nämnas brän
nande på bål som straff för mordbrand.

48 Diamond s. 304.

Som en begränsning av hämnden framträder vedergällningen i historien.46 Denna skiljer sig från hämnden därigenom att den utgör reaktion endast på ett ursprungligt angrepp samt genom alt dess art och omfattning är bestämd av angreppets. Denna vedergällningens proportionering efter kränkningen kan emellertid ske på olika sätt. Vedergällningen kan sålunda vara ekvivalent med kränkningen endera endast i kvantitativt avseende eller också även kvalitativt.47 Som exempel på sistnämnda form av vedergällning må nämnas talion, öga för öga, tand för tand. På grund av sin förekomst i Gamla testamentet har talionsprincipen kommit att spela en betydelsefull roll i de kristna folkens straffrättshistoria. Långt vanligare än talions- straffet är dock bland primitiva folk sedvänjan, att gärningsmannens släkt genom en bot till den förorättades släkt avvärjer hämnden och bringar försoning åstad48 En sådan bot får ej betraktas som ett skadestånd i modern mening, ty den är ej ekvivalent med den lidna skadan utan med den kränkning överhuvudtaget, som vederfarits den angripne. Ej heller har boten



38 Per Olof Ekelöf

karaktär endast av ett friköpande från hämnden. Dess betalande 
innebär en förödmjukelse för angriparen, som skänker upp
rättelse åt den angripne och återger denne hans kränkta ära. 
Genom utkrävande av bot hävdar sig denne på angriparens 
bekostnad och om detta också icke sker genom hämnd i egentlig 
mening, fyller dock boten samma sociala funktion som en efter 
angreppet proportionerad hämnd.49

49 Steinmetz I s. 472 och Gronbech s. 88 f. och 96.
50 Thurnwald s. 5; jfr s. 43 f.

Genom hämndens modifikation till vedergällning får den
samma den nimbus av »rättvisa», som vi tidigare funnit vara 
av den största betydelse för straffets moralbildande funktion. 
Att så är fallet, beror såvitt jag kunnat finna på att den till 
grund för vedergällningen liggande ekvivalensprincipen sätter 
sin prägel på primitiv livs- och samhällsåskådning överhuvud
taget. Det kan härvid vara av intresse att ta del av den sam
manfattning som Thurnwald ger av den gemensamma struk
turen hos de i övrigt så skiftande primitiva rättsordningarna: 
»Wenn man aus allen Regelungen zwischen menschlichen Ver- 
haltcnsweisen und deren Umrankung mit religiös-magischen 
Phantasien den innersten Kern herauszuschälen sucht, so ge
langt man zur Erkenntnis, dass Reziprozität das ist, was 
die Wage des Rechts einspielen lässt, sei es als Vergeltung 
(z. B. als Blutrache oder als Spiegelstrafe), sei es als Strafe 
überhaupt, oder (auf wirtschaftlichem Gebiet) als Erwider
ung eines Geschenkes, als angemessene Bezahlung, 
oder (auf dem Gebiete der persönlichen Beziehungen) ;als 
Töchtertausch unter Gemeinden, als Heiratsordnung 
unter Gruppen, als Brutkauf (Vergeltung durch ausgezeich
nete Objekte) oder (im Obligationenrecht) in der Bezahlung 
von Kreditierungen, im Zinsendienst usw. Andererseits wer
den einseitige Leistungen als »ungerecht» empfunden: Abgaben 
von Hörigen, wirtschaftliche Dienste von Sklaven. Aber auch 
bei der Organisation der Abhängigkeitsverhältnisse hat das 
Grundgesetz der Reziprozität seinen Ausdruck gefunden im 
Schutz-gegen-Treueverhältnis zwischen Herren und Gefolgsleu
ten: der Herr ist zum Schutz verpflichtet, der Gefolgsmann zu 
Abgaben und Dienst. Missbrauch ist die Verletzung 
der Reziprozität».50



Straffet, skadeståndet och vitet 39Idéen om ekvivalent prestation präglar ju även åtskilliga företeelser inom högre kulturer. Detta är sålunda fallet med köp och arbetsavtal; råder härvid uppenbar disproportion mellan vad som presterats från ömse håll, är ju avtalet under vissa förhållanden ogiltigt. Men den nämnda idéen skulle inom primitivt samhällsliv även prägla vissa mänskliga relationer, som vi äro vana att betrakta ur annan synvinkel. För den primitive skulle det vara naturligt att gåvor ges under förvissning och lyst förutsättning om att givaren i framtiden får en likvärdig gengåva.* 51 * Enligt den inom moderna kultursamhällen härskande uppfattningen är det härvid icke fråga om någon gåva i egentlig mening. Ej heller anse vi relationerna t. ex. mellan man och hustru samt undersåte och överhet väsentligen ha karaktären av rättsförhållanden, där var part efter sin förmåga och värdighet har att prestera en ekvivalent prestation i utbyte mot annan sådan.

51 Se även Malinowski s. 40 och Thurnwald s. 49.51 a Stundom medför kravet på ekvivalens konsekvenser med avseende på vedergällningens uträknande och realiserande, som te sig högst sällsamma för den som har en annan syn på förhållandet mellan brott och straff. Som exempel kan nämnas, att hämnden ej drabbar dråparen, såvida denne är av lägre rang, än den dräpte, utan någon annan av den dräptes släkt, som är av samma rang som denne. Det händer även att någon av dråparens släktfrivilligt går i döden för att på så sätt skänka den dräptes släkt den vedergällning, som tillkommer den. Se Thomas s. 538 f.32 Jfr Westermarck s. 183.

Vad slutligen angår de rättsliga reaktionerna, finna även vi det naturligt, att den som åsamkat en annan förlust eller skada, skall giva ersättning genom en med förlusten eller skadan ekvivalent prestation. Däremot känna vi oss mer tveksamma om det verkligen gives någon rationell grund för att åsamka brottslingen ett lidande, som är ekvivalent med det lidande, som han själv åstadkommit genom sitt brott. Enligt primitivt betraktelsesätt skulle det emellertid vara självklart, att ekvivalensprincipen bör äga tillämpning även här.5iaBenägenheten för ekvivalent kompensation kan måhända ledas tillbaka på en reflexmässig tendens att imitera.53 Man må emellertid lägga märke till att det mänskliga psyket även äger däremot stridande tendenser. Under alla omständigheter skulle den primitive i den nämnda tendensen se ett utslag av en allmän



40 Per Olof Ekelöflivs- och samhällsprincip. I överensstämmelse med hans tankevärld i övrigt ges idéen en metafysisk-magisk utformning. Genom ett brott eller en obesvarad gåva har den harmoniska jämvikten i världen rubbats och ro och lycka kunna ej återvända, förrän denna jämvikt återställts. Brottet ges karaktär av något orent, allmänskadligt, varifrån endast vedergällningen kan rena på magisk väg.53

53 Thurnwald hos Ebert: Strafe §§ 1 och 5; se även Schapera s. 258 och 
Fauconnet s. 251. Enligt Mauss s. 49 skulle gåvan anses tillhöra givarens 
maktsfär (mana), så länge den icke lösts därifrån genom gengåvan.

Å andra sidan får man ej förbise att även rationella argument kunna anföras för tillämpning av ekvivalensprincipen på relationerna människorna emellan. I vissa fall äro de samhälls- nyttiga följderna härav uppenbara. Som exempel kunna nämnas bytet som utväxling av likvärdiga prestationer och skadeståndet såsom reparation av den åsamkade skadan. Och även med avseende på en reaktion mot angrepp i form av att lidande tillfogas angriparen, har ekvivalensprincipen välsignelsebringande verkningar. Är vedergällningens uppgift att återställa den genom angreppet rubbade jämvikten, kan densamma ej utgöra grund för ny vedergällning. Hämndens modifikation till vedergällning eliminerar sålunda risken för den ödesdigra cirkelgång, som vi tidigare berört. Genom att reaktionen skall vara ekvivalent med angreppet, förhindras emellertid även att angriparen blir offer för en måttlös hämndlystnad från den angripnes sida. Som garanti för samhällsfridcn är vedergällningen uppenbarligen ändamålsenligare än den oproportionerade hämnden.Vad som emellertid mest intresserar i detta sammanhang är att hämndens modifikation till vedergällning medför, att reaktionen får karaktär av »rättvisa». Den blir något som »bör» inträda på grund av en allmän livsprincip, på vars upprätthållande allas lycka och välgång är beroende. Reaktionen är icke längre uttryck enbart för den angripnes affektbetonade hämndlystnad utan även för de utomståendes »ointresserade» behov av att se den återställda jämnvikten återställd.Även det moderna straffet äger den karaktär av »ekvivalent» med brottet, som ovan berörts, ehuru principen för ekvivalensens beräkning är en annan än för talionsstraffet och förlik- ningsboten. Här har visserligen den gällande rättens straffsank-



Straffet, skadeståndet och vitet 41tion motiverats med alt en på detta sätt avpassad reaktion är iden mest effektiva ur preventionssynpunkt. Enligt den bland allmänheten gängse uppfattningen är emellertid det straff, som bör utdömas, icke det som är bäst prevencrande utan det som utgör rättvis vedergällning av det begångna brottet.51 Att det är rättvist att tillfoga brottslingen ett strafflidande som är ekvivalent med brottet, kan enligt denna uppfattning icke motiveras med straffets ändamålsenliga verkningar, utan enbart med dess karaktär av ekvivalens, av dess förmåga att återställa den genom brottet rubbade jämnvikten.54 55 Det ligger nära till hands att även häri se ett utslag av den ovan berörda ckvivalcringsprin- cipen. Att nutidsmänniskan finner endast det straff rättvist, som står i proportion till brottets grovhet, kan visserligen förklaras av alt straffet uttrycker moraliskt ogillande. Men att man även finner det rättvist att uttrycka detta genom alt tillfoga brottslingen ett lidande, måste såvitt jag kan förstå bero på en primitiv livsåskådning, som i detta hänseende fortfarande äger makt över människornas sinnen, ehuru den i vissa andra hänseenden hör det förgångna till.

54 Sauer s. 107 f.55 Att straffets ändamål och väsen anges vara »utjämning» förekommer även i straffrättsliga framställningar, som icke präglas av någon absolut straffteori. Härvid uppstå dock svårigheter att påvisa några praktiska verkningar av denna »utjämning», vilka kunna tjäna som motivering för densamma. Se t. ex. Köhler s. 15 ff. och 89 ff. Foerster (s. 35) säger att brottet väcker »längtan efter utjämning av (den genom brottet åstadkomna) jäm- viktsrubbningen i samhället och på samma gång längtan efter utjämning av rubbningen i människans själ», och han anser att denna »utjämning endast kan åstadkommas genom lidande och umbäranden eller också genom ökad positiv prestation». Vidare framhåller Foerster, att straffet kan medföra en känsla av försoning, som icke blott har hälsosamma socialpsykologiska verkningar utan även är av stor terapeutisk betydelse för brottslingens moraliska tillfrisknande. Detta är utan tvivel en riktig iakttagelse, men skulle straffet ha dessa verkningar, om icke detsamma upplevdes som ett återställande av den rubbade sociala jämnvikten?

Under sådana omständigheter inställer sig frågan om det finns skäl att vidmakthålla denna syn på straffet eller om man icke bör verka för alt vcdergällningsstraffet överantvardas åt historien, som det åtminstone i viss utsträckning skett med den ömsesidiga gåvan. Det kan nämligen icke förnekas att vårt



42 Per Olof Ekelöftraditionella straffsystem vidlåder vissa olägenheter. Straffets proportionering efter brottets grovhet omöjliggör, att man kan till fullo utnyttja straffets avskräckande effekt och individualpreventiva verkningar. Man må vidare lägga märke till, att även om man med Lundstedt anser »att det förhåller sig med pliklbudet som med varje annat bud, att det icke får den tillbörliga kraften, om icke den förbjudna handlingen anses ovillkorligen föra med ett visst lidande för subjektet»56, så följer icke därav att straffet med nödvändighet måste stå i proportion till brottets svårhetsgrad. Man kunde ju även tänka sig ett system, enligt vilket det av samhället uttalade moraliska ogillandet kompletterades med en sanktion som icke uttryckte detsamma, men som genom att väcka fruktan förstärkte ogillandets avhållande förmåga.57 Menar man preventionen utgöra straffets väsentligaste funktion, är tydligen den enda tänkbara rationella motiveringen för det traditionella straffet, att samhällets moraliska ogillande har starkare moralbildande effekt, såvida det uttryckes genom tillfogande av ett efter graden av ogillande proportionerat lidande än om detta sker på annat sätt t. ex. genom blotta utsagan av ogillandet i straffdomen.

56 Lundstedt (1920) s. 25 . 57 Jfr nedan sid. 72 vid not 18.
58 Radcliffe-Brown hos Seligman IX s. 202 ff.
59 Thurnwald hos Ebert: Busse § 4 samt Diamond s. 283 och 297.

För att kunna bedöma detta spörsmål, måste vi först uppmärksamma en påfallande olikhet mellan straffet enligt moderna kulturfolks rättsordningar och straffet i primitiva samhällen. Den historiska utvecklingen på detta område präglas icke blott av hämndens tidigare skildrade modifikation till vedergällning ulan även av att denna övergår från att vara av »privat» till att få »offentlig» karaktär. Den vedergällning, varom del här varit tal, kan karaktäriseras som ett »privatstraff». Även om detsamma ådöms av en hövding, en domare eller någon annan representant för en organiserad samhällsmakt, sker detta dock på initiativ av den förorättade eller av hans släkt och straffet kommer målsäganden till godo liksom denne dessutom ofta har att själv exekvera detsamma.58 Släktbandens försvagande och statsmaktens begynnande konsolidering tar sig emellertid på detta område det uttrycket, att samhället börjar ta del i böterna samt genom egna organ sörja för att brott bli uppspårade, lagförda och beivrade.59 Den förorät-



Straffet, skadeståndet och vitet 43tade och hans intressen skjutas alltmer i bakgrunden och brottet kommer att anses vara riktat i första hand icke mot denne utan mot hela samhället och dess rättsordning. Visserligen förekommer det även i primitiva kulturer, att vissa brott anses begångna mot hela stammen eller samhället och mot dessa är reaktionen ofta brottslingens omedelbara avlivande.60 Det kan därvid vara fråga om brott som landsförräderi, bristande aktning för hövdingens person eller värdighet, svart magi och brott mot den religiösa kulten. Den »kopernikanska vändningen» i straffrättens historia består emellertid däruti, att brott som tidigare betraktats som privata få samma offentliga karaktär som de nyss nämnda. Även brott som t. ex. dråp och stöld, för vilka det varit den förorättades och hans släkts ensak att utkräva vedergällning, komma såsom riktade mot den av samhället sanktionerade fridsordningen att bli föremål för dess ingripande och bestraffande.

60 Schmidt (1895) s. 74 och 148.

Det offentliga straffet är mer ägnat än det privata att fylla en moralbildandc funktion. En anledning härtill är att det förra lättare än det senare kan anpassas efter graden av ogillande. Visserligen är brottets grovhet icke utan betydelse vid bestämmande av hotens storlek. Åtminstone på ett mer framskridet stadium avpassas hoten nämligen icke efter kränkningens omfattning i det enskilda fallet, utan fixeras generellt i lagen med visst belopp för varje särskilt brott. För dylika bötestaxor ha visserligen oreflekterade vedergällningskrav varit bestämmande, men styrkan hos dessa krav måste dock i sin tur ha influerats av den härskande uppfattningen av de olika brottens grovhet. Å andra sidan medför botens karaktär av gotlgörelse åt den förorättade, att det i varje särskilt fall måste råda visst samband mellan skadan och botens storlek. Sålunda kommer en mer påtaglig differentiering av straffet efter dolus och culpa att möta svårigheter, ty skadan är ju i båda fallen densamma.Även i andra avseenden är det offentliga straffet ur moralbild ningssynpunkt att föredra framför det privata. Är brottets beivrande beroende på den förorättades initiativ, kommer det att bero av omständigheter, som äro ur moralisk synpunkt ovidkommande, huruvida något ogillande i form av straff träffar den brottslige. Denna godtycklighet måste inverka menligt



44 Per Olof Ekelöfpå straffets förmåga att hos medborgarna inprägla bilden av brottet såsom något under alla omständigheter förkastligt.Den fråga varpå vi i första hand vilja ha svar, är emellertid icke varför det offentliga straffet bör föredras framför det privata, utan varför det ur moralbildningssynpunkt överhuvudtaget är lämpligt alt uttrycka samhällets ogillande genom att tillfoga brottslingen ett lidande. Även härvidlag är emellertid en jämförelse mellan det privata och offentliga straffet belysande. Tidigare ha vi funnit, att hämndens modifikation till vedergällning varit till gagn för samhällsfriden. Detta sammanhänger med alt den senare reaktionen icke såsom den förra är ett spontant uttryck för den förorättades förbittring och hämndlystnad. Särskilt gäller detta boten, vilken såsom tidigare påpekats ej blott är en slags vedergällning utan även innebär ett friköpande från hämnden. En förändring inträder emellertid i delta avseende, då straffet får offentlig karaktär. Den vanliga utvecklingen har härvid varit, att statsmakten, som till en början i samhällsfridens intresse medverkar till att hämnden undan- tränges av boten, icke blott övertar rätten härtill från den enskilde, utan även i stor utsträckning ersätter bötesstraffet med olika kropps- och livsstraff.61 Vilka orsakerna i olika samhällen varit till denna förändring, kan här icke beröras. Vad som i detta sammanhang intresserar är endast, att reaktionen härigenom återfår den karaktär av ett brottslingen tillfogat lidande, som utmärker hämnden, men som åtminstone försvagats genom dennas modifikation till bot. Detta gäller även frihetsstraffet, som i en humanare tidsålder ersatt de grymma kropps- och livsstraffen. Även i moderna framställningar framhålles straffets karaktär av lidande såsom dess begreppsliga kännemärke.

61 Se t. ex. Schmidt (1895) s. 175 ff., Hemmer s. 89 och Diamond s. 304.

Denna straffets karaktär av lidande måste vara av betydelse för dess moralbildande förmåga. Redan den privata hämndens modifikation till vedergällning kan inrikta uppmärksamheten på angreppet såsom något orätt, något mot sedvanan stridande, ty endast ett sådant angrepp innebär en rubbning av jämvikten, som utgör grund för vedergällning. Därför är emellertid icke säkert att vedergällningen också uttrycker samhällets ogillande av angreppet. Är det ur samhällets synpunkt betydelsefulla



Straffet, skadeståndet och vitet 45alt den rubbade jämnvikten återställes, ligger det nära till hands att i straffet se en motprestation, likvärdig med gengåva och vederlag vid köp. Och att reaktionen övergår från att vara privat till att bli offentlig, behöver icke med nödvändighet medföra någon skillnad härutinnan. Visserligen kommer angreppet att uppfattas icke blott såsom stridande mot sedvanan ulan även såsom riktat mot själva samhället och angriparen att betraktas icke blott som den förorättades utan som hela samhällets fiende. Men kravet på rättvis vedergällning behöver icke därför grundas på ogillande av angreppet utan kan fortfarande uppbäras av intresset av den rubbade jämnviktens återställande. Åtminstone gäller detta penningestraff, medan däremot en reaktion, som enbart innebär ett lidande för brottslingen, på grund av dess likhet med en ren hämndeakt, svårligen kan fattas enbart som avseende ett återställande av den rubbade jämnvikten. Reagerar samhället gentemot ett angrepp, som anses riktat gentemot samhället självt, genom att angriparen tillfogas ett lidande, kan det ej undgås att det såsom samhälle organiserade folkets hämndlystnad härigenom kommer till ullryck. Tillfredsställer straffet emellertid samhällets hämndlystnad, så utlryckes därmed även dess ogillande av brottet, ty varje hämndeakt grundas på ett ogillande av den handling, som väckt hämndlystnaden.Är det emellertid framför allt genom sin karaktär av hämnd, som straffet har förmåga att väcka allmänhetens ogillande av brottet, är det klart att detta ogillande måste få en speciell skärpa. Straffet väcker hos allmänheten icke blolt moralisk indignation ulan även en till vedergällningskrav förädlad social hämndkänsla, ehuru det vanliga torde vara att dessa båda känsloreaktioner upplevas som ett enhetligt känslokomplcx. Det blir då delta, vilket med avseende på egna handlingar framträder som pliktkänsla och samvetsagg. I frestelsens ögonblick kan kravet på rättvis hämnd visserligen icke göra sig gällande, men frågan är om ej detsamma så till vida är märkbart, att pliktkänslan får något av hämndkänslans ursprungliga skärpa. Skulle detta vara fallet, måste vedergällningsstraffet emellertid äga större moralbildande kraft än den blotta utsagon av samhällets moraliska ogillande.1 delta sammanhang torde emellertid ännu ett förhållande



46 Per Olof Ekelöfuppmärksammas. Stjernberg har påpekat, att staten i sin hämndeulövning icke möter något hinder motsvarande det som den en gång själv utgjort för privathämnden. Detta har lett till en måttlöshet i statens straffande verksamhet, som modererats först av den vaknande humanitetskänslan.62 63 * Men även om våra moderna straff äro humana, så gäller dock fortfarande i princip, att brottslingen icke kan undgå straff genom att gott- göra vad han brutit. Den religiöse menar att ingen kan undgå de himmelska straffen, men han tror dock samtidigt att Gud räknar syndaren ett botfärdigt hjärta till godo. Den som brutit mot samhällets lagar kan däremot endast i undantagsfall räkna på någon misskund; han har endast att passivt ta emot de slag som det övermäktiga samhället riktar mot honom. Det torde icke vara för djärvt att anta att denna straffets ofrånkomlighet verksamt bidragit till att i människornas själar bränna in bilden av brottet såsom något förkastligt .

02 Stjernberg (1907) s. 146.63 Se t. ex. Lundstedt (1920) s. 26 och (1921) s. 106 f. Likaså Agge å s. 82,där förf, kritiserar Feuerbach för att denne inskränkt allmänpreventionensbetydelse »till situationer då en kalkylering av skälen för och emot ett föreställt brott verkställts av individer, hos vilka möjligheten att företaga den straffbelagda handlingen varit aktuell för tanken», samt framhåller att den nyare forskningen »däremot framhävt den. positivt moralbildande och moral- förstärkande verkan, som utövas på individernas undermedvetna själsliv och hos dem skapar en pliktkänsla och ett rättsmedvetande som mer eller mindre intuitivt vägleder deras handlingssätt i det sociala livet». Emot detta må framhållas att lagen kan följas av vana, ehuru det emotionella momentet i det motiv som uppbär vanan, är fruktan för strafflidandet.

I det föregående har utretts på vad sätt straffet verkar avskräckande respektive moralbildande. Med utgångspunkt härifrån skola vi skärskåda problemet om vilket av dessa verkningssätt, som är det praktiskt mest betydelsefulla. För att kunna bedöma delta måste man emellertid först ha klart för sig i vilken utsträckning människorna följa lagen på grund av pliktkänsla och i vad mån det sker på grund av fruktan. Detta är emellertid svårt att avgöra, då lagen i allmänhet följs av vana. I litteraturen kan man visserligen spåra en tendens, att så snart ett lagenligt handlande icke föregås av en reflexion av det hotade strafflidandet, anse att en pliktkänsla är verksam.65



Straffet, skadeståndet och vitet 47Enbart människornas psykiska konstitution implicerar emellertid icke denna slutsats. Att en laglydnad, som beror på fruktan för strafflidandet, utvecklar sig till en vana att följa lagen, är ju icke egendomligare än att vi i vår dagliga tillvaro vancmäs- sigt undvika allehanda handlingar, vilka enligt erfarenhet medföra kroppsskada eller andra olägenheter. Man måste därför räkna med möjligheten, att om också innehållet i vissa lagar införlivats med folkets rättsmedvetande, laglydnaden i andra fall frammanats enbart genom avskräckning.I själva verket torde det förhålla sig så, att pliktkänslan som brotisprevencrande faktor är av högst olika betydelse vid olika slag av överträdelser. Agge framhåller i överensstämmelse med Exner att brott, som äro riktade mot enskilda intressen, i regel betraktas som mer infamerande än brott av samma samhälls- farlighet, vilka rikta sig endast mot det alhnänna.6i Detta stäm- mer otvivelaktigt med erfarenheten. Jämför t. ex. stöld med falskdeklaration! Vår moraliska reaktion emot brottet påverkas sannolikt av huruvida vi själva kunna bli föremål för samma angrepp. Det torde även vara av betydelse, att medan brotten mot enskilda intressen varit på det hela taget desamma sedan historiens gryning, ha brotten mot det allmänna i långt högre grad varierat under tidernas lopp. Särskilt gäller detta de rena ordningsförscclscrna, varför det kan vara anledning att något närmare skärskåda just denna typ av kriminell orätt.Det är en vanligt förekommande uppfattning att pliktkänslan icke spelar någon roll som prevenerande faktor emot ordnings- förseelser. Måhända kan man spåra densamma i den från naturrättsliga utgångspunkter företagna indelning av den kriminella orätten i »mala in se» och »mala quia prohibitia» liksom i beteckningen »leges meres penales» på sådana polisförordningar och förvaltningsstadgor, som innehålla bestämmelser om straff för ordningsförseelser. I moderna framställningar finner man emellertid uttalanden som direkt antyda, att skillnaden mellan de båda slagen av straffbelagd orätt är att denna i det ena men icke i det andra fallet betraktas som etiskt förkastlig.64 65 Denna uppfattning ger en plausibel förklaring till
64 Agge s. 86.
65 Se t. ex. Roeder s. 131 ff., Frank (1898) s. 742, Wolf s. 554 f., Rietzsch 

s 66, Hurwitz (1933) s. 176 och (1937) s. 17 och Kinberg i NKÄ 1939 s. 163.



48 Per Olof Ekelöfalt man i »överträdelser» och »förseelser» ser icke enbart lindriga former av »brott» utan även därifrån artskilda former av kriminell orätt. Även påståendet att ordningsförscclser äro straffbara oberoende av gärningsmannens »skuld», torde förtjäna uppmärksamhet i detta sammanhang. Åtminstone delvis torde denna uppfattning finna sin förklaring i det förhållandet, att förseelsen icke moraliskt kan tillvitas gärningsmannen.* * * 60 * Man kan ju icke mena att gärningsmannen bör straffas, såvida resultatet skulle ha blivit detsamma vid högsta tänkbara akt- samhet från dennes sida.67

60 Se Hurwitz (1933) s. 141; jfr Mezger s. 248.
67 Jfr nedan sid. 167.
68 Lundstedt (1935) s. 124 och (1936) s. 89.
60 Lundstedt i TfR 1923 s. 107.
70 G. Jellinek (1929) s. 338.

Det ligger under sådana omständigheter nära till hands att anse straffet för ordningsförseelser sakna varje moralbildande effekt. Detta synes också vara Lundstedts uppfattning. Denne författare framhåller sålunda, att bötesstraffet verkar moralbildande endast om det straffbelagda handlingssättet i den allmänna uppfattningen framstår såsom moraliskt förkastligt.68 Som exempel härpå skulle man kunna ta det fallet att böter förekommer som lägsta straffsats i en straffskala, som i övrigt innehåller straffarbete och fängelse. Lundstedt säger att böterna i sådant fall fungera som »symbol» för ett strafflidande i egentlig mening69, något som särskilt kommer till uttryck då böterna utdömas i dagsböter. Det är sannolikt att bötesstraffet härvid verkar infamerande. Emot rena ordningsförseelser brukar emellertid böter vara det enda tillämpliga straffet och dess- utom utdömas de härvid i många fall direkt i penningar.Emellertid äro de bötesstraff, det här är fråga om, ofta så obetydliga, att föreskrifternas frivilliga efterföljd icke kan förklaras enbart av sanktionens avskräckande kraft. Med avseende på en del förseelser kan man visserligen räkna med att även frestelsen att bryta mot föreskrifterna är ringa. Lojala medborgare rätta sig utan vidare därefter och sedan verka deras beteende på andra människor med exemplets makt. »Die normative Macht des Fachtischen» är naturligtvis en omständighet alt räkna med även i detta sammanhang.70 Men i andra



Straffet, skadeståndet och vitet 49fall kan laglydnaden ej genomföras så smärtfritt. Att ställa sig en ordningsföreskrift till efterrättelse kan medföra omak och omgång för den enskilde, som kanske dessutom saknar sinne för ändamålet med föreskriften ifråga. Vidare kan t. ex. underlåtenhet att företa stadgad anmälan medföra påtagliga ekonomiska fördelar för den anmälningspliktigc. Och andra ordningsföreskrifter kräva ständig uppmärksamhet från allmänhetens sida, något som icke brukar inövas utan särskilda incitament, som inträdii då uppmärksamheten slappas.Det är nog icke heller enbart risken för den med böterna förbundna förmögenhetsförlusten, som här verkar avhållande. Man måste även räkna med det obehag som den lojale medborgaren känner, då han blir tagen av polisen och lagförd inför rätta. Alt komma i kontakt med en myndighet är visserligen i och för sig ingenting att sörja över. De myndigheter det här gäller, äro emellertid de som annars ha med brott och brottslingar att skaffa. Det känns åtminstone genant. På så sätt verkar de strängare straffens moralbildande effekt indirekt avhållande även på de bagatellartade förseelser, för vilka dylika straff ej komma ifråga.Emellertid är frågan om icke den straffrättsliga reaktionen även mot en ren ordningsförseelse kan verka moralbildande. Visserligen har densamma i detta fall icke den karaktär av samhällets rättvisa hämnd, som vi funnit vara av betydelse för straffets moralbildanden effekt. Liksom förlikningsbolen framstår böterna snarare som ett friköpande från denna hämnd. Då det gäller en ordningsförseelse är bötesbeloppet dessutom ofta så obetydligt, att dess erläggande överhuvudtaget icke medför någon kännbar förlust för den skyldige. Men den nu behandlade straffsanktionen överensstämmer dock såtillvida med de strängare straffen, att den är ekvivalent med förseelsens grovhet, med dess typiska samhällsfarlighet. Även det ringa bötesstraffet uttrycker graden av samhällets ogillande och är sålunda utformat för att appellera till rättsmedvetandet.Någon infamerande verkan har dock icke detta straff och det är icke heller meningen. Ett folk, som hade lika starka hämningar mot polisförseelser som mot egentliga brott, vore ett folk av pliktneurotiker. Det är därför oklokt att försöka hos allmänheten frammana en reaktion av samma art mot ord-
4 Per Olof Ekelöf



50 Per Olof Ekelöfningsförseelser som emot rena förbrytelser. Tillskrivs denna synpunkt avgörande betydelse, böra de båda slagen av rätts- stridigt handlingssätt icke blott systematiskt särskiljas utan skillnaden dememellan bör framträda även med avseende på sanktionens art och lagföringens natur.71

71 v. Bar s. 350, H. Mayer s. 84—91 och Rietzsch s. 67.
72 »It is convenient to begin a discussion of sanctions by a consideration 

of the diffuse negative sanctions, comprising reactions toward the particular 
or general behavior of a member of the community which constitute judg
ments of disapproval. In such reactions there are not only differences of 
degree — for disapproval is felt and expressed with different degrees of 
intensity — but also differences of kind. Such differences are difficult to 
define and classify. In the English language, for exemple, there are a large 
number of words which express disapproval of individual behaviour; these 
vary from discourteous, unmannerly, unseemly and unworthy, through im
proper, discreditable, dishonorable and disreputable, to outrageous and in
famous.» Se Radcliffe-Brown hos Seligman XIII s. 531.

7* Agge s. 89.

Men även om samhällets reaktion emot ordningsförseelserna utformas på detta sätt, torde densamma ändock verka i viss utsträckning moralbildande. Man må nämligen lägga märke till att i den mån intensiteten av allmänhetens känsloreaktion är beroende av hur svårt straffet är, så kan det i delta fall bli fråga endast om en mycket svag moralisk hämning. Vidare skiljer sig måhända denna pliktkänsla även kvalitativt från den som avhåller oss från att begå brott. Smärre försyndelser väcka icke samvetskval utan blygsel och en motsvarande skillnad uppvisar känsloläget under frestelsen före handlingens begående. Är det icke möjligt att det ringa bötesstraffet såtillvida verkar moralbildande, att människorna komma att blygas för att bryta mot föreskriften ifråga?72Agge menar att en sådan föreskrifts »införlivande med de emotionellt betonade värdeföreställningarna förutsätter en sällsynt grad av social ansvarskänsla».73 Detta är riktigt om det är fråga om plikt i egentlig mening. Däremot skulle påståendet sakna verklighetsunderlag, om man avser den blygsel, som berörts i det föregående. Å andra sidan kan det icke förnekas^ att människorna oftare finna ordningsförseelser än egentliga brott etiskt indifferenta. Delta kan sammanhänga med att de egentliga brotten på det hela taget äro desamma århundra-



Straffet, skadeståndet och vitet 51dena igenom, medan ordniiigsförseelserna kunna variera under en och samma generation. Möjligen står fenomenet även i samband med att det i sistnämnda fall kan vara fråga endast om svaga moraliska hämningar. Även hos moraliskt sunda människor är ju den moraliska motståndskraften högst varierande hos olika personer. Då det gäller egentliga brott framträder detta i hämningarnas olika styrka, medan olikheten vid rena förseelser visar sig genom att den ene blygs att begå sådana, medan den andre härvid är fullständigt fri från skrupler. Skulle så vara förhållandet, måste man medge att även om det ringa bötesstraffet verkar moralbildande, detsamma dock icke förmår appelcra till ett hela folkets omspännande rättsmedvetande.
Annorlunda kan det synas förhålla sig med avseende på egentliga förbrytelser. Det kan icke råda någon tvekan om att de flesta människor känna moralisk hämning mot att begå brott sådana som mord och stöld, ehuru dess avhållande kraft stundom är otillräcklig. En förstagångsförbrytare, vilken utan de ringaste samvetsbetänkligheter utför sin ogärning, anse vi lida av »moral insanity». Hämningens styrka kan emellertid vara olika hos olika individer liksom en och samma person kan vara i avsaknad av normal moralisk hämning med avseende på vissa brott men icke med avseende på andra sådana. Stundom hindrar individens pliktkänsla icke varje kalkylerande över fördelen av alt begå brottet och de därmed förenade riskerna. I sådana fall kan fruktan för straff otvivelaktigt medföra en välbehövlig förstärkning av pliktkänslans avhållande kraft. Även mottagligheten för straffets avskräckande verkan är emellertid mycket olika hos olika individer. Med avseende på det kriminella bottenskiktet i samhället får man räkna med att många individer på grund av konstitutionellt lättsinne, bristande intelligens eller apatisk likgiltighet för strafflidandet ej äro mottagliga för straffets avskräckande verkan.71 Huruvida dennas betydelse begränsar sig till »les hésitants», människor med konstitutionellt svagt utvecklat moraliskt känsloliv, synes mig dock tvivelaktigt. Hat och vinningslystnad kunna få tillfällig makt över

4 Kinberg s. 106 f.



52 Per Olof Ekelöfen annars moraliskt högtstående människa och då kan fruktan för strafflidandet få praktisk betydelse som brotlshämmande faktor.I ett sådant fall är det emellertid mycket möjligt att det ej är fruktan för strafflidandet, som verkar avhållande, utan för den sociala bojkott, som man blir utsatt för, om man döms till straff för ett grovt brott. Särskilt för en person med viss ställning i samhället kunna dessa följder av brottet te sig långt svårare alt utstå än själva strafflidandet. Den reaktion från omgivningens sida, som det här är fråga om, bottnar i det moraliska ogillande, som straffdomen och straffverkställigheten utlöser hos allmänheten. Ogillandet kan således ha brottsprevene- rande betydelse icke blott genom att väcka moraliska hämningar utan även genom att den potentielle brottslingen känner fruktan för alt bli utsatt för ogillandet ifråga. Saken förtjänar alt understrykas enär många människor lätt låta sig uppeggas till moralisk indignation över andras försyndelser, ehuru deras moral för egen del är skäligen slapp. Även med avseende på sådana individer kan straffet verka prevenerande genom moralbildning. Såsom utomstående känna de intensiv indignation mot begångna brott och i frestelsens ögonblick frukta de konsekvenserna av andras indignation för den händelse den skulle komma att riktas mot dem själva.Om folkmoralens betydelse som brotlshämmande faktor kan det sålunda ej råda några tvivel, då det är fråga om egentliga förbrytelser. Skulle moralen som social realitet förutsätta straff- maskineriets verksamhet, måste man därför ge Lundstedt rätt i alt straffet bör avpassas efter brottets grovhet och icke efter frestelsens styrka.75 Och motivet härtill skulle icke väsentligen vara, att allmänheten annars kan finna straffet orättvist, varvid detsamma väcker en mot lagen riktad moralisk reaktion, vilken försvårar eller rent av omöjliggör straffets verkan som av- skräckningsmedel. Redan om människorna finna straffet moraliskt indifferent, saknar det varje moralbildande förmåga, enär straffet i så fall icke kan »gripa fatt i moralen och dirigera densamma». Lyckas däremot detta, har man uppnått bästa tänkbara preventiva effekt, ty en aldrig så utbredd fruk-
75 Lundstedt (1920) s. 29 f. och (1921) s. 111 ff.



Straffet, skadeståndet och vitet 53lan för straff ger icke samma garanti för laglydnad som känslan av plikt all följa lagen. Pliktkänslan gör sig nämligen gällande även då man ej riskerar upptäckt, medan fruktan för straff förutsätter, att omständigheterna i det föreliggande fallet äro sådana, att man har att räkna med att bli lagförd. Dessutom förtjänar det all påpekas, att även ett straff, som är avpassat efter brottets grovhet, verkar avskräckande, medan ett på annat sätt bestämt straff saknar förmåga alt direkt appellera till allmänhetens rättsmedvetande.Huruvida straffet verkligen har någon praktisk betydelsefull inverkan på folkmoralen är emellertid icke lätt att konstatera. Alt så åtminstone i någon mån måste vara fallet, framgår visserligen av den känsloreaktion, varmed allmänheten bemöter straff, som enligt dess mening äro för stränga eller för milda. Så reagerar man icke inför en åtgärd, om icke densamma appellerar till ens moraliska medvetande. Tänkbart vore emellertid att om straffet också har en viss moralbildande verkan, denna dock är utan större praktisk betydelse i jämförelse med andra samhällsinstitutioner i moralbildningens tjänst såsom uppfostran, propaganda i inskränkt mening o. dyl. Att så skulle vara fallet har gjorts gällande bl. a. av Kinberg, som från denna utgångspunkt kritiserat uppfattningen, att man vid straffreaktionens utformning måste laga väsentlig hänsyn till dess moralbildande funktion.»Grunden till den moraliska känslouLbildningen lägges redan under den tidiga barndomen och under skolåren gör barnet bekantskap med en moralkodex som inom den europeiska kulturvärlden väger tyngre för moralbildningen än alla världens strafflagar och som i sin kärva och suggestiva form innehåller i stort sett allt vad genomsnittsmänniskan vet om straffbara omoraliska handlingar. Jag menar tio Guds bud.»76 Till denna tankegång återkommer Kinberg i andra uttalanden i frågan och han understryker särskilt hur bristfällig kunskap allmänheten har om strafflagens innehåll.77 Nu måste man emellertid noga skilja mellan hur allmänheten får kunskap om vad som är rätt och orätt och hur de bibringas moraliska hämningar mot orätt handlingssätt. Det är klart att de flesta inhämtat ele-
78 Kinberg s. 110 f.
77 Kinberg s. 118 f. och i NKÅ 1939 s. 162.



54 Per Olof Ekelöfmenta i gällande moralkodex på annat sätt än genom studier i strafflagen, men därför är det ingalunda säkert att deras moralitet är oberoende av straffmaskineriets funktionerande.78 Detta menar nu inte heller Kinberg, men han anser »att de moraliska handlingsmönster som uppfostran avser att bibringa oss, fixeras biologiskt och anatomiskt på sådant sätt att en stor del av våra handlingsförlopp försiggår på ett så alt säga mera fysiologiskt plan», och han understryker »divergensen mellan denna uppfattning och deras som tror att en moralbildande verkan hos strafflagen och en mer eller mindre permanent närvaro i människornas medvetande av föreställningar om straff lagsrisker är nödvändiga för att hindra människor att begå brott».79 Att laglydnaden icke förutsätter att människorna hålla risken för straff presenta i sina medvetanden, har upprepade gånger framhållits i det föregående. Däremot kan jag icke biträda den uppfattning, som Kinberg synes hysa angående frågan i vilken omfattning det är möjligt att genom uppfostran under barndomen fast fixera de moraliska hämningarna för återstoden av livet. Skall folkets moraliska standard kunna hållas uppe, är det enligt min mening icke tillräckligt, att människorna få sig handlingsmönstren inpräntade under barndomen, ulan de måste också livet igenom se dem tillämpade av omgivningen och uppfatta dem som en integrerande del av*den härskande samhälls- åskådningen. Människan måste från vaggan till graven utsättas för en ständig propaganda i moraliskt hänseende. Och i denna propaganda spelar straffmaskineriets verksamhet en väsentlig roll. Enligt Kinberg skulle detta endast gälla människor med låg moralitet, medan de moraliskt högstående ej voro i behov av någon sådan påverkan.80 Men denna olikhet mellan människorna kan ju just bero på olika mottaglighet för den i samhället verksamma moralbiklningcn.81 Brottslingar lida ju ofta av psykiska defekter, vilka måste nedsätta deras påverkbarhet i detta hänseende.
78 Jfr Brück s. 519. 7U Kinberg i NKÅ 1939 s. 162
80 Kinberg s. 128 ocb 137. 81 Jfr Brück s. 522.

Skali man kunna få någon klarhet i det ovan berörda problemet, måste man såsom ofta påpekats sätta sig in i hur förhållandena skulle bli, om straffmaskineriet avskaffades. Kin-



Straffet, skadeståndet och vitet 55berg stöder sig härvidlag på historiska vittnesbörd om att de flesta människor på det hela taget bevarat sin sedliga hållning även under tider av revolution och inbördes krig. Det skulle varit mycket förvånansvärt, om motsatsen varit fallet. Samhällsmaktens försvagande under en revolution medför visserligen att människor, vilkas moralitet i ett eller annat hänseende är bristfällig, börja att tillfredsställa sina brottsliga böjelser. Detta gäller däremot icke de moraliskt mer högtstående, vilka se enbart med bekymmer på de rådande förhållandena. Ja, hos vissa av dessa skärps rent av moraliteten och de lägga ned hela sin själ i kampen för rättssamhällets återupprättande. Men hur skulle dessa människor reagera, om varje förhoppning därom gäckats och alltså den som ville fortsätta att leva, måste anpassa sig efter de nya kaotiska förhållandena? Naturligtvis blev det icke något allas krig mot alla, utan samhällets sönderfallande resulterade i bildande av smärre sociala enheter. Inom dessa skulle det säkert råda en av de yttre farorna frammanad samhörighetskänsla, vilken bland annat toge sig uttryck i skarp reaktion mot handlingssätt, som stred mot solidaritetens krav, medan man däremot bemötte varje främling med misstroende. Då man såg andra grupper tillvarata intressen med våld, skulle man vid behov göra detsamma. Inga hämningar skulle kunna hindra självbevarelsedriften att ta sig sådana uttryck, om livsviktiga intressen för den egna gruppen stodc på spel. Gentemot angrepp från utomstående individers och andra gruppers sida, skulle man tillgripa åtgärder, liknande den släkthämnd, som vi känna från primitiva samhällen, och de repressalier, som moderna stater utöva gentemot varandra i tider av krig och örlog. Ja, den uppfatIningen skulle spridas, att detta under de förevarande förhållandena var del enda rätta, och i den åskådningen skulle nästa generation uppfostras. Men därmed tillhörde det gamla rättssamhället definitivt det förgångna.Resultatet av straffmaskineriets avskaffande skulle sålunda icke bli att människorna blcvo utan moral utan att det skapades en ny sådan. Detta visar att straffmaskineriels funktion icke begränsar sig till all bekämpa kriminaliteten i egentlig mening. Dess uppgift är även att hindra uppkomsten av rättsåskådningar, vilka slå i slrid mol den som kommit till uttryck i den beslå-



56 Per Olof Ekelöfende rättsordningen. Hur utomordentligt labila människorna äro i detta hänseende visar deras snabba anpassning, då krigstillstånd inträtt. Det är i fred ett lika svårt brott att med avsikt döda en medmänniska, som det är i krig att underlåta det. Erfarenheten visar, att de under fredstid uppammade hämningarna kunna vara besvärande nog i den första närkampen, men snart medföra exemplets makt, den militära disciplinen och ideologien samt framför allt den egna självbevarelsedriften, att det av den fredlige medborgaren blir en god soldat.För samhället är det sålunda ett livsvillkor att det vakas över att medborgarnas förmåga av moralitet utnyttjas till samhällets gagn. Detta sker genom en ständig propaganda, varigenom hindras såväl en mot samhället riktad moralbildning som att människorna ge vika för stundens ingivelse att tillvarata sina intressen genom brott. I det nuvarande samhället är det kontinuerligt verkande straffmaskineriet ett viktigt moment i denna fortlöpande propaganda. Varje straffdom och straffverkställighet är en påminnelse icke endast om att den tillämpade straffbestämmelsen äger giltighet utan även om att hela rättsordningen fortfarande äger gällande kraft. Nya straff bud anknyta till den på detta sätt upprätthållna moraliteten, varigenom de finna frivillig efterföljd redan i och med deras utfärdande. Den som bryter mot lagen träffas av det skarpaste uttryck för samhällets ogillande, som man kunnat utfinna, vedcrgällningsstraf- fet, samhällets rättvisa hämnd för brottet. Blotta vetskapen härom är tillräcklig för att det övervägande antalet av medborgarna skola finna det vara en självklar sak att anpassa sig efter lagen, även om detta tvingar dem att lägga om sina vanor och sättet, för behovstillfredsställelsen. Visserligen visar erfarenheten att denna straffets förmåga helt kan förfela sin effekt, om ej andra moralbildande krafter — uppfostran, propaganda i inskränkt mening o. s. v. — verka i samma riktning. Men vad dessa krafter skulle förmå utan straffmaskineriets medverkan får åtminstone anses vara en öppen fråga. Så mycket är emellertid säkert att de tio budordens makt över barnens sinnen skulle vara ringa, om barnen förstodc, att de vuxna kunde bryta mot buden ifråga utan att få en efter deras ålder avpassad »dask».



Straffet, skadeståndet och vitet 57Kinberg liar dragit den slutsatsen av sin straffteori, att det är straffets individualpreventiva och icke dess allmänprc ven Liva effekt som bör vara bestämmande för straffsanktionens utformning.82 Detta innebär emellertid ingalunda att han helt frånkän- ner allmänprcvcntionen praktisk betydelse. Men han anser »all- mänpreventionens krav i 999 fall av 1,000 vara fullt tillgodosett om man alltid såge till att det på varje brott av någon betydelse följde den individualpreventivt erforderliga reaktionen, denna må vara straff eller skyddsåtgärd».83 Enligt den här förfäktade uppfattningen skulle detta vara riktigt med avseende på straffets avskräckande men oriktigt med avseende på dess moralbildande verkan. Detta sista spörsmål förtjänar emellertid särskilt beaktande, i all synnerhet som vårt straffrättsliga reaktionssyslcm under de sista decennierna berikats med ett flertal individualpreventiva åtgärder.

83 Kinberg i NKÄ 1939 s. 177.

De individualpreventiva åtgärderna bestämmas till art och omfattning av deras uppgift att förbättra eller oskadliggöra. Delta medför att dessa straffrättsliga reaktioner icke uttrycka graden av samhällets ogillande av den begångna handlingen, något som är av särskild betydelse i förevarande sammanhang. Detsamma gäller emellertid såtillvida även böter, bestämda enligt del s. k. dagsbolssystemet, alt man av det strafflidande, som bölesbetal- ningen innebär för den dömde, icke utan vidare kan utläsa brottets sv år lie Isgrad, något som dock icke väsentligen motiveras av individual- utan av allmänpreventiva skäl. Ådömas böter omedelbart i penningar, medför skillnaden i människornas ekonomiska ställning, att straffet mycket olika träffar olika individer. Straffets avskräckande verkan blir därigenom ringa med avseende på de mer välsituerade. Men därtill kommer alt ett sådant bötesstraff väl uttrycker graden av samhällets ogillande men utan alt samtidigt vara ett däremot svarande lidande. Delta minskar den moralbildande effekten, ty denna beror såsom tidigare framhållits icke enbart på att straffdomen ger upplysning om brottets svårighetsgrad utan jämväl på att själva strafflidandet av allmänheten uppfattas som en rättvis vedergällning av brottet. Delta blir i många fall icke förhållandet, om böterna odömas direkt i penningar. Visserligen kunde man tänka sig
82 Kinberg s. 141.



58 Per Olof Ekelöfalt viel straffmälningen ta hänsyn till den tilltalades förmögenhetsförhållanden, men detta skulle medföra alt i olika fall vitt skilda straff komme att ådömas för samma brott, varigenom det bleve omöjligt att av domen utläsa brottets svårhetsgrad. Genom dagsbotssystemet tillfredsställes båda de ovan nämnda kraven. Det ådömda antalet dagsböter uttrycker brottets svårhetsgrad samtidigt som även slrafflidandet blir därmed proportionellt, enär som bekant den dömdes betalningsförmåga är bestämmande för dagsbotens storlek.84 På detta sätt blir bötesstraffets preventiva kraft effektivt utnyttjad, vilket är av särskild betydelse på grund av att straffrättens humanisering medfört en allt större användning av detta straff på frihetsstraffens bekostnad.

84 Se Prop. 1927 nr 194 s. 5.
85 SOU 1934: 52 s. 37; jfr SOU 1935: 67 s. 35, 1937: 3 s. 40 och 1937^38 s. 66.

l£lt liknande system har vunnit tillämpning vid de moderna individualpreventiva åtgärderna villkorlig dom, tvångsuppfost- ran. förvaring och internering. Även vid dessa institut kan brottets svårhetsgrad icke utläsas av den faktiskt verkställda straffrättsliga reaktionen, medan däremot själva domen skänker klarhet härulinnan. Åtminstone är så förhållandet enligt de lagar, som först kommo till på detta rättsområde. Enligt dessa ulmätes straff på vanligt sätt för det begångna brottet, men endera beviljas såsom vid villkorlig dom anstånd med straffets verkställande eller också förklaras detsamma skola ersättas med en individualpreventiv form av frihetsberövande, som i de tre sistnämnda fallen. Mellan dessa och det ovan berörda dagsbots- systcmcl föreligger emellertid den i delta sammanhang betydelsefulla olikheten, att de individualpreventiva reaktionerna icke med nödvändighet stå i proportion till brottets svårhetsgrad.Som bekant har emellertid delta system för de individualpreventiva institutens uppbyggnad i de sista lagarna på delta område delvis ersatts med ett annat, enligt vilket nagot straff ej ulsälles i domen ulan åtgärden ifråga ådöms direkt. Reformen har motiverats av all den som ådömts visst slraff, vilket ersatts med en individualpreventiv åtgärd, ofta finner det orättvist att denna skall vara längre tid än det i domen utsatta straffet.85 Del har även framhållits, att den individualpreventiva åtgärdens allmänpreventiva verkan bäst tillgodoses genom att densamma »direkt ådömes såsom en i del särskilda fallet av lagen



Straffet, skadeståndet och vitet 59anvisad med straffet jämställd påföljd av brottet».86 Delta uttalande är av intresse, enär detsamma synes förutsätta att även de individualpreventiva åtgärderna ha moralbildande effekt. Om dessas avskräckande verkan kan det nämligen ej vara fråga. Denna kan ju ej vara beroende av huruvida åtgärden ådöms direkt eller efter förvandling av ett i domen utsatt straff. Ej heller kan reformen ha avsett att tillvarata den moralbildande effekten av själva straffdomen, ty denna måste dock bli bäst tillgodosedd, om brottets svårhetsgrad kan direkt utläsas av domen. Däremot vore det tänkbart, att om brottslingens utsättande för en åtgärd av ifrågavarande slag fyllde någon moral- bildande funktion, denna bäst tillgodosågs genom att åtgärden direkt ådömdes den skyldige. Emellertid måste det betraktas som tvivelaktigt, om de individualpreventiva åtgärderna, överhuvudtaget ha någon moralbildande effekt Ehuru detta invecklade problem egentligen faller utanför ramen för denna undersökning, skall detsamma likväl något beröras, enär förutsättningarna för det traditionella straffets moralbildande verkan därigenom ytterligare belyses. I den följande framställningen komma dock endast de individualpreventiva ingrepp att behandlas, vilka utgöra skyddsåtgärder i egentlig mening, främst sålunda internering och förvaring.Angående förhållandet mellan straff och skyddsåtgärder har Exner fällt följande beaktansvärda ord: »Die Strafe muss ein Übel sein, sie ist wenigstens als Übel gedacht, wenn auch nicht immer als Übel gefunden. Das Sicherungsmittel soll nicht abschrecken, ist daher nie als Übel gedacht, wenn oft als Übel empfunden. Die Strafe ist mit einer Missbilligung für Tat und Täter verbunden; das Sicherungsmittel nicht, es ist ethisch farblos».87 Straffets ersättande med en skyddsåtgärd motiveras visserligen icke av dennas all- mänprcvenliva effekt, men det kan dock icke råda något tvivel om att även sistnämnda reaktion har en sådan verkan. Även den som träffas av en sådan åtgärd kan bli utsatt för social bojkott, ty åtgärden stämplar honom om också icke som moraliskt så dock som socialt mindervärdig. Men skyddsåtgärderna verka avskräckande icke blott på delta indirekta
87 Exner s. 229; jfr Agge s. 190.86 SOU 1937: 3 s. 40.



60 Per Olof Ekelöfsail. Ändamålet med dessa åtgärder låter sig nämligen i regel icke förverkliga ulan brottslingens inspärrande på en anstalt, varigenom dessa reaktioner i praktiken medföra på det hela laget samma lidande som ett frihetsstraff. Som avskräcknings- mcdel kunna desamma därför vara lika effektiva som det traditionella straffet.88 Alt tiden för skyddsålgärden är relativt obe- slämd och beroende av omständigheterna i det enskilda fallet minskar såsom tidigare påpekats icke i och för sig dess avskräckande verkan.89 Varav skyddsåtgärden i allmänhet längre tid än straffet för visst brott, kan den avskräckande effekten rent av vara större än straffets.90 Emellertid gäller detta naturligtvis endast personer, som ha anledning att misstänka att de ifrågakomma för internering eller förvaring, och just sådana individer äro ofta på grund av bristfällig psykisk utrustning oemottagliga för straffets avskräckande verkan.

88 A. m. Wetter i NTfS 1914 s. 9, som frånkänner skyddsåtgärden avskräc
kande verkan, därför att syftet med åtgärden är individualprevention och 
icke avskräckning. Angående förhållandet mellan ett rättsinstituts »syfte» 
och dess sociala verkningar se nedan sid. 77 f.

89 Se ovan sid. 23. 90 Wetter (1929) s. 4 n. 2.

Vad därefter skyddsåtgärdernas moralbildande effekt angår, kan härvid åtminstone icke själva verkningssättet vara detsamma som med avseende på straffet. Såsom tidigare utvecklats, verkar detta moralbildande genom att utgöra en rättvis hämnd för del begångna brottet. Endast om detla är förhållandet, fungerar straffet som moralisk appell till det allmänna rättsmedvetandet. Nu kan man visserligen uppfatta skyddsåtgärden som en samhällets hämnd, men knappast som en »rättvis» sådan. Bestämmande för skyddsåtgärdens art och omfattning är ju i princip icke det begångna brottets grovhet utan brottslingens psykiska konstitution, som kan motivera olika slag av vård, uppfostran eller oskadliggörande. Ett måhända ringa tillgrepp kan sålunda föranleda återfallsförbrytarens internering föi’ hans återstående livstid, vilket måste framstå som en uppenbai orättvisa, om man i skyddsåtgärden ser en vedergällning av det begångna brottet. Känsloreaktionen är härvid densamma som gentemot de höga straff som enligt den hitintills gällande svenska rätten förekommit vid återfall till broil. Man reagerar emot att lagstiftaren av individualpreventiva skäl slad-



Straffet, skadeståndet och vitet 61gar en reaktion, vars skärpa ej står i något rimligt förhållande till brottslingens skuld.91 Att reaktioner av detta slag visat sig vara ändamålsenliga medel i kampen mot den yrkesmässiga brottsligheten förändrar ej situationen. Som tidigare påpekats kan reaktionens samhällsnyttighet i och för sig aldrig rättfärdiga densamma inför rättsmedvetandet.Individualpreventiva åtgärder av ovannämnt slag skulle sålunda icke blott sakna moralbildande verkan utan rent av kunna verka moralupplösande genom att väcka moralisk indignation icke emot brottsligt handlingssätt utan emot statens straffande verksamhet. Man skulle emellertid kunna invända, att denna tankegång tillmäter rättsmedvetandets krav på ekvivalens mellan brott och straff alltför stor betydelse. Ty även om straffets moralbildande effekt förutsätter att straffet står i proportion till brottet, har dock såsom tidigare påpekats principen för denna proportions beräknande växlat under tidernas lopp.92 I primitiv rätt bestäms straffet huvudsakligen efter den omedelbara effekten i det konkreta fallet93, medan man enligt modern uppfattning framförallt bör ta hänsyn till handlingens typiska samhällsfarlighet. Det vore under sådana omständigheter måhända möjligt att låta det sinnelag, för vilket brottet är uttryck, väsentligen vara bestämmande för straffets art och omfattning. Straffrättens historia utmärkes ju av en påtaglig tendens att tillerkänna subjektiva faktorer allt större betydelse.91 Äldre tiders straffrätt gjorde ej den skillnad mellan dolus och culpa som vi äro vana vid, liksom otillräknelighet fått allt större betydelse som straffrihetsgrund. Är icke den naturliga slutpunkten i denna utveckling, att den större eller mindre grad av brottsligt sinnelag, som den åtalade uppvisar, icke såsom enligt gällande rätt lillerkännes betydelse endast som försvårande respektive förmildrande omständighet, utan att straffet anknyts till det
91 Jfr Liszt (1905) s. 159 f. 02 Jfr Nagler s. 647 f.
93 Även gällande strafflag uppvisar exempel på att omfattningen av den 

åsamkade skadan är bestämmande för straffets storlek. Åtminstone är 
det svårt att finna någon annan förklaring till att straffen för misshandel 
avpassats efter hur stor kroppsskada, som misshandeln medfört. Utdelande 
av slag med en käpp måste väl anses vara av en och samma typiska sam
hällsfarlighet oavsett om slaget träffar endast på armen eller av en händelse 
i huvudet, varvid skallbrott och hjärnskakning uppstode.

91 Jfr Schmidt (1895) s. 144 f.



62 Per Olof Ekelöfbrottsliga sinnelaget som enda rältsfaktum, varvid brottet får betydelse endast som symtom härpå? Inom kriminalistikcn ha röster också höjts för att den gällande straffrätten borde omändras i denna riktning.95 Bleve detta förhållandet, finge straffet till uppgift att inrikta allmänhetens moraliska indignation icke mot brottsligt handlingssätt utan mot det sinnelag, som tar sig uttryck i sådant handlingssätt. Emellertid är det föga troligt att ett sådant straff skulle vara effektivt ur moralbildningssyn- punkt. Brottet erhåller icke på samma åskådliga sätt det förbjudnas stämpel, om straffet direkt anknyter icke till brottet i och för sig ulan till det sinnelag, varpå brottet är symtom. Och att bibringa människorna hämningar enbart mot den onda viljan med bortseende från de samhällsskadliga handlingar, varuti densamma kommer till uttryck, torde helt enkelt vara omöjligt. Det är dessutom fullt tillräckligt, alt själva handlingarna framstå såsom förkastliga, ty är detta fallet, kommer även viljans inriktning på deras realiserande att erhålla det förbjudnas stämpel. Och vill man särskilt skärpa den moraliska reaktionen emot brottslighet, som är uttryck för utpräglat asocialt sinnelag, finns möjligheten att berika den gällande straffrätten med rekvisit, som inskärpa det förkastliga i viss livsföring, såsom t. ex. yrkesmässig tjuvnad eller vana att i hastigt mod utöva misshandel.96 Emellertid kunna de här behandlade skyddsåtgärderna betraktas varken som straff för ett asocialt sinnelag eller för en förkastlig livsföring. I så fall skulle nämligen sinnelagets respektive livsföringens grad av samhällsfarlighet vara bestämmande för skyddsåtgärdens art och omfattning. Men vad som här anses böra vara avgörande är såsom ovan påpekats i stället den behandling, för vilken varje särskild brottsling bör utsättas för att han skall bli förbättrad eller eventuellt oskadliggjord.

05 Se Mezger s. 104 och 258 samt Wölfe s. 68 ff.
96 Jfr Agge s. 195.

Om sålunda rent individualpreventiva åtgärder icke kunna verka moralbildande på samma sätt som straffet, är det däremot myckel möjligt att det traditionella vedergällningsstraffet kan anpassas efter individualpreventiva synpunkter utan att förlora i moralbildande kraft. Härför talar ovan berörda tänj- barhet, som kravet på ekvivalens mellan brott och straff visat under tidernas lopp. Det finns ingen anledning att anta, att



Straffet, skadeståndet och vitet 63allmänhetens vedergällningskrav av någon slags naturnödvändighet ger sä differentierade utslag, som utmärker den noggranna avvägning av brottslingens »skuld», som enligt moderna principer för straffmätningen bör läggas till grund för bestämmande av straffets storlek.97 I den mån allmänhetens känsloreaktion slår i överensstämmelse härmed, torde densamma vara att betrakta som frammanad av rättsordningens struktur och domstolarnas praxis. Och det får betraktas som uteslutet, att samhällsnyttan skulle motivera en motsvarande skillnad i intensitet mellan de moraliska hämningarna mot olika slag av brottsligt handlingssätt. Det torde därför icke finnas skäl till misstro mot institut som den villkorliga frigivningen och den relativt obestämda straffdomen på den grund, att desamma skulle stå i strid med straffets karaktär av rättfärdig vedergällning för det begångna brottet. Det är mycket möjligt, att rättsmedvetandet skulle finna sig väl till rätta med ett system, enligt vilket straffdomen överhuvudtaget endast fixerar en högsta och lägsta strafftid, inom vars gränser frihetsberövandets längd bestämmes enbart av individualpreventiva hänsyn.

97 A. m. lagrådets yttrande över lagförslaget till ungdomsfängelse. (Prop. 1935 nr 200 s. 60 f.)98 Agge s 205 ff. sammanför straff och skyddsåtgärder under beteckningen postdeliktuella reaktioner och ställer dessa i motsats till de predeliktuella (t. ex. tvångsåtgärder gentemot alkoholister och arbetsskygga).

Även den gällande rättens skyddsåtgärder äro emellertid i viss utsträckning avpassade efter allmänhetens krav på vedergällning. Sålunda kan skyddsåtgärd tillgripas, endast då individen gjort sig skyldig till brott, ehuru brottet i detta fall egentligen endast tjänar som indicium på ett kriminellt sinnelag och skyddsåtgärd sålunda borde kunna ifrågakomma även då man på annat sätt fått kännedom om att en individ lider av sam- hällsvådlig brist i sin psykiska utrustning.98 Vidare förutsätter skyddsåtgärd att brottet förskyller straff av viss svårhetsgrad och utskrivning från anstalten får ej ifrågakomma förrän efter viss minimitid. Skyddsåtgärden är sålunda utformad som reaktion på brott och dess varaktighet står även i en viss om ock synnerligen obestämd proportion till brottets svårhetsgrad.Trots detta torde skyddsåtgärderna icke verka moralbildande på det sätt, som vi funnit vara fallet med straffet. Åtminstone



64 Per Olof Ekelöfkan så icke bli förhållandet, då de i lagen stadgade förutsättningarna för åtgärdernas användande bli mer allmänt kända. Som bekant förutsätter förvaring, att brottslingen lider av sådan »förminskad tillräknclighet» varom talas i SL 5:6, samt internering, att man på grund av brottslingens sinnesbeskaffenhet och andra förhållanden kan anta att han icke låter sig rätta genom undergående av straff. Detta innebär att för förvaring ifrågakomma framför allt debila samt psykopater och erfaren- hclen har visat att även den övervägande delen av dem som dömts till internering lidit av någon sådan psykisk defekt." Det ligger nära till hands att jämföra dessa fall med att brottslingen befinnes vara sinnessjuk, vilket som bekant leder till straffrihet och inspärrande på sinnessjukhus. Det händer att den sinnessjuke anser denna internering innebära ett orältmäligt ingrepp från samhällets sida, men allmänheten ser i frihetsbe- rövandet intet straff för det begångna brottet och känner ej heller någon indignation mot dess förövare. Åtminstone blir detta förhållandet, om även allmänheten betraktar brottslingen som klart sinnessjuk. Allmänhetens känsloreaktion inför brottet är sålunda i detta avseende beroende på dess psykologiska insikt.Detsamma är emellertid förhållandet, då brottet begåtts av en »förminskat tillräknelig», ehuru allmänhetens reaktion härvid är mera osäker. Detta beror icke blott på att den psykiska defekten i detta fall förutsätter större insikt hos den som vill klassificera densamma. Enär defekten innebär en endast mindre påfallande avvikelse från normalt psyke, känner man sig icke säker på huruvida den på samma sätt som sinnessjukdom medför moralisk ansvarsfrihet. En del se ingen ursäkt i brottslingens psykiska defekt, medan andra mena att man icke kan ställa lika stora krav på en så illa utrustad människa som på en fullt normal.1 Det är sistnämnda åskådning, som ligger till grund för den i SL 5:6 stadgade straff minskningen.2 Straff, som ut-
09 SOU 1937: 3 s. 43 ff. 1 Köhler s. 177 f.
2 Wölfe (s. 80 ff. och 87) har med utgångspunkt från den nationalsocia

listiska »Willensstrafrecht» kritiserat straffminskningen för de förminskat 
tillräkneliga. Vad psykopaterna angår, anser han att dessa i stället skola 
ha förhöjt straff Tankegången är härvid den att deras skuld är särskilt stor, 
enär människor med dåliga anlag måste särskilt vinnlägga sig om att upp
fostra sig själva till moralitet. Ser man emellertid till straffets uppgift att



Straffet, skadeståndet och vitet 65dömas med stöd av detta stadgande, uttrycka sålunda moraliskt ogillande och bidra därigenom till straffmaskineriets moralbildande effekt. Slutligen ha vi emellertid att räkna med en kategori människor, som i den »förminskat tillräknelige» se endast en sjukling. På dem kan det frihetsberövande, för vilket brottslingen utsätts, icke ha större effekt än om det vore fråga om en rent vansinnig individs inspärrande på sinnessjukhus. Man kan nämligen icke på en gång koncentrera uppmärksamheten på den psykiska orsaken till den brottsliga handlingen och känna moralisk indignation över denna. Sistnämnda känsloreaktion är nämligen förbunden med tanken på brottslingens skuld till handlingen, något som i sin tur förutsätter att den kau- sala betraktelsen icke föres längre än till ett konstaterande av vem som begått handlingen ifråga.* * 3 Alan anser icke en människa ha skuld till en nedärvd eller genom miljöpåverkan skapad psykisk defekt. Tout com prendre, e’est tout pardonner.

upprätthålla folkmoralen som helhet är denna straffskärpning fullständigt
meningslös. Och vad psykopaterna angår, må det betvivlas att deras om
vandling till fullvärdiga medborgare befrämjas av att de utsättas för strängare 
straffhot än andra människor.

3 Jfr Fauconnet s. 278 och 352. Se även Kraepelin, s. 267.

5 Per Olof Ekelöf

Åtminstone kan man med säkerhet påstå, att det moraliska ogillandet helt omöjliggöres genom att uppmärksamheten inriktas på den psykiska defekten såsom något för det föreliggande fallet väsentligt. Men det är just vad som sker genom att brottslingen utsättes icke för straff utan för en skyddsåtgärd, som är avpassad för individer av hans psykiska särart. Skyddsåtgärden klassificerar dem som utsättas därför såsom psykiskt defekta. I allmänhetens ögon äro de därmed avförda från den stora massan människor, med vilka man känner sig mer eller mindre psykiskt likvärdig och gentemot vilka man just på grund härav kan känna moralisk indignation. Måhända är detta sätt att reagera för närvarande icke det vanliga. Att de som ådömts skyddsåtgärder anse sig drabbade av ett orättvist hämndestraff från samhällets sida, är iu ingen anledning att förvåna sig över. Men det finns nog även andra som i skyddsåtgärden se ett strängt straff av tvivelaktig rättvisa. Och ett skenbart stöd för att det är fråga om straff, har man ju också i den förut berörda i vissa avseenden straffliknande karaktär, som skydds-



66 Per Olof Ekelöfåtgärderna givils i gällande rätt. Denna utformning av de ifrågavarande reaktionerna kan naturligtvis motiveras med alt densamma minskar risken för att allmänheten skulle reagera mot skyddsåtgärderna såsom varande orättvisa. Man kan emellertid räkna med att denna syn på skyddsåtgärderna med stigande psykologisk bildning och ökad kännedom om åtgärdernas egentliga innebörd kommer att försvinna.Av den ovan framförda uppfattningen av förhållandet mellan straff och skyddsåtgärder följer, att dessa icke böra systematiskt samordnas. Den omstridda indelningen av de straffrättsliga reaktionerna i »Vergeltungsstrafe» eller »Rechtsstrafe» och »Zweckstrafe» har verkligen ett visst fog för sig. Såtillvida äro dessa termer visserligen missvisande, att de ge sken av alt det traditionella straffet icke är ändamålsbestämt i vanlig mening. Men distinktionen ger dock uttryck åt det förhållandet, alt skyddsåtgärden icke upplevs som en samhällets vedergällning av det begångna brottet, vilket är en nödvändig förutsättning för att den straffrättsliga reaktionen skall verka moralbildande. Och även om allmänheten för närvarande i viss utsträckning betraktar skyddsåtgärden som en vedergällning, förtjänar än- dock den berörda systematiken anslutning, enär densamma understryker, att man i skyddsåtgärden bör se icke ett straff utan ett omhändertagande av en individ, vars psykiska defekt gör honom samhällsvådlig.3a Ty annars kan allmänheten komma att reagera mot skyddsåtgärden såsom varande ibland ett orättvist strängt hämndestraff ibland en alltför lindrig vedergällning för ett grovt brott — en reaktion som kan äventyra det utomordentliga medel för kriminalitetens bekämpande, som dessa åtgärder utgöra. Risken härför kan visserligen även elimineras genom att skyddsåtgärden ges en på det hela taget straff liknande prägel, men en sådan modifikation skulle äventyra deras indi-3a Härav följer att allmänheten ej heller bör med moraliskt ogillande betrakta den som utsätts för skyddsåtgärd. Ur denna synpunkt måste den ovan påtalade reformen att ersätta straffdomen med enbart sakerförklaring anses förtjäna gillande. Se ovan sid. 58.4 Dessa synpunkter äro tillämpliga även på internering, vilket förtjänar att påpekas, enär rekvisitet »icke låter sig rättas genom straff» icke synes med nödvändighet förutsätta, att brottslingen är psykiskt defekt. Menar man den internerade vara på vanligt sätt »ansvarig» för sin gärning, synes kon-



Straffet, skadeståndet ocli vitet 67vidualprcvenliva effektivitet.4 Det påpekade förhållandet medför emellertid vidare att viss psykisk defekt icke bör föranleda att straffet ersätts med skyddsåtgärd, såvida ej allmänheten åtminstone visat tendens att i den ifrågavarande defekten se icke ett vanligt karaktärsfel utan en art av psykisk sjukdom.5 överhuvudtaget förutsätter ökad användning av skyddsåtgärder stigande psykologisk allmänbildning, varvid dock icke får förbises att å andra sidan införandet av skyddsåtgärder kan medverka till att allmänhetens uppmärksamhet inriktas på ifrågavarande psykiska defekter såsom orsak till brottslighet.Med denna syn på saken blir det tydligen icke »en rent lagteknisk praktikabilitetsfråga» om straff och skyddsåtgärder böra systematiskt samordnas eller icke.6 Huruvida en reaktion faktiskt kommer att fungera som uttryck för moraliskt ogillande, är nämligen även beroende på vilken beteckning man givit reaktionen ifråga.7 Då Agge ändock förordar en systematisk samordning av straff och skyddsåtgärder, sammanhänger detta därmed, att han anser det oriktigt att de sistnämnda skulle vara »etiskt indifferenta». Som invändning mot denna åsikt anför han »att etiseringen i straffrätten icke så mycket beror på straffets väsen som på urvalet av vissa i strafflagen uppräknade handlings ly per såsom absolut förbjudna».8 Delta uttalande synes tyda på alt det enbart är strafflagens och straffdomens moralbildande effekt, som författaren haft i tankarna. Problemet rör sig emellertid om systematisering icke av brottstyper utan av straffrättsliga reaktioner. Med avseende på dessa finns allt skäl att skarpt skilja mellan å ena sidan straffsanktioner, som visserligen verka även avskräckande, uppfostrande och oskadliggörande, men vilkas struktur dock framför allt motiveras av deras uppgift att verka moralbildande genom att såsom vedergällning av brottet förstärka det ogillande, varåt själva sekvensen bli, att internering, som Nagel s. 83 ff. velat göra gällande, är ett vedergällningsstraff, vars intensitet motiveras av att långt större »skuld» åvilar en oförbätterlig vaneförbrytare än andra brottslingar. En sådan syn på interneringsinstitutet äventyrar dettas ändamålsenliga utformning och kan dessutom föranleda en fullständigt meningslös hårdhet mot de internerade, vilka mer än några andra förtjäna att betraktas som samhällets olycksbarn.5 Köhler s. 162 ff. ° Jfr Agge s. 186.7 Jfr Finger s. 50. 8 Agge s. 194 n. 29.



68 Per Olof Ekelöfstraffdomen i och för sig ger uttryck, samt å andra sidan skyddsåtgärder, vilkas huvudsakliga funktion är individualpreventiv och som därutöver verka endast avskräckande.* * * * * 9

0 Räknar man däremot icke med att straffet har någon moralbildande
funktion, finns det icke någon anledning att strängt skilja mellan straff och
skyddsåtgärder. Sommerlatte( s. 70 ff.), som anser straffet verka allmän-
preventivt endast genom avskräckning, finner sålunda den skarpa gräns
dragningen mellan straff och skyddsåtgärder onaturlig samt vill berika det
straffrättsliga reaktionssystemet med den obestämda straffdomen.

10 Jfr Fauconnet s. 312 och 379.

Samtidigt måste emellertid medges att de straffrättsliga reaktionernas uppspjälkning i straff och skyddsåtgärder icke är utan folkpsykologiska vådor. Man begär att allmänheten skall i förövaren i vissa fall se en beklagansvärd sjukling och i andra fall en föraktlig brottsling. Men den reflexionen ligger ju nära till hands att brott även av en »fullt frisk» brottsling i allmänhet har sin orsak i något psykiskt särdrag hos individen ifråga. Avgränsningcn mellan straff och skyddsåtgärder vidlåder därigenom skenbart ett drag av godtycke eller blir åtminstone på grunder, som äro för allmänheten svårfattliga, beroende av psykiatriens landvinningar. Detta motiverar att ökad användning av skyddsåtgärder måste ske med försiktighet, såvida ej straffet skall minska i moralbildande effekt. Dessutom får man emellertid räkna med att vana vid att i psykiska defekter se orsak till brottslighet kan komma att överhuvudtaget hämma den spontana känsloreaktionen emot begångna brott, så att denna åtminstone icke tar sig uttryck i krav på vedergällning.10 Detta förhållande kan i sin tur tänkas medföra, att samhällets ogillande av brottet icke får någon moralbildande effekt, såvida det uttrycks genom utkrävande av straff. Sannolikheten av detta framtidsperspektiv skall här icke upptas till bedömande, men det förtjänar att understrykas att detsamma ingalunda ligger utom möjligheternas gräns. Visserligen är det en vanligt förekommande uppfattning, att mänskligt samhällsliv överhuvudtaget förutsätter vedergällningsstraffet som social institution, men det enda skäl härför, som står att uppbringa, är att förhållandet mellan brott och straff sedan historiens gryning präglats av den tidigare berörda ekvivalensprincipen. Detta behöver emellertid ingalunda bli fallet



Straffet, skadeståndet och vitet 69även i fram liden.11 Man har visserligen velat ge den ifrågavarande principen karaktär av »psykologisk grundlag» eller i densamma se ett uttryck för en mänsklig drift, jämställd med självhävdelse- och sexualdrifterna.12 Vad man kan konstatera är emellertid endast att densamma präglar vissa mänskliga relationer samt att detta i högre grad är fallet i primitiva kulturer än i mer högtstående. Vidare förtjänar det att påpekas, att principens tillämpning på det här berörda livsområdet förutsätter, att människorna överhuvudtaget anse det vara riktigt att reagera mot en oförrätt genom att tillfoga gärningsmannen ett lidande:

11 I den uppmärksammade motionen vid 1942 års riksdag angående över
syn av straffverkställigheten vid frihetsstraff (FK nr 18) anges den till grund 
för gällande straffrätt liggande vedergällningstanken på följande sätt: 
»Brottslingen skall klämmas efter. Det lidande han har tillfogat andra skall 
i möjligaste mån utkrävas av honom själv. Det är om man så vill en slags 
kompensation. Lidande mot lidande, skada mot skada, marter mot marter». 
Motionärerna synes förutsätta att denna syn på straffet är på väg att för
svinna.

12 Se t. ex. Hurwitz (1937) s. 12 samt Nagler s. 523, 525 och 534. Se även 
Ihering (1904) s. 89: »Es gibt keine Idee, die für den Menschen etwas so 
Zwingendes hätte, wie die der Ausgleichung».

13 Havamal strof 42. 14 Matt. 5: 38—40.

Till sin vän skall man vän vara och vedergälla gåva med gåva med löje skall man löje gälda och försök att lura med svek.13Denna vedergällningsmoral hör förvisso icke enbart historien till. Men vi få dock icke glömma att vi inom vår kultur har en stark tradition även i motsatt riktning:»I haven hört att det är sagt: ’Öga för öga, tand för tand. Men jag säger eder att I icke skolen stå emot en oförrätt; ulan om någon slår dig på den högra kinden, så vänd ock den andra till åt honom; och om någon vill gå till rätta med dig för att beröva dig din livklädnad, så låt honom få manteln mod’.»11



70 Per Olof EkelöfDen man, som fällde dessa ord, hade tydligen ingen respekt för den traditionella vedergällningsmoralen. Konsekvensen av hans lära synes vara att den riktiga reaktionen på ett brott icke är ett därefter avpassat straff utan en kärlekshandling, som resulterar i att den vilsekomne omhändertas och uppfostras. Detta är otvivelaktigt en faktor att räkna med, då man spekulerar över framtidens straffrätt. Ehuru utgångspunkterna äro helt olika, råder det angående frågan om hur samhället bör reagera mot brottsligt handlingssätt, principiell överensstämmelse mellan den moderna psykiatrien och en grund tendens inom kristen moral.Man vill måhända invända att av de ovan berörda livsåskådningarna den senare aldrig kunnat göra den förra rangen stridig som praktisk livsprincip utan snarast har endast teoretiskt intresse. Detta innebär väl en överdrift, men låt oss ändock anta, att människorna aldrig upphöra med att på ett eller annat sätt vilja »ge igen», då de anse sig ha blivit utsatta för en oförrätt. Även under denna förutsättning finns det skäl för frågan, om samhället bör utnyttja detta reaktionssätt i moralbildande syfte. Wundt har kallat vedergällningen för en »privatlivets princip» och vissa skäl tala otvivelaktigt för att begränsa den härtill.15 Såsom tidigare påpekats skulle detta nämligen möjliggöra att man långt mer effektivt kunde utnyttja straffets avskräckande verkan och dess individualpreventiva effekt. Ansåges den straffrättsliga reaktionen icke längre vara någon vedergällning, icke vara uttryck för ett moraliskt ogillande, skulle ingen längre komma på den tanken att reaktionen ifråga måste stå i proportion till brottets svårhetsgrad samt alltid vara av samma styrka vid samma brott.

13 Wundt s. 145.
16 Se ovan sid. 15. I elt av fångvårdsstyrelsen nyligen avgivet yttrande 

anföres detta förhållande som motivering för vedergällningsstraffets bibehål
lande. Se Första lagutskottets utlåtande 1942 nr 61 s. 29.

Ett avskaffande av vcdergällningsstraffct skulle emellertid även medföra vissa olägenheter. Antas människornas sätt att reagera mot brottsligt handlingssätt icke att undergå någon genomgripande förändring, kommer det enskilda brottet fortfarande att kunna utlösa sådana »intellektuellen Verbrechensschaden», som berörts i början av detta kapitel.16 Utkräver sam-



Straffet, skadeståndet och vitet 71hälfet intel straff, föreligger risk för att den förorättade utkräver vedergällning på egen hand eller att han grips av en känsla av mindervärdighet, då han ej erhåller upprättelse. I viss utsträckning kunna väl skyddsåtgärder och enbart avskräckande sanktioner råda bot härpå, men dessa reaktioner äro uppenbarligen mindre lämpade härför än straffet. Dettas avskaffande torde därför förutsätta att människorna i högre grad än som för närvarande är fallet vant sig vid att visa självbehärskning, då de utsättas för brottsligt handlingssätt från en medmänniskas sida.Genom voder gällningsslr af fets avskaffande ginge man emellertid även miste om ett kraftigt verkande medel i moralbild- ningens tjänst. Härvidlag må man dock lägga märke till att dylika medels effektivitet är beroende på vad slags människor det är fråga om att påverka. Råa människor låter sig påverka endast av handgripliga, brutala uttryck för samhällsviljan, medan mera subtila medel äro mest verkningsfulla, då det är fråga om ett högtstående, förfinat kulturfolk.16“ Att diskutera vilka medel som härvidlag kunna komma ifråga, faller emellertid utanför ramen för denna framställning. Endast den funktion som skulle tillkomma de straffrättsliga reaktionerna efter avskaffande av deras vedergällningskaraktär, skall här i all kort- het antydas.Självfallet måste man fortfarande ha individualpreventivt verkande åtgärder för omhändertagande av individer, vilkas brottslighet beror på att de av någon anledning blivit socialt missanpassade. Men därjämte torde man icke kunna undvara sanktioner med ren avskräckningskaraktär, ehuru det är möjligt att man härtill icke behöver begagna frihetsberövande utan alt del kan vara tillräckligt med en sanktion, som innebär framtvingande av penningcpresLation från don brottsliges sida.17 Man måste räkna med att det alltid kommer alt finnas människor, vilkas psykiska utrustning icke företer annan defekt än bristande samhällsanda och ansvarskänsla endera överhuvudtaget eller ock blott inom visst bestämt livsområde. Alt råda bot härpå enbart genom uppfostran och propaganda kommer säkerligen aldrig att låta sig göra och medför under alla omstän-
16a Jfr ovan sid. 28 vid not 23. 17 Jfr Agge s. 170.



72 Per Olof Ekelöfdigheler stora kostnader. På något sätt måste emellertid de asociala förmås att hålla sig inom lagens råmärken.Att de straffrättsliga reaktionerna erhöllo ovan angivna ka- raklär, skulle emellertid icke omöjliggöra, att straff maskineriet påverkade folkmoralen genom att ge uttryck åt samhällets moraliska ogillande. Lagens påbud och förbud kunde fortfarande framstå som en auktoritativ vädjan till medborgarna från samhällsmaktens sida. Och även om sanktionen hade ren avskräck- ningskaraktär, kunde domen fortfarande innebära ett samhällets moraliska ogillande av gärningsmannen. I all synnerhet bleve detta fallet om graden av ogillande komme till uttryck i domen vid sidan av fastställelsen av själva sanktionen.18 Däremot bleve en sådan anordning meningslös, om sanktionen utgjordes av en skyddsåtgärd. En reaktion av detta slag måste nämligen alltid mer eller mindre anknyta till gärningsmannens psykiska egenart, vilket såsom tidigare påpekats omöjliggör eller åtminstone försvårar alt allmänheten känner någon indignation mot denne. Endast såtillvida kan domen i detta fall tänkas verka moral- bildande, att den utgör en erinran om alt strafflagen förbjuder handlingar av ifrågavarande slag samt ett åskådliggörande därav genom lagens tillämpning på ett konkret fall.

18 Detta kunde tänkas ske genom att den skyldige ådömes en mycket 
ringa penningeprestation, som utmättes i »skuldören» och »skuldkronor», vil
kas antal stode i proportion till brottets grovhet. Jfr nedan sid. 102 vid not 72.

10 Kinberg s. 85 . 20 Wetter (1929) s. 5 not 4.

Den fråga, som mest intresserar i detta sammanhang, är emellertid, huruvida under dessa förhållanden även själva sanktionerna kunde tänkas bidra till moralbildningen i samhället. Kinberg framhåller härom med avseende på skyddsåtgärderna: »Då rättsreaktioner även mot den moraliskt oansvarige ju oftast innebära ett synnerligen allvarligt ingripande, kan frågas om det samhällsorgan som har att besluta om denna åtgärd verkligen behöver på ett mera eftertryckligt sätt säga ifrån att det allmänna ogillande av ifrågavarande handlingstyp, som strafflagen uttrycker, fortfarande av samhället är allvarligt menat».19 Delta yttrande fälls efter kritik av ett uttalande av Wetter, vari framhålles att »icke brottslingens person, utan brottet såsom reellt faktum måste vara den moralbildande reaktionens ledande princip».20 Denna tankegång, som återfinnes



Straffet, skadeståndet och vitet 73hos Lundstedt21, menar Kinberg implicera den konsekvensen, att straffets funktion är att inrikta allmänhetens indignation icke mot brottslingen utan mot den brottstyp, under vilken gärningen faller. Emellertid torde vcdcrgällningsstraffeL även om det är »Tat-vergeltung», väcka indignation mot gärningsmannen. Åtminstone för genomsnittsmänniskan torde det vara ett ogenomförbart psykologiskt konststycke att känna moralisk indignation mot en konkret handling utan att denna tillvitas gärningsmannen.22 Förhållandet är härvid detsamma som vid samvetskval över egna felsteg; dessa rikta sig icke mot felstegen såsom sådana utan emot att man gjort sig skyldig därtill. Enligt min mening är allmänhetens vedergällningskrav och dess moraliska indignation mot brottslingen icke ett beklagligt följdfenomen av statens straffande verksamhet utan en nödvändig förutsättning för att denna skall kunna verka moralbildande genom att väcka moralisk indignation.23 24 Straffet inpräntar gär- ningstypens karaktär av förkastlighet genom att det väcker moralisk indignation mot dem som begå gärningar av ifrågavarande typ.21 Man bör därför icke bekämpa den indignation som allmänheten ägnar brottslingar överhuvudtaget, utan endast i den mån densamma kvarstår även efter det att straffet är ut- ståndet. Icke blott humanitära skäl utan även samhällsfridens intressen motivera, att brottslingen anses genom straffet ha sonat sitt brott.

21 Lundstedt (1920) s. 35.
22 Sidgwick s. 364; se även v. Bar s. 314 ff.
23 A. m. Lundstedt a. st. samt Agge s. 132 f.
24 Se ovan sid. 26 f.

Trots att skyddsåtgärder och avskräckningssanktioner icke väcka någon indignation mot gärningsmannen, torde desamma emellertid i visst hänseende ändock verka direkt moralbildande. Att den organiserade samhällsmakten gör stora ansträngningar för att förkovra näringslivet, förbättra folkhälsan och stärka försvaret, måste så påverka varje ansvarskännande medborgare, att denne efter förmåga söker bidra härtill genom att sköta sitt arbete och sin hälsa samt vidmakthålla sina militära färdigheter. På samma sätt måste begagnandet av de nämnda sanktionerna stärka honom i hans föresats att hålla sig inom lagens råmärken. Att dylika åtgärder tillgripas, understryker för allmän-



74 Per Olof Ekelöfheten den utomordentliga betydelse som samhället fäster vid medborgarnas laglydnad. Ingen medborgare, som känner solidaritet med det samhälle i vilket han lever, kan undgå att påverkas därav.Frågan är emellertid om de nu berörda sanktionerna kunna tänkas ej blott inrikta en redan förefintlig moralitet utan även befästa och förstärka denna. Det synes mig troligt att så åtminstone kan vara fallet. Avskräckande sanktioner liksom skyddsåtgärder innebära en maktutövning för vilken medborgarna utsätts från samhällets sida. Medvetandet om att sådana reaktioner kunna komma till användning medför en känsla av att det finns makt bakom lagens bud, något som kan tänkas stärka dessas karaktär av bjudande plikt. Detta förnekas visserligen av Richard Schmidt med motivering att allmänheten finner dylika reaktioner orättvisa.25 Denna tankegång förutsätter emellertid att allmänheten överhuvudtaget finner det naturligt att samhället uttrycker sitt ogillande av begångna brott genom att tillfoga lidande. Skulle denna uppfattning försvinna, finns det intet skäl att anta att icke lagens auktoritet kan stärkas även genom sådana former av statlig maktutövning som skyddsåtgärder och enbart avskräckande sanktioner. I det nuvarande samhället är detta emellertid icke förhållandet. Genom att straffet används för att uttrycka samhällets ogillande försvåras i hög grad eller rent av förhindras den moralbildande verkan, som andra straffrättsliga sanktioner till äventyrs kunna medföra på annat sätt. Då i det följande talas om olika sanktioners moralbildande effekt, avses därför endast den som är resultatet av att sanktionerna uttrycka samhällets ogillande.
Se ovan sid. 29.



ANDRA KAPITLET.
Skadeståndet.Skadeståndstvångct — eller skadeståndet som vi här i allmänhet kalla det — överensstämmer såtillvida med bötesstraffet, att detsamma består i framtvingande av en penningeprestation från den felandes sida. Därutinnan äro de båda sanktionerna emellertid olika varandra, att medan böterna gå till statskassan och deras storlek bestäms av brottets grovhet, är skadeståndet ekvivalent med den förorsakade skadan samt kommer den förorättade till godo. Detta medför att skadeståndet gagnar tryggheten i samhället icke blott såsom böterna genom att prevenera mot samhällsskadligt handlingssätt ulan även genom att i det konkreta fallet utgöra reparation av den skada, som handlingen åstadkommit. Skadeståndets förmåga att befordra tryggheten på detta sistnämnda sätt betecknas här som dess reparativa funktion.Angående frågan på vad sätt skadeståndet fullgör denna sin reparativa funktion, bör man icke fästa avseende endast vid ändamålsenligheten av att den skadade får ersättning i det enskilda fallet. Visserligen är det en fördel även ur samhällets synpunkt, att den skadade erhåller täckning för sin förlust, ty därigenom minskas högst väsentligt de menliga verkningar, som skadegörelsen medför för honom i hans förvärvsverksamhet, men denna fördel uppvägs av att skadeståndsbctalningcn kan medföra en motsvarande olägenhet för den skadeslåndspliktige. Långt betydelsefullare är under alla omständigheter, att rätten till ersättning bidrar till att skapa en allmän känsla av trygghet i samhället. Den som sätter i gång med en ekonomisk verksamhet vet. att om denna lederas genom annans skadeständsbelagda handlingssätt, så kan han hålla sig skadeslös genom att framtvinga ersättning. Härigenom elimineras ett riskmoment, som man annars vore tvungen att räkna med. Såtillvida är sålunda



76 Per Olof Ekelöfresultatet av skadeståndets verkan som preventions- och som reparationsmcdel detsamma. Skillnaden är endast att skadeståndet i det förra fallet fullgör sin uppgift genom att förhindra att skada överhuvudtaget inträder och i det senare genom ersättning av inträdd skada. Betydelsen av att skadan ersättes framträder visserligen sällan på det sättet, att man i ekonomiska kalkyler medvetet tar rätten till skadestånd med i beräkning. Men upprätthölls icke längre skadeståndsrätten, skulle man helt säkert snart bli tvungen att kalkylera även med möjligheten att lida förlust genom skadegörelse. Ur denna synpunkt fungerar rätten till skadestånd sålunda som en skadeförsäkring, ehuru möjlighet att utkräva ersättning är beroende på den skadeståndsskyldiges solvens. En eliminering av sistnämnda riksmoment kommer tydligen att ytterligare stärka skadeståndets förmåga att skapa trygghet genom reparation. Detta kan ske t. ex. genom arbetsgivares ansvar för skadegörelse, som vållats av hans personal, eller genom att skadegöraren är förpliktad att hålla ansvarighetsförsäkring.Den trygghet som rätten till skadestånd medför för dem, vilka riskera alt bli utsatta för skadegörelse, motsvaras givetvis av en otrygghet för dem som kunna bli skadeståndspliktiga. Genom kravet på att skadeståndsskyldighet förutsätter culpa förhindras emellertid, att risken för att bli skadeståndsskyldig blir alltför hämmande på röresefriheten och initiativkraften i samhället. Endast i vissa undantagsfall har man ansett det lämpligt alt ålägga skadegöraren bevisbördan för att culpa icke föreligger eller att utsträcka ansvaret till att gälla oberoende av culpa. Härigenom förstärkes emellertid skadeståndets förmåga att fylla sin reparaliva funktion.Man kan fråga sig om det är skadeståndets reparaliva eller dess preventiva funktion, som har den största betydelsen för tryggheten i samhället? Den följande framställningen kommer att ge vissa bidrag till bedömande av delta spörsmål. Så mycket kan emellertid utan vidare påslås, att om skadeståndet har någon praktisk betydelsefull verkan som preventionsmedel, måste denna anses vara långt viktigare ur samhällets synpunkt än den verkan, som skadeståndet har som ersättning av skadan. Som Lundstedt framhållit bidrar nämligen den förra till att skadegörelse i allmänhet icke inträder, medan den senare ver-



Straffet, skadeståndet och vitet 77kau endast blir av7 betydelse med avseende på de undantagsfall då skadegörelse skett.1Som bekant är emellertid denna åsikt om den inbördes betydelsen av skadeståndets båda funktioner ingalunda allmänt omfattad. Även i modern litteratur finner man skadeståndets reparativa funktion framhävd på den preventivas bekostnad på ett sätt, som är ägnat att väcka förvåning. Binding framhåller sålunda »Die Ersatzvcrbindlichkeit ist nicht bestimmt als Übel für den Ersatzplichtigcn zu wirken».2 Och i nordisk doktrin har det understrukits av Scrlachius »alt straffet avser att såra, skadeståndet däremot att hela»3, och av Stjernberg, att medan straffet fullföljer »ett självständigt syfte att tillfoga den därav7 drabbade ett obehag eller lidande» har skadeståndet främst att »fullfölja syftet att bereda reparation åt ett — — — kränkt enskilt intresse».4

1 Lundstedt (1935) s. 108. 2 Binding s. 452.
3 Serlachius s. 64 och 70. 4 Stjernberg (1920) s. 28 ff.
5 Karlgren (1938) s. 356 not 1.
G Se Stjernberg (1920) s. 30 och Serlachius s. 70. — Undantag erbjuder

t. ex. den i SL 6: 6 stadgade skadeståndsskyldigheten för sinnessjuka personer.
7 Stjernberg (1920) s. 28 f.

Frågan är vad man i detta sammanhang menar med skadeståndets »syfte». Som Karlgren påpekat är det egentligen meningslöst att säga skadeståndets syfte vara att medföra lidande för skadegöraren eller att förskaffa den skadade gottgörelse. Det är ju härvid fråga om olika egenskaper hos skadestånds- sanktionen och ej om olika ändamål för densamma.5 Då man talar om att skadeståndets »syfte» är reparation av skadan, torde man emellertid avse att det framför allt är genom denna sin egenskap som skadeståndet fyller sin sociala funktion.Men om man har skadeståndets funktion i tankarna, då man talar om dess syfte, är det klart, att man ej kan undgå att lägga märke till, att eftersom ersättningen av skadan sker på skadegörarens bekostnad, skadeståndet även verkar prevencrande.6 7 Denna verkan säges emellertid vara endast en »reflexverkan» eller ett »osjälvständigt medel» för den reparativa funktionens realiserande.7 Härför anföres som bevis, alt skadestånds- institutets rättsverkningar äro utformade efter dess reparativa



78 Per Olof Ekelöfoch icke eller dess preventiva funktion.8 Av detta förhållande kan man emellertid icke dra några slutsatser med avseende på institutets funklion, såvida därmed avses dess socialt betydelsefulla verkningar.9 Visserligen är denna beroende av de ifrågavarande rälIsverkningarna, men å andra sidan måste man räkna med möjligheten att det för den preventiva funktionen kan vara skäligen likgiltigt, hur institutet utformas i detalj, samtidigt som detta är av den största betydelse för skadeståndets förmåga att fylla sin reparativa funktion. Detta gäller visserligen icke regeln om att det är skadegöraren, som ersättningsskyldigheten åvilar, men väl däremot regeln om att skadeståndet skall vara ekvivalent med skadan. Som senare skall närmare beröras, är det nämligen för skadeståndets verkan som prevenlionsmedel utan större betydelse, hur stort skadestånd som utmäts i det enskilda fallet, medan endast ett skadestånd, som täcker skadan, till fullo kan fullgöra sin reparativa funktion.

8 Se Binding s. 452 ff., Serlachius s. 72 f. och Stjernberg (1920) s. 30. Se 
även Karlgren (1938) s. 357.

9 Jfr ovan sid. 12. 10 Liszt (1898) s. 3.

Emellertid skulle man kunna invända, att de kritiserade författarna icke alls avsett att ange skadeståndets funktion ulan dess »begrepp». Vad de eftersträvat är att finna de begreppsliga kännetecken, som utmärker skadeståndet till skillnad från straffet. Är endast delta meningen, finns ingen anledning till kritik, ty den mest påfallande olikheten mellan straff och skadestånd är ju, att den senare i olikhet med den förra sanktionen fyller en reparativ funktion genom att medföra ersättning av den åsamkade skadan. »Aber wie so oft ist auch hier die scharfe begriffliche Scheidung nur ein Zeichen oberflächlicher Betrachtung manglendcr gedanklicher Tiefe.»10 Anses ersättningen vara skadeståndets »självständiga syfte», dess »rättsgrund» och degraderas den preventiva effekten till blott »reflexverkan», föreligger risk för att man lägger denna »begreppsmässiga» bestämning av skadeståndets funktion till grund för institutets utformning i detalj genom lagstiftning samt i rättstillämpningen. Della kan i sin tur leda till mindre ändamålsenliga resultat, såvida vissa rättsverkningar ha betydelse även för den preventiva funktionen, ty i så fall finns det allt skäl att beakta denna, i all syn-



Straffet, skadeståndet och vitet 79iierlict om den är praktiskt mycket betydelsefullare än den reparativa.11

11 Jfr nedan sid. 106 f.
13 Jfr Hugueney s. 44 f.
13 Se även a. a. s. 41 ff. och 322 ff.

Även sanktioner, som utformats på annat sätt än skadeståndet, kunna naturligtvis fullgöra en reparativ funktion. Som exempel kan nämnas en bot, som helt kommer den förorättade till godo. Botens intensitet är visserligen icke avpassad efter skadans storlek i det enskilda fallet, men åtminstone om den kriminaliserade handlingen i allmänhet medför skada, har boten uppenbarligen reparativ funktion, även om den ej alltid skulle läcka hela skadan. Som reparationsmedel är boten emellertid mindre effektiv än skadeståndet. Den som riskerar att lida förlust genom skadegörelse kan ej med säkerhet beräkna, att han under alla omständigheter kan hålla sig helt skadeslös genom att kräva bot. Endast i ett hänseende kan boten tänkas skapa bättre trygghet än skadeståndet. Bevis för skadans omfattning är av långt mindre betydelse, då det gäller bot än då det är fråga om skadestånd. Skulle typiskt sett det nämnda beviset vara svårt att prestera, kan det därför tänkas, att boten bereder den skadade en säkrare ersättning än skadeståndet.12Boten hör historien till, ehuru den, som senare kommer att närmare beröras, har upplevat en viss renässans.13 Emellertid förtjänar det att påpekas, att om den gällande civilrätten också ej känner några privatstraff i egentlig mening, så innebär detta icke att alla sanktioner, vilka betecknas som civilrättsliga, äro avpassade efter den skada, som den förorättade lidit i det konkreta fallet. Vi ha i inledningen berört NJB 3:32, enligt vilken vissa kontraktsbrott från hyresgästens sida medför ett förverkande av hyresrätten. Denna sanktion verkar preventivt och reparativt, precis som skadeståndet. Vad först dess preventiva effekt angår, verkar risken för att bli uppsagd uppenbarligen avhållande på en hyresgäst, som önskar begå kontraktsbrott. Den trygghet, som härigenom skapas för hyresvärden, förstärks emellertid av att denne snabbt kan bli av med en besvärlig hyresgäst. Hyresrättens förverkande har i det enskilda fallet den individualpreventiva effekten, att hyresgästen berövas möjligheten att åsamka hyresvärden ytterligare omak. Man



80 Per Olof Ekelöfskulle häri kunna se elt utslag av sanktionens reparativa verkan. Genom hyresrättens förverkande repareras den skada, som hyresvärden lider genom risken för att hyresgästen kommer att göra sig skyldig till ytterligare kontraktsbrott. Något skäl för att i detta sammanhang räkna med dylika »diskonterade» skador föreligger emellertid icke.Även med ovan tillämpade betraktelsesätt måste man emellertid tillskriva hyresrättens förverkande reparativ effekt. Genom att hyresvärden blir av med hyresgästen, kunna nämligen i vissa fall verkningarna av det kontraktsbrott, som redan skett, begränsas. Har hyresgästen stört de omkringboende, ge dessa sig kanske till tåls, såvida hyresgästen försvinner från lägenheten och någon risk för upprepning således icke mer föreligger. Även om hyresvärden hade rätt till ersättning för all den skada, som kontraktsbrottet medfört, kan han dock ha anledning att föredra att den del av skadan som skall kompenseras med skadestånd, är så ringa som möjligt. Härav kan emellertid den skadade ha intresse vid de mest olikartade fall av skadegörelse och detta intresse kan tillfredsställas icke blott genom att skadegörarens rättsställning förverkas utan även genom olika slag av s. k. naturalreparation.Med natur alreparation brukar man avse en prestation från den förpliktades sida, varigenom denne i efterhand fullgör sin förpliktelse eller återställer det tillstånd som han rubbat. Termen begagnas dock endast såvida den ursprungliga förpliktelsen omfattar någonting annat än en penningprestation. Naturalreparation och ersättning genom skadestånd utgöra tydligen prestationer, som utesluta varandra, ehuru särskilt skadestånd naturligtvis kan utgå vid sidan av en reparation in natura, om denna ej skulle täcka hela skadan. Föreligger plikt att prestera sådan reparation och densamma icke fullgöres frivilligt, kan den tvångsvis realiseras genom naturalexe kution. Domen förpliktar härvid svaranden att prestera reparation in natura och skulle denne ej frivilligt ställa sig domen till efterrättelse, realiseras reparationen t. ex. genom handräckning av exekutiv myndighet. Äventyret för bristande frivillig fullgörelse kan emellertid även bestå i vite eller i att fullgörelse kommer att ske genom tredjemans försorg och kostnaderna härför uttas av den



Straffet, skadeståndet och vitet 81förpliktade.11 * * * Skulle äventyret däremot endast bestå i ersättning för den vållade skadan, bör man ej tala om naturalexeku- tion. Ett genomförande av exekutionen leder nämligen i detta fall icke till någon reparation in natura och ej heller utsätts den förpliktade för ett starkare tryck än det som skadestånds- tvånget i och för sig utgör. Enbart det förhållandet att den förpliktade i domen åläggs naturalreparation, utgör naturligtvis ingen garanti för att den berättigade kan framtvinga en sådan.

11 UL §§ 38 samt 37 p. 2, 4 och 5; se även UL § 199 sf. 2.
15 Se däremot Lundstedt (1912) s. 35 f.
16 Winroth (1907) s. 316 ff.
17 BGB § 249. Se emellertid Baur s. 42 och Nipperdey i Grundfragen s. 16.

6 Per Olof Ekelöf

Här skall ej närmare beröras i vad mån gällande rätt tillerkänner den förorättade rätt till naluralexekution. Att så i vissa fall är förhållandet, står utom varje tvivel. Man må nämligen lägga märke till att det ur sanktionsrättslig synpunkt icke finns något skäl att skilja mellan de fall, då grunden för ersättningsskyldigheten är obligatorisk och de, då den är ulomobligatorisk, liksom det i förevarande sammanhang ävenledes är utan betydelse, om det är fråga om skadegörelse i inskränkt mening eller om enbart en besittningskränkning. Fråga om natur alreparation är det sålunda såväl, då ägaren vindicerar en lös sak från den som utan rättstitel besitter densamma, som då köparen vid levc- ransavlal kräver gillt gods i stället för det bristfälliga, som blivit levererat.15 I båda fallen är sanktionen nämligen reparativ och dess realiserande resulterar i ett tillstånd, som även kvalitativt överensstämmer med det som varit föremål för den ursprungliga förpliktelsen. Och skulle den förpliktade icke frivilligt ställa sig domen till efterrättelse, kan sanktionen i såväl det ena som i det andra fallet framtvingas medelst någon av de former av naluralexekution, varom stadgas i UL §§ 37 och 38.Vad angår ulomobligatorisk skadegörelse i inskränkt mening synes Winroth förutsätta, att skadegöraren kan dömas att ersätta skadan in natura.10 Däremot finns intet skäl att anta, att enligt svensk rätt reparationen i princip skall ske in natura och icke medelst skadestånd, som fallet är enligt gällande tysk rätt.17 Men om den berättigade anser sina intressen bättre tillgodosedda genom att han får ersättning på delta sätt samt den förpliktade ej oskäligt betungas genom all han tvingas alt repa-



82 Per Olof Ekelöfrera in nalura i stället för alt betala skadestånd, synes mig denne böra ådömas naturalrcparalion.18 En annan sak är alt det kan tänkas fall, i vilka den förpliktade bör även emot den berättigades vilja kunna få med befriande verkan prestera na- turalrcparation, enär sådan betungar honom mindre än skade- ståndsbetalning utan att den berättigade därigenom lider något men.Man kan fråga sig vilka motiv som uppbär den ovan berörda rätten till reparation och exekution in natura? Åtminstone skenbart vidlåder densamma ett drag av primitivitet. Man kan förslå att det i samhällen med naturahushållning ställer sig naturligt, att den som t. ex. slagit ihjäl ett kreatur för en annan får hålla denne skadeslös genom att som vederlag lämna ett djur av samma slag och värde.19 Men i ett samhälle med pen- ningchushållning ter sig otvivelaktigt ersättning medelst skadc- stånd som det mest naturliga. Man må nämligen lägga märke till att då rätten till skadestånd endast har till uppgift att eliminera en ekonomisk risk, det ingalunda är nödvändigt, alt den berättigade använder skadeståndet till att återställa det rubbade tillståndet, ja det är ej ens erforderligt att detta är möjligt. Ett skadestånd kan den berättigade använda efter fritt behag, medan han vid naturalreparation är tvungen alt som ersättning godtaga en viss bestämd nyttighet. Sådan rc- paration vidlåder dessutom den olägenheten, att om densamma skall fullgöras av den förpliktade själv, den berättigade riskerar, alt prestationen ej kommer att fullgöras på bästa sätt.20I praktiken torde del också förhålla sig så att — med undantag för vissa fall såsom t. ex. restitution av lösöre — den berättigade sällan utnyttjar sin rätt till naluralreparation och na- turalexekulion.21 Trots detta tala praktiska skäl för att ge honom möjlighet härtill och för att sålunda fällande civildom, Lill skillnad från vad som gällde enligt romersk rätt på formulär- processens tid, må kunna lyda även på annat än penningebe- lalning.22 Härför talar först och främst det förut antydda förhållandet, att den berättigade kan vara intresserad av att den skada, som skall kompenseras med skadestånd, är så ringa som
la Jfr BGB § 251, Schweiz. OR art. 43 och Stang s. 102 n. 9.
1!l BB 22 §§ 1 och 2 samt Fischer s. 160.
38 Fischer 157. 31 Baner s. 39. 22 Fischer s. 158 f.



Straffet, skadeståndet och vitet 83möjligt. För åskådliggörande härav må anföras det fallet att en avtalad leverans icke skett på överenskommen tidpunkt. Har köparen vidareförsålt varan och kan denna icke med lätthet inköpas på annat håll, kan det ställa sig långt fördelaktigare för honom att få varan levererad i efterhand än att häva köpet och kräva skadestånd.23 24 Ett mindre dröjsmål med leveransen åstadkommer måhända inga beaktansvärda olägenheter för någon av de intresserade parterna, medan ett inställande av densamma kan medföra skador av olika slag. Köparen kan gå miste om en handelsvinst och den till vilken varan vidareförsålts, kan lida förlust, som köparen är skyldig att ersätta. Vidare kan dennes rykte som affärsman lida men av att han måste bryta avtalet med den förre. Det är icke säkert att köparen kan bereda sig ersättning för dessa skador genom att kräva säljaren på skadestånd, ty desamma kunna vara svåra att bevisa och dessutom är det möjligt att en eller flera av dem icke varit beräkneliga för säljaren. Hålles köparen däremot skadeslös genom att leveransen sker i efterhand, behöver man ej räkna med dessa svårigheter.

23 Jfr Rintelen s. 2. Se även Almén (1934) s. 257.
24 Jfr nedan sid. 156 ff.

Även andra skäl kunna emellertid förmå den berättigade att föredra reparation in natura framför skadestånd. Har den er- sättningsgrundande handlingen resulterat i att en ägare fråntagits en sak, som på ett eller annat sätt är unik, och är han icke lika betjänt med en annan liknande sak, tillgodoses otvivelaktigt hans trygghet bäst genom sakens restitution. Och i vissa fall kan det rent av ligga till så, att naturalreparalion är det enda sätt, varpå den berättigade överhuvudtaget kan få sin förlust ersatt. Som exempel härpå kan nämnas det fallet, att en person bryter en åtagen förpliktelse att utföra visst arbete. Skulle han samtidigt råkat bli insolvent, är rätten till skadestånd värdelös, medan prestationen kan framtvingas i efterhand, såvida natur alexekution genom vitesföreläggande står till buds i ett fall som detta.21Till slut må man lägga märke till att i det ovannämnda exemplet leveransens framtvingande i efterhand befriar köparen från bekymmer och obehag, som inhiberandet av vidareförsäljningen sannolikt skulle medföra för hans del. I detta hän-



84 Per Olof Ekelöfseende ger naturalexekutionen otvivelaktigt bättre ersättning än skadeståndet, vilket icke innefattar någon gottgörelse för sådan ideell skada. Ett likartat fall föreligger, då den berättigade fråntagits en sak, som liar affektionsvärde för honom. Ådömes den förpliktade att betala sakens värde, inbegrip es häruti nämligen ingen gottgörelse för själva affektionsvärdet. Naturalexekution kan tydligen såtillvida bättre säkra tryggheten i samhället än skadeståndet, att den befriar människorna från risken att lida förluster, för vilka någon täckning icke erhålles genom skadestånd. Anledningen till denna skadeståndssanktionens bristfällighet få vi anledning att något närmare beröra i det följande.25Av det föregående har framgått att rätt till naturalexekution i vissa fall säkrare skänker den förorättade ersättning än rätten till skadestånd. Även ur preventiv synpunkt kan emellertid naturalreparation vara att föredra framför enbart skadestånds- tvång. Som exempel härpå kan anföras det förut nämnda fallet, att den som åtagit sig en arbetsprestation, önskar bryta avtalet, sedan han blivit insolvent. På grund av den förpliktades bristande betalningsförmåga saknar skadeståndstvånget härvid varje avskräckande effekt. Vidare kan anföras det fallet, att sedan ett leveranskontrakt ingåtts, säljaren finner en annan köpare, som är beredd att betala ett högre pris för varan. Bryter säljaren med anledning härav kontraktet, får han visserligen betala skadestånd, men det kan tänkas att kontraktsbrottet ändock lönar sig, enär det nämnda priset är så kraftigt tilltaget. I så fall har den förste köparens rätt till naturalexekution uppenbarligen starkare preventionsverkan än hans rätt till skadestånd.I regel drabbar emellertid en naturalexekution den felande icke hårdare än en utmätning av det däremot svarande skadeståndet och vad som i det följande sägs om skadeståndets preventiva effekt är sålunda i princip tillämpligt även på natural- reparationen.20 Likaså finns det intet som hindrar att obliga-
23 Se nedan sid. 109 ff.
28 Annorlunda förhåller det sig däremot med det tidigare anförda exemplet 

från hyresrättens område. Hyresrättens bortfallande kan mycket väl för hyres
mannen medföra en väsentligen större förlust än den skada, som kontrakts
brottet medfört för hyresvärden. Vid uppsägning har denne dessutom rätt 
även till skadestånd. Detta har medfört, att bortfallande av rättighet blivit 
betraktat som ett slags privatstraff. Se Hugueney s. 141 ff. och Massin s. 
406 ff



Straffet, skadeståndet och vitet 85Loriska och utomobligatoriska förhållanden härvid behandlas i ett sammanhang. Skadeståndssanktioncn verkar på samma sätt frammanande med avseende på kontraktsprestalionen som den verkar prevenerande mot utomobligatorisk skadegörelse. Att kontraklsprcstationen i allmänhet är en positiv handling, medan det ntomobligatoriska skadeståndet skall åstadkomma underlåtenhet, spelar icke heller någon roll i detta sammanhang. Då den följande framställningen väsentligen berör endast utom- obligaloriska förhållanden, innebär detta sålunda icke att densamma ej är tillämplig, då skadeståndsskyldigheten grundas på kontraktsbrott. I övrigt må angående det följande ytterligare framhållas, att såväl skadeståndets avskräckande som dess mo- ralbildandc verkan behandlas först med avseende på skade- ståndsskyldighet på grund av culpa och därefter med avseende på skadeståndsskyldighet oberoende av culpa.Att skadeståndstvånget verkar avskräckande gentemot avsiktlig skadegörelse på samma sätt som straffet, kan icke råda någon tvekan om. Prevcntionssättet är emellertid detsamma, då skadeståndsskyldighet föreligger på grund av culpa. Skillnaden är endast att skadeståndet i det senare fallet avskräcker medborgarna icke blott från att med avsikt åstadkomma skadegörelse utan även från att orsaka sådan genom bristande uppmärksamhet eller aktsamhet. Skulle en person känna frestelse att underlåta nödiga försiktighetsåtgärder i hopp om att någon skada icke kommer att inträffa, motverkas frestelsen nämligen av en fruktan för att så ändock blir fallet och han alltså blir tvungen att ersätta den skada, som inträffar.27 Medvetandet härom kan så småningom frammana en vana att handla akt- samt, varvid fruktan för skadeståndssanktionen får aktualitet endast om vanan skulle brytas av en frestelse att ej underkasta sig besväret med att iaktta den nödiga aktsamheten.28 Att ansvar föreligger icke blott för avsiktlig utan även för vårdslös handling innebär visserligen alt gärningsmannen kan göras ansvarig för skadegörelsen utan att denna föregåtts av någon frestelse eller överhuvudtaget av någon på handlingen riktad medveten-
27 Angående skillnaden mellan detta medvetenhetsläge och den s. k. dolus 

evenlualis se Roeder s. 49 och Exner (1910) s. 136 ff.
28 Jfr Coenders s. 28 ff.



86 Per Olof Ekelöfhelsakt. Med avseende på preventioncns slutmål, den vanemäs- siga laglydnaden, medför detta dock icke någon annan skillnad mellan de båda fallen än att i det senare en viss grad av uppmärksamhet kommer att ingå som ett nödvändigt moment i vanemässigheten, medan detta icke är förhållandet, om endast avsiktligt handlingssätt blivit sanktionsbelagt.Skadeståndet sporrar sålunda den därför utsatte att iaktta en uppmärksamhet och en aktsamhet, som han måhända annars icke skulle ålägga sig. Emellertid kunna även andra omständigheter verka i samma riktning. Även vårdslöst handlingssätt kan ju vara kriminaliserat och skadegöraren kan dessutom träffas av olägenheter, vilka icke äro rättsligen reglerade. Som exempel härpå kan nämnas att den skadegörande handlingen kan medföra fara även för skadegörarens liv och egendom, samt alt en affärsman kan riskera att förlora sin kundkrets, om han icke levererar försålda varor på överenskommen tidpunkt. Det får icke anses uteslutet att skadeståndets avskräckande verkan vid vissa typer av skadegörelse kan på det hela taget sakna betydelse i jämförelse med den avhållande verkan av en eller flera dylika omständigheter. Detta spelar emellertid ingen roll i förevarandc sammanhang, ty ingen förnekar, att det finns andra typfall, med avseende på vilka preventionen i avgörande grad sker genom skadeståndstvång.29 Emellertid måste man jämväl räkna med att även om rättsligen oreglerade olägenheter i regel träffa skadegöraren, dessa dock kunna fela under vissa omständigheter, varvid skadeståndsrisken kan bli av betydelse som avhållande moment vid frestelse att handla vårdslöst. Skadeståndstvånget har en uppgift att fylla även under sådana omständigheter, ty inträder skadegörelse utan att någon olägenhet träffar skadegöraren, medför detta — även om det skulle röra sig endast om enstaka fall — en exempelfara och kan skapa en allmän känsla av otrygghet.

29 Se Christensen i NJM 1934 s. 97 ff.

Genom avskräckning åstadkommer skadeståndsrisken emellertid icke blott, att den som vid olyckshändelse blir skade- ståndspliktig iakttar större aktsamhet vid företagande av handlingar, som kunna åstadkomma skada, utan även att denne företar ågärder, som verka förebyggande. Som exempel härpå nämner Ussing, att en ändring i domstolspraxis gående ut på



Straffet, skadeståndet och vitet 87ansvar för skada, som uppstått genom halka på glatta stenplattor i förstugor och trappor, föranlett husägarna att låta räffla sådana plattor.30Skadeståndets avskräckande verkan förhindras icke av dess proportionering efter skadans omfattning, ty såsom tidigare påpekats förutsätter sanktionens verkan som avskräckningsmedel icke med nödvändighet, att dess styrka är bestämd av handlingssättets samhällsfarlighet eller överhuvudtaget att samma handlingssätt alltid medför sanktion av samma intensitet.31 Skadeståndets avskräckande effekt är emellertid liten, om handlingssättet ifråga typiskt sett medför ringa skada, liksom då de förpliktade i särskilda fall kunna beräkna att så blir förhållandet. Motsvarande gäller om det föreligger ringa fara för att någon skada skall inträda. Vidare må man uppmärksamma att om en handling är belagd med både straff och skadestånd, spelar skadeståndet ringa roll som avskräckningsmedel, om straffet är strängt, medan motsatsen är förhållandet, då det är fråga om en förseelse, som är belagd endast med lågt bötesstraff.32

30 Ussing (1937) s. 11. 31 Se ovan sid. 23.
32 Jfr Lundstedt (1935) s. 121.
33 Lundstedt (1935) s. 125 ff., Ussing i SvJT 1937 s. 118 och Wahl i Grund

fragen s. 20.
34 Ussing a. a. s. 122.

Åtskilliga omständigheter kunna förminska skadeståndets avskräckande verkan. En sådan omständighet utgör svårigheten att bevisa skadegörarens vårdslöshet, vilken som bekant kan vara betydande i vissa typer av skadeståndsmål. Olägenheten härav elimineras genom omkastning av bevisbördan och genom införandet av strikt ansvar, något som skall närmare beröras i det följande. Vidare minskas skadeståndets avskräckande verkan, om skadegöraren tecknat ansvarighetsförsäkring.33 Detsamma är förhållandet om den skadade tecknat skadeförsäkring, enär i så fall den skadade icke är intresserad av att utkräva något skadestånd och försäkringsbolagets regressrätt mot skadegöraren är begränsad på sätt stadgas i FAL § 25.34 Såväl ansvarighets- som skadeförsäkring kan sålunda medföra att skadegöraren kommer att träffas av skadeståndsansvaret endast vid grovt vållande, vilket innebär att skadeståndet verkar avskräc-



88 Per Olof Ekelöfkandc endast på sådan vårdslöshet35 Emellertid är att märka att begränsningen av regressrätten i FAL § 25 icke är tvingande och sålunda kan upphävas genom särskild klausul i försäkrings- brevet samt att ansvarighetsförsäkring kan kombineras med överenskommelse om att försäkringstagaren står viss självrisk eller om bonus för den som ej föranlett några försäkringsfall. Ett annat sätt varpå skadeståndets preventiva verkan vidmakt- hålles trots ansvarighetsförsäkring är, att försäkringsgivaren som villkor för försäkringen kräver, att försäkringstagaren inför vissa anordningar, som förebygga olycksfall. Man må även lägga märke till att åtminstone på längre sikt antalet försäkringsfall kan komma att inverka på försäkringspremiens storlek.Hur man på lämpligaste sätt skall förhindra att skadeståndets avskräckande verkan förminskas genom försäkring av olika slag, är som bekant ett omdiskuterat spörsmål.3® Emellertid har Hult velat göra gällande, att man ej behöver ta hänsyn till att ansvarsförsäkring verkar avtrubbande på aktsamheten i samhället, enär skadeståndet saknar avskräckande verkan på det stora flertalet medborgare på grund av att dessa sakna utmätningsbara tillgångar. Det kunde då icke spela så stor roll, om detsamma bleve fallet även med det fåtal, som ha råd att hålla sig med ansvarsförsäkring, i all synnerhet som dessa tillhöra samhällets moraliskt mest högtstående skikt.37

35 FAL §§ 18 och 25.
37 TfR 1939 s. 425 f.

Konsekvensen av denna uppfattning blir att det civila rättsskyddet överhuvudtaget skulle sakna social betydelse, enär det är verksamt endast i de fall, då det är obehövligt. Så illa kan det ändock icke ligga till. En undersökning för de tre sista åren av de utmätningsärenden, som handlagts av de tre utmälnings- män, som äro stationerade i Uppsala, visar, att endast hälften av ingivna ansökningar om utmätning för civila fordringar utan säkerhet genom äganderättsförbehåll eller panträtt givit negativt resultat på grund av att gäldenären saknat utmätningsbara tillgångar. Alan kan invända, att denna statistik har föga bevisvärde, enär borgenären icke tar risken att få betala exeku- tionskostnaderna, om han har anledning att misstänka, att intet finns att utmäta. Emot detta kan emellertid framhållas alt stati-
30 Se NJM 1934 s. 90 ff.



Straffet, skadeståndet och vitet 89stikcii ifråga icke heller visar någonting om alla de fall, i vilka gäldenären betalar frivilligt, enär lian vet sig ha utmätningsbara tillgångar. Detta gäller för närvarande utan tvivel icke blott över- och medelklassen samt de bönder, vilkas fastigheter icke äro överintecknadc, ulan även en stor del av arbetarklassen. Och ju mindre gäldenärcns sparkapital är, ju mer mån är han självfallet om att detsamma icke måtte gå till betalning av onödiga exekulionskostnader. Vidare må man lägga märke till att utmätningsmannen vid tillmötesgående från arbetsgivarens sida kan ha möjlighet att på förfallodagcn utmäta viss del av gälde- närens lön. Emellertid må medges att det ur den här behandlade synpunkten är en olägenhet, att man ej kan få införsel för vanliga civila krav. Därigenom skulle skadeståndssanklionen bli effektiv mot alla löntagare med undantag för en mindre kategori notoriska slarvar, som alltid ha obetalda skatter och räkningar.I det föregående har det varit fråga om skadeståndets avskräc- kandc verkan vid skadeståndsskyldighet på grund av culpa. I gällande rätt ha vi emellertid att räkna med ett ganska omfattande skadeståndsansvar även oberoende av culpa. För de obligatoriska förhållandenas del må erinras om köplagen § 2-1 och för det utomobligatoriska området om ansvaret vid olika slag av s. k. farlig verksamhet. Som motivering för en sådan utsträckning av skadeståndsskyldigheten har anförts en hel del olika omständigheter. Det kan vara svårt för den skadade att bevisa motpartens skuld, något som medför att han mången gång icke kan framtvinga något skadestånd, varigenom dettas prevenerande verkan överhuvud försvagas. Särskilt Lundstedt har understrukit denna synpunkt såväl med avseende på obligatoriska som utomobligatoriska förhållanden.38 Invändningen att den nämnda olägenheten icke motiverar annat än att svaranden ålägges bevisbördan med avseende på eulpan såsom fallet är t. ex. enligt köplagen § 23 och enligt bilansvarighetslagen bemöts bl. a. med påståendet, att eulpabedömningen i många fall är synnerligen komplicerad samt jämväl kan kräva särskild sakkunskap, vilket medför såväl ökade processkostnader som ökning av domstolarnas arbetsbörda.
3S Lundstedt i SvJT 1921 s. 345 ff. och i TfR 1923 s. 87 ff.; se även Ussing 

(1937) s. 119 och Strahl s. 578 f.



90 Per Olof EkelöfSkadeståndsskyldighetens skärpning till att gälla oberoende av culpa innebär emellertid en belastning av den skadestånds- pliktige, som kan vara kännbar. Angående förhållandena vid farlig verksamhet har emellertid framhållits, att risken blir mer beräknelig om det är företagaren och icke den skadade som får stå för skadan.39 Detta medför, att det blir lättare att genom försäkring på förhand täcka de utlägg, som reparation av inträdd skada medför.40 För införandet av strikt ansvar vid farlig verksamhet torde emellertid även socialpolitiska synpunkter ha varit av betydelse.41 Industrien och de moderna trafikmedlen ha medfört risker för olycksfall, varemot arbetare och allmänhet ej kunna säkra sig genom den allra största aktsamhet. För skadeståndets förmåga att fylla sin reparativa funktion måste det under sådana omständigheter vara av stor betydelse, att därigenom uppkommen skada ersättes, även om någon vårdslöshet icke ligger företagaren eller dennes anställda till last. Visserligen medför detta en ökad ekonomisk belastning av företagen, men dessa ha ansetts vara närmare att stå kostnaderna härför än de skadade. Skulle ett företag ej kunna bära dessa kostnader och därför få läggas ned, menar man detta icke innebära någon olägenhet, enär det därmed har visat sig, att det ifrågavarande företaget ur samhällets synpunkt medför mer ohägn än nytta.42 Det har sagts, att skadeståndsskyldigheten på detta sätt fungerar som en ändamålsenlig »ekonomisk regulator» för näringslivet.43

39 Stang s. 146 och Ussing (1937) s. 120.
40 Ussing i NJM 1934 s. 212. 41 Slang s. 45.
42 Ussing i NJM 1934 s. 211. 43 Stang s. 148.
44 Så även Rümelin (1910) s. 36.

Som moliv för skadeståndsskyldighet utan culpa kan till slut anföras att en sådan — även oavsett de påpekade fördelarna i bevishänseende — verkar i högre grad prevenerande på skadegörelse än om ansvaret begränsas till eulposa handlingar.44 Bortser man från det ovan berörda fallet att företaget kommer att gå med förlust, verkar ju skärpningen av skadeslåndsskyl- digheten visserligen icke prevenerande på den farliga verksamheten såsom sådan och det är ju i regel icke heller meningen. Men man må noga skilja mellan själva driftsverksaniheten och däri ingående handlingar av de slag som orsaka skada i kon-



Straffet, skadeståndet och vitet 91krcta fall.45 Visst sådant handlingssätt kan ju mycket väl innebära vårdslöshet, ehuru denna icke har någon betydelse för skadeståndsskyldigheten, och på ett sådant handlingssätt kan skadeståndet självfallet icke verka mindre avskräckande därigenom att ansvaret skärpts till att gälla även oberoende av culpa. Tvärtom sporrar skärpningen av ansvaret företagaren och hans underlydande till att såvitt möjligt iaktta ännu större aktsam- het än som skulle ha krävts för att undgå skadeståndsskyldighet, såvida denna begränsats till eulpost handlingssätt.46 Medan i sistnämnda fall det önskvärda beteendet generellt fixeras av lagstiftaren eller i domstolspraxis och därför ej kan gå utöver vad man utan orimliga krav på företagarens aktsamhet anser sig genomsnittligt kunna kräva, pressar skadeståndsskyldighet oberoende av culpa denne till att tillvarata sitt ekonomiska intresse genom att ålägga sig den största aktsamhet, vartill han är istånd.47 Det är icke uteslutet att följden härav blir, att en högre grad av aktsamhet får karaktär av sedvana, varvid undantag därifrån kan komma att betraktas som utslag av vårdslöshet.

45 Jfr Lundstedt i TfR 1923 s. 123 f.
46 Jfr Kruse i TfR 1915 s. 274. A. m. till synes Ussing (1937) s. 124: »Reg- 

lerne om Erstatning uden culpa vil overhovedet kun i ringe grad have 
konkret forebyggende Virkning, d. v. s. paavirke Beslutningen om den enkelte 
farlige Handling». Möjligen avser Ussing emellertid härmed endast att skade
ståndet i detta fall icke verkar moralbildande.

47 Samma resultat kan uppnås, även om ansvaret begränsats till eulposa 
handlingar, genom att kravet på aktsamhet skärps utöver det normala. I 
praktiken kan detta komma att innebära, att strikt ansvar införes på en 
omväg. Jfr nedan sid. 100.

48 Ussing (1937) s. 119. Ur denna synpunkt är det missvisande att vid 
skadeståndsskyldighet utan culpa tala om ansvar för »oundvikliga» skador 
Jfr Sandström s. 39.

49 Stang s. 147 n. 9.

Vidare pressar emellertid skärpningen av skadeståndsansvaret företagaren att genom tekniska förbättringar och allehanda skyddsåtgärder minska risken för olycksfall.48 Som exempel kan efter Stang nämnas att Oslo stad fann sig föranlåten att lägga om en av huvudgrenarna i sitt vattenledningsnät, då det 1905 kom prejudikat på att kommun svarar oberoende av culpa för skada som uppkommit genom att vattenledning sprungit läck.49 En sådan verkan kan skadeståndsansvaret visserligen ©



92 Per Olof Ekelöfsåsom tidigare påpekats medföra, även om detsamma begränsats till culposa handlingar, men uppenbart är att verkan för- stärkes genom skärpningen av ansvaret. Föranleder denna företagarna till att föranstalta om förut icke utnyttjade säkerhetsåtgärder, kan det i framtiden komma att betraktas som vårdslöst att ej begagna sig därav.* * * 50

30 Föreligger försäkring, gäller emellertid detsamma som tidigare fram
hållits angående skadeståndsskyldighet på grund av culpa. Enda skillnaden
är att FAL § 25 icke stadgar någon begränsning av regressrätten mot skade
göraren, såvida denne ansvarar oberoende av culpa.

51 Jfr Lundstedt i NJS 1926 s. 217.
52 Ussing (1937) s. 10 och i NJM 1934 s. 112 f.
53 Jfr ovan sid. 46 f. angående samma spörsmål med avseende på straffet.

Ovanstående resonnemang är med mindre formella justeringar tillämpligt även på obligatoriska förhållanden. Alt säljaren oberoende av culpa ansvarar för den skada som köparen lidit genom dröjsmål med leveransen eller dennas bristfällighet inverkar icke avhållande på kontraherande överhuvud, men säljarens eget ekonomiska intresse medför att han under dessa omständigheter utför leveransen med största omsorg liksom att han är noggrann vid valet av leverantör för den vara som han ämnar vidareförsälja.51 52Av det föregående har framgått att skadeståndet prevenerar genom att väcka fruktan. Liksom straffet verkar jämväl moralbildande, kunde detta emellertid tänkas gälla även skadeståndet. Ussing talar om att skadeståndet icke blott avskräcker i det enskilda fallet vid frestelse att begå en skadegörande handling utan prevenerar jämväl genom att väcka »en almindelig Instilling» att handla aktsamt. Skadeståndstvångct medför att »dette bliver en Vane for de allerfleste och foles som en Plikt».53 Såsom framhållits i början av föregående kapitel kan emellertid såväl fruktan för sanktionen som en därav väckt pliktkänsla medföra en vana alt handla i överensstämmelse med lagen. Skapandet av »en almindelig Instilling» behöver sålunda icke innebära något annat än att skadeståndets avskräckande verkan är så effektiv att den blivit vanebildande.53 Vad som emellertid är av särskilt intresse i detta sammanhang är om skadeståndet därutöver verkar moralbildande genom att uttrycka samhällets



Straffet, skadeståndet och vitet 93ogillande, vare sig den av skadeståndet väckta pliktkänslan verkar lagens efterföljd enbart genom att vid frestelse vinna psykologisk aktualitet eller jämväl genom att vara vanebildande.Vad först angår skadeståndsskyldighet på grund av culpa, kan det icke råda något tvivel om att själva domen härvid uttrycker ett samhällets moraliska ogillande av den begångna skadegörelsen. Den skadeståndsgrundande handlingen betecknas ju som »eulpos» eller »vårdslös», varigenom densamma stämplas som något som varje ansvarskännande medborgare måste anse det vara sin plikt att undvika.51 Frågan är emellertid om även framtvingandet av skadeståndet fungerar som uttryck för detta ogillande eller om sanktionen i detta fall endast genom avskräckning förstärker den avhållande verkan, som domen åstadkommer på ovan berört sätt.Av föregående kapitel har framgått, att en förutsättning för att sanktionen skall kunna få moralbildande funktion är att den i vissa hänseenden utformats härför. Som tidigare påpekats är det emellertid icke skadeståndets preventiva utan dess reparativa verkan, som blivit bestämmande för skadeståndsin- stitutets detaljer. En följd härav är att skadeståndet kommer icke staten utan den förorättade till godo, vilket medför att sanktionen framstår som kompensation för ett angrepp, som är riktat icke mot samhället utan enbart mot den skadade. Att skadegörelsen icke uppfattas såsom riktat jämväl mot den av samhället upprätthållna fridsordningen kan emellertid tänkas försvaga dess karaktär av ovillkorlig orätt. I samma riktning verkar även det förhållandet, att skadeståndets utkrävande är beroende på den skadades gottfinnande. Skadestånds tvånget saknar därigenom den karaktär av obönhörlig påföljd på den begångna orätten, som utmärker straffet.55Skadeståndets ovan påtalade brister som moralbildande sanktion delar detsamma med vissa mindre effektiva former av straff. Det utpräglade privatstraffet är målsägandens ensak att utkräva och kommer som kompensation enbart denne till godo. Sådana straff förekomma visserligen icke i gällande rätt, men enligt denna ha dock vissa brott karaktär av målsägandc- eller angivclsebrott, varvid initiativet till straffsanktionens ge-
54 Ussing (1937) s. 25. 55 Se ovan sid. 46.



94 Per Olof Ekelöfnomförande tillkommer målsäganden. Det är troligt att därigenom brottens infamerande karaktär försvagas. Kan man undgå straff genom att försona sig med målsäganden, så ligger den tanken nära till hands, att det ej kan vara fråga om något verkligt grovt brott.* * * 56 Vad slutligen angår skadegörarens möjlighet att genom frivillig fullgörelse undgå exekutivt ingripande, så överensstämmer skadeståndet i detta hänseende med bötesstraffet. Dessa sanktioner likna varandra dessutom därutinnan, att de båda bestå av penningprestation och sålunda sakna den karaktär av ett såsom hämnd utkrävt lidande, vilken utmärker frihetsstraffet och verksamt bidrager till dettas moralbildande effekt.57 Såtillvida är bötesstraffet emellertid lämpligare än skadeståndet ur moralbildningssynpunkt, att det träffar den skyldige, även om denne skulle vara insolvent, nämligen i form av förvandlingsstraff. Samhällets ogillande av en skadegörelse påverkas nämligen ej av den skyldiges insolvens och att denna medför, att den skyldige går fri från reaktion, måste därför inverka menligt på skadeståndets förmåga att uttrycka det ifrågavarande ogillandet.

58 Det gäller dock icke t. ex. våldtäkt, som anses vara elt mycket grovt
brott. Att detsamma ändock konstruerats som angivelsebrott beror på att
brottets bekantgörande och beivrande kan vara till målsägandens, den förorät
tade kvinnans, skada. Se Palmgren s. 188.

57 Se ovan sid. 45.

Av det ovanstående kan man dra den slutsatsen, att skadeståndets moralbildande effekt måste vara mindre än straffets. En tidigare icke närmare berörd omständighet medför emellertid, att man måste ifrågasätta om skadeståndssanktionen överhuvudtaget har moralbildande effekt. Skadeståndet är ju icke avpassat efter handlingssättets samhällsfärlighet utan efter den konkreta skadan, vars omfattning åtminstone vid vårdslöst handlingssätt brukar växla från fall till fall, liksom den ibland kan helt utebli. Detta medför att varandra likartade handlingar, vilkas samhällsfarlighet är densamma, kunna föranleda skadestånd av högst olika storlek och ibland gå helt fria från varje rättslig reaktion. Vidare kan det hända att i visst fall ersättningen för en skada, orsakad av en ganska sam- hällsfarlig handling, är väsentligen mindre än den som brukar utgå vid långt lindrigare överträdelser. Delta måste under alla



Straffet, skadeståndet och vitet 95omständigheter begränsa skadeståndets förmåga att verka moralbildande, ty då sanktionens intensitet icke är avpassad efter handlingssättets samhällsfarlighet, kommer graden härav icke att bli bestämmande för den moraliska hämningens styrka.Trots detta upplevs det efter skadans omfattning avpassade skadeståndet av rättsmedvetandet utan tvivel som en »rättvis» reaktion. Rättsmedvetandet kräver att skadegöraren tvingas ge den skadade ersättning, om detta ej skulle ske frivilligt. Såsom framgått av föregående kapitel behöver detta förhållande visserligen icke innebära, att också själva den skadegörandc handlingen betraktas med moralisk ogillande. Men å andra sidan möjliggör reaktionens karaktär av rättvisa, att den kan användas som uttryck för ett dylikt ogillande.53 * * * * 58

53 Denna funktion kan skadeståndets utkrävande dock icke fylla, om skadan ersättes icke av skadegöraren utan av en mellankommande tredje-man. Kenny (s. 35) framhåller härom: »If, in some action of debt or trespass,the judge, in order to save himself trouble by shortening the suit, shouldoffer to pay the plaintiff the damages out of his own pocket, an ordinaryplaintiff would feel dissatisfied». Härav följer att förekomsten av ansvarighetsförsäkring måste minska skadeståndstvångets karaktär av ogillande.59 Se ovan sid. 61 not 93.

En förutsättning för att skadeståndet skall kunna uttrycka moraliskt ogillande är emellertid att dettas intensitet är bestämd 2. icke av handlingssättets samhällsfarlighet utan av skadans omfattning i det konkreta fallet. I själva verket torde det också förhålla sig så att båda dessa faktorer influera vår moraliska känsloreaktion. Tidigare har framhållits att straffets bestämmande efter den konkreta skadans omfattning är vanligt i primitiv rätt samt att även gällande rätt uppvisar exempel härpå, t. ex. straffsatserna för olika misshandelsbrott.59 Och vad allmänhetens ogillande beträffar, är detta otvivelaktigt starkare, då det är fråga om en stöld av stora värden, än om ett ringa tillgrepp, trots att denna synpunkt endast i begränsad omfattning är bestämmande för straffets storlek. Gäller jämförelsen brott av olika grovhet — exempelvis orsakande av svår kroppsskada genom avsiktlig misshandel och genom vårdslöst framförande av motorfordon — är skadans omfattning emellertid av mera underordnad betydelse i ifrågavarande hänseende. Annorlunda förhåller det sig däremot om jämförelsen gäller



96 Per Olof Ekelöftvemic olika fall av vårdslöst handlingssätt. Ofta liar man härvid svårt att finna någon olikhet med avseende på graden av vårdslöshet liksom att överhuvudtaget komma till någon klar uppfattning om den ena handlingen är mer samhällsfarlig än den andra. Skulle en vårdslös handling i visst fall icke orsaka någon skada, betraktas densamma måhända icke med något ogillande alls. Sker däremot skada, faller man tillbaka på den primitiva principen om den yttre effektens betydelse för alt finna en norm för bedömande av handlingens svårhetsgrad. I överensstämmelse härmed finner man det naturligt att samhällets ogillande av vårdslöst handlingssätt uttryckes genom framtvingande av ett efter skadans omfattning avpassat skadestånd, ehuru man må lägga märke till att om ett större skadestånd också uttrycker ett starkare ogillande än ett mindre skadestånd, gradskillnaden härvid uppenbarligen icke är densamma som då det gäller strängare och mildare straff. Känsloreaktionen emot olika slag av vårdslös skadegörelse är på det hela taget densamma och graderingen efter skadans omfattning spelar sålunda icke tillnärmelsevis samma roll som graderingen efter handlingssättets samhällsfarlighct vid egentliga brott.Emot det föregående kunde den invändningen tänkas, alt de berörda kollektivpsykologiska realiteterna icke kunna betraktas som förutsättningar för att skadeståndet verkar moralbildande, enär de fastmer äro ett resultat av skadeståndstvångets inverkan på folkmoralen. Vad det gäller att förklara är emellertid, varpå det beror, att skadeståndet kan få den ifrågavarande effekten och därvid har man att utgå från vissa konstitutiva tendenser hos rättsmedvetandet. Detta är såtillvida påverkbart av rättsma- skineriet, att en efter den konkreta skadans omfattning propor- lionerad sanktion kan komma att uppfattas som ett uttryck för moraliskt ogillande av skadegörelsen, medan något sådant icke är förhållandet med t. ex. drakoniska avskräckningsstraff.Vidare kunde mot det föregående invändas, att skadeståndet icke verkar infamerande såsom straffet.60 Såsom tidigare påpekats med avseende på böter, torde emellertid känslor av moraliskt ogillande kunna skilja sig icke blott kvantitativt utan även kvalitativt.61 Av den jämförelse som ovan gjorts mellan
00 Se Lundstedt (1935) s. 123 f. och Popp-Madsen s. 259.
61 Se ovan sid. 50.



Straffet, skadeståndet och vitet 97straff och skadestånd framgår, att om skadeståndet överhuvudtaget verkar moralbildande, så torde det på det hela taget vara mindre infamerande än t. o. m. bötesstraffet. Skadestånds- tvånget stämplar skadegöraren som en slarver, möjligen som en drulle, men något av brottets stigma vidlåder honom icke på något sätt. Såvida av tvenne skadegörande handlingssätt endast det ena är kriminaliserat, kan man sålunda därav i regel dra den slutsatsen, att detta handlingssätt betraktas som i högre grad moraliskt förkastligt än det andra. Emellertid innebär skadeståndstvång icke generellt ett ogillande av lägre grad än straff. Vid många ordningsförseelser saknas varje risk för skadegörelse och då kan prevention icke ordnas på annat sätt än genom kriminalisering.62

62 Hurwitz (1933) s. 194.
63 Annorlunda förhåller det sig däremot, då skadeståndsskyldigheten grun

das på ansvar för anlitads culpa. I domen uttalas i detta fall ett moraliskt 
ogillande, men endast mot den anlitade och icke mot den skadeståndspliktige 
arbetsgivaren. Huruvida denne begått en vårdslöshet genom att anställa

Per Olof Ekelöf

Med avseende på skadeståndets moralbildandc effekt må till slut upplagas frågan om någon sådan kan tänkas även då skade- slåndsskyldigheten grundas på ansvarighet oberoende av culpa. Har skadan orsakats genom farlig verksamhet, vilket även i detta fall må tagas som exempel, kan ju skadeståndets framtvingande under inga omständigheter uttrycka ett ogillande av hela verksamheten ifråga. Även vid sådan skadeståndsskyldig- hel, varom nu är fråga, innebär emellertid såsom tidigare påpekats den konkreta handling, som föranlett skadan, ofta vårdslöshet och det vore tänkbart att i sådant fall domen, vari skade- slåndsskyldigheten fastslälles, liksom även själva framtvingandet av skadeståndet uttryckte ett ogillande härav. Delta är emellertid icke fallet. I processen utreds icke om culpa föreligger och skadeståndsansvaret grundas i domen enbart på att skadan orsakats genom farlig verksamhet. För att domen och sanktionen skola kunna verka moralbildandc måste den handling, om vars förkasllighet det är fråga, fastställas i domen. Annars får ju allmänheten icke klarhet i vilket handlingssätt det är, gentemot vilket samhället uttrycker sitt moraliska ogillande.63 Skadestånd



98 Pei' Olof Ekelöfoberoende av culpa verkar visserligen såsom tidigare påpekats prevenerande på vårdslöst handlingssätt, men icke genom alt stämpla detsamma såsom förkastligt för att på så sätt väcka moraliska hämningar däremot, utan enbart genom att inrikta företagarens egoistiska intresse på att i görligaste mån undvika handlingssätt, som kan medföra skada å annans liv och egendom.64Denna skillnad mellan skadestånd på grund av culpa och oberoende av culpa har fått vissa konsekvenser med avseende på den juridiska terminologien. Som bekant betecknas de båda olika slagen av skadeståndsskyldighet även som skadestånd på grund av rättsstridig handling och på grund av rättsenlig hand- ling. Angående innebörden av dessa termer har det rått mycken diskussion Enligt Ross är emellertid en handlings karaktär av rättsstridighet endast att fatta som »det rationaliserade Ud- Lryk for den Oplevelse af Illegali te t, d. v. s. den uintres- screde Modimpuls med specifik retligt Gyldighetspraeg, hvormed Foretagelsen av visse Handlinger (eller Forestillinger herom; er förbundet. — — Den reale Tvang (Rethaandhaevelseakten ■ virker gyldighedsskapende — — —».65 Detta innebär tydligen detsamma som att sanktionen i detta fall verkar moralbildande genom att uttrycka samhällets moraliska ogillande av handlingssättet. Vad därefter angår de fall, då den skadeståndsgrundande handlingen betecknas som rättsenlig, framhåller Ross härom, att »den i disse Tilfeelde med en vis Handlemaade forbundne Sanktion ikke bterer Prseg av ’Retshaandhaevelse’ forutsaet- tende et Pliktbud, eller av Sanktion i egentlig, snaevere Forstand. Den betingede Handling stemples ikke med Gyldigheds- slridens odiose Stempel, men er tilladt, naar blot den med den förbundne Sanktionsydeise erlaegges, (naar ’man betaler, hvad skadegöraren i sin tjänst eller brustit i övervakningen av dennes verksamhet, behöver ej utredas i processen och fastställes sålunda ej i domen. Detta medför att skadeståndssanktionen icke kan verka moralbildande i detta fall. Att arbetsgivaren tvingas ersätta skadan, kan ju ej uttrycka något ogillande av den anställde.84 A. m. Kruse i TfR 1915 s. 274, som anser att ansvarets skärpning till alt gälla oberoende av culpa avser att hos industriens ledare inskärpa, alt de ha att »med den storste Samvittighedsfuldhed» försöka förhindra att den av dem ledda verksamheten leder till skadegörelse; jfr a. a. s. 285.09 Ross s. 377.



Straffet, skadeståndet och vitet 99det koster’)». Ross tillägger att detta naturligtvis icke innebär, att sanktionen i detta fall icke verkar prevenerande, men detta sker »kun gennem Interessen, ikke gennem Gyldigheds- ideologiens usynlige Stigma».Samma betraktelsesätt är emellertid tillämpligt även med avseende på termerna »på grund av culpa» och »oberoende av culpa». Vårdslösheten är icke någon egenskap, som utmärker de handlingar, vilka betecknas som vårdslösa. Ej heller låter det sig sägas, att vårdslöshet innebär att handlingen ifråga strider mot den härskande sedvanan i samhället. Ty visserligen lägger domaren ofta sedvanan till grund för sitt bedömande i skadeståndsmål, men detta får endast ske, såvida sedvanan står i överensstämmelse med gällande rätt. Skulle detta icke vara fallet, är domarens uppgift att bekämpa den härskande sedvanan genom att förklara svaranden ansvarig för den skada som han orsakat genom att handla i överensstämmelse med sedvanan ifråga. Vad som är gällande rätt i ett sådant fall finns visserligen sällan direkt fixerat i lag, men kan ändock avgöras med hjälp av gällande principer för rättstillämpningen, främst sålunda genom beaktande av de för gällande rätt bestämmande ändamålen. Under sådana förhållanden synes emellertid handlingssättets karaktär av vårdslöshet endast innebära att det av samhället bekämpas genom skadeståndstvång, vilket icke kan vara riktigt, ty i så fall skulle all skadegörelse genom farlig verksamhet innebära vårdslöshet.Den enda möjliga innebörden av termen culpa i distinktionen »på grund av culpa» — »oberoende av culpa» torde vara, att i förra fallet det handlingssätt, vartill skadeståndsskyldig- heten anknyter, betecknas som vårdslöst. Även då domen grundas på skadeståndsskyldighet oberoende av culpa, är den handling, som orsakat skadan mången gång vårdslös ur socialmoralisk synpunkt, men den är det aldrig ur juridisk-teknisk. Ur sistnämnda synvinkel har ett samhällsskadligt handlingssätt karaktären av vårdslöshet endast då rättsordningen på ett visst bestämt sätt utnyttjar skadeståndstvånget för handlingssättets bekämpande.66 Härvid anknytes sanktionen direkt66 Huruvida man på detta sätt lyckas undertrycka handlingssättet ifråga, saknar däremot varje betydelse för dess juridiskt-tekniska klassificering såsom vårdslöst. Klassificeringen är nämligen endast ett hjälpmedel för hand-



100 Per Olof Ekelöftill handlingssättet ifråga, varigenom medborgarna få klarhet i att de undgå skadeslåndsskyldighet, om de blott undvika just delta handlingssätt. Skadeståndet avskräcker sålunda icke från skadegörelse överhuvud, som fallet är då detsamma utgår oberoende av culpa, utan från visst bestämt handlingssätt, som medför risk för skada. Samtidigt stämplar skadeståndet emellertid handlingssättet såsom moraliskt förkastligt, vilket medför att sanktionen i detta fall icke blott avskräcker därifrån utan även bidrar till att skapa moraliska hämningar mot detsamma.Om ett handlingssätts egenskap av vårdslöshet endast innebär alt rättsordningen på visst sätt bekämpar detsamma medelst skadeståndstvång, synes rättsregler om ansvar för eulpos skadegörelse icke ge domaren någon vägledning.* * * * * 67 Emellertid är det klart att en sådan rättsregel, såvida den skall vara ett tjänligt medel för bekämpande av skadegörelse, förutsätter att skadegöraren kunnat förebygga skadegörelsen. Är skadan ur skadegörarens synpunkt att beteckna som oundviklig, är regeln ifråga sålunda icke tillämplig.68 Däremot upplyser icke regeln om vilken grad av aktsamhet och förutseende och om vilka förebyggande åtgärder som rättsordningen kräver i nämnda hänseende. Delta medför att kravet på aktsamhet kan ställas olika vid olika typer av skadegörande handlingssätt, en möjlighet som också utnyttjats i praxis. Genom att skärpa kravet på aktsamhet, kan man såsom tidigare påpekats praktiskt taget uppnå samma sociala effekt som genom strikt ansvar. Såtillvida är sålunda gränsen mellan skadeslåndsskyldighet på grund av culpa och oberoende av culpa svävande.69

lingssättets bekämpande. Därmed må icke förväxlas det ovan å sid. 92
påpekade förhållandet att skadeståndsskyldighet utan culpa kan leda till
att handlingssätt som tidigare icke ansetts vara eulposa komma att tillskrivas
denna egenskap. Till synes a. m. Karlgren i SvJT 1938 s. 365 not 2.

07 Jfr Lundstedt i TfR 1923 s. 116, Ussing (1937) s. 39 och Karlgren i
SvJT 1938 s. 361 ff.

68 Jfr Sandström s. 38 f.
69 Ussing (1937) s. 124, Strahl s. 579 n. 1 och Sandström s. 62 ff.

Att en sanktion i vissa fall användes för alt uttrycka samhällets ogillande, i andra fall för att verka prevenerande enbart på annat sätt, kan icke verka befordrande på dess moralbildande förmåga. Sanktionens karaktär av stigma kan svårligen upp-



Straffet, skadeståndet och vitet 101rälthållas, om den i vissa fall användes enbart för andra syften än att uttrycka samhällets ogillande.70 Har skadeståndet för skadegöraren i vissa fall betydelse enbart som driftsomkostnad, är det fara värt att detta betraktelsesätt tillämpas även på fall av eulpos skadegörelse.Denna brist i skadeståndets förmåga att verka moralbildande föreligger även vid obligatoriska förhållanden, i vilka skadestånd som bekant utgår i vissa fall på grund av culpa och i andra fall oberoende av culpa. Antag att en säljare blir dömd att betala köparen skadestånd på grund av fel i vara eller enär leveransen ej fullgjorts. Ibland torde man härvid i skadeståndet se en vedergällning för säljarens »kontraktsbrott». Men mången anser det nog vara säljarens ensak, om han vill prestera enligt kontraktet eller ock bryta detta och betala ett mot den kontraherade prestationen ekvivalent skadestånd (even- lucllt innebärande prestation i efterhand jämte skadestånd i inskränkt mening). Bryter säljaren kontraktet, enär han anser sig på detta sätt bäst tillvarata sina ekonomiska intressen, bör han visserligen även enligt denna uppfattning ersätta den skada, som köparen lider, men däremot skulle det icke finnas något skäl för att utsätta hans handlingssätt för ett offentligt ogillande. Betalar säljaren härvid frivilligt det skadestånd, som åligger ho- nom, menar man, att säljaren fullgjort en av tvenne alternativa förpliktelser, varemellan han äger att välja.71 Och skulle skadeståndet framtvingas medelst exekution, ullryckes därmed visserligen ett ogillande, men icke av att säljaren underlåtit att fullgöra den kontraklsenliga förpliktelsen utan endast av att så skett även med skadeståndsprestationen.

71 Jfr Popp-Madsen s. 259.

Skadeståndets moralbildande effekt försvagas emellertid icke blott av att jämväl »rättscnliga» handlingar kunna vara skade- ståndsbelagda utan även därigenom att den felande mången gång ådömes icke blott skadestånd utan även straff. Såsom ti- tigare påpekats minskar detta icke skadeståndets avskräckande verkan, ehuru denna vid grova brott givetvis kan komma att sakna varje praktisk betydelse. Vad däremot den moralbildande effekten angår, torde denna vid kumulation av straff och skadestånd helt uppbäras av den förstnämnda sanktionen. I jäm-
70 Jfr v. Bar s. 343 f.



102 Per Olof Ekelöflorelsc med straffet, vars storlek medvetet avpassats efter den moraliska ogillandets intensitet, ter sig skadeståndet vara bestämt av huruvida det av en slump blivit stor eller liten skada. Vid jämförelse med det samtidigt ådömda straffet förbleknar därför skadeståndets karaktär av reaktion mot skadegörelsen och detsamma framstår enbart som ersättning för den åsamkade skadan.Det ovanstående gäller även det fallet att straffet är ett ringa bötesstraff för en ordningsförseelse, medan skadeståndet utgör ett betydande belopp. Även i ett sådant fall bedömer allmänheten — eller åtminstone bör den bedöma — förseelsens svårhet icke efter skadeståndets utan efter böternas storlek. Bötesstraffet har härvid väsentligast moralbildande funktion, medan av- skräckningcn åstadkommes av det till beloppet kanske mångdubbelt större skadeståndet. Fallet erinrar slående om det i slutet a\ föregående kapitel berörda systemet enligt vilket samhällets moraliska ogillande komme till särskilt uttryck i domen vid sidan av fastställelsen av en enbart avskräckande sanktion.72

72 Se ovan sid. 72 vid not 18.

Av det föregående har framgått att skadeståndet som sanktion är behäftat med åtskilliga brister. Skadeståndets moralbildande förmåga är ringa och även som avskräckningsmedel är det mindre ändamålsenligt än straffet. Detta sammanhänger givetvis med att skadeståndsinstitutet på det hela taget avpassats icke efter sin preventiva utan efter sin reparativa funktion. För äldre tiders jurisprudens tedde sig detta helt naturligt, enär man ansåg skadeståndets enda eller åtminstone dess huvudsakliga uppgift vara den reparativa. Annorlunda kan problemet synas ligga till enligt den numera förhärskande uppfattningen, att skadeståndet gagnar tryggheten i samhället väsentligast genom att verka avhållande på skadegörande handlingssätt. Det har också ifrågasatts, huruvida icke denna uppfattning av skade- ståndsinstitutets funktion motiverar en sådan omformning av detsamma, att skadeståndets storlek bestämmes icke enbart efter skadans omfattning utan jämväl med hänsyn tagen till graden av skadegörarens skuld samt till dennes betalningsförmåga. Ar skadeståndets viktigaste uppgift att liksom straffet prevenera mot samhällsskadliga handlingar, borde överhuvudtaget straff-



Straffet, skadeståndet och vitet 103rättsliga synpunkter i högre grad prägla skadeståndsrätten än som nu är fallet.73

73 Karlgren i SvJT 1938 s. 358 och Slang s. 55.
74 Ihering (1879) s. 215.
75 Se Stang s. 372 ff. och Baur s. 41 ff.
76 Exner (1910) s. 199 ff.

Huruvida skadeståndets storlek bör anpassas efter skadegörarens skuld är intet nytt problem. Att så borde vara fallet, har gjorts gällande av ingen mindre än Ihering74, och han har ingalunda varit ensam om denna uppfattning.75 Frågan är emellertid om densamma kan motiveras med att skadeståndets preventiva funktion är viktigare än dess reparativa. Såsom påpekats i början av detta kapitel kan det nämligen tänkas, att det mindre viktiga ändamålet bör bestämma institutets detaljer, enär detta ändamål annars icke kan realiseras, medan det samtidigt för det mer betydelsefulla ändamålet är skäligen likgiltigt, hur institutet i detalj utformas.Innan vi skärskåda detta problem, måste emellertid först utredas vad som menas med skadegörarens »skuld» eller »culpa», då man säger skadeståndets storlek böra avpassas efter graden därav. Uppenbarligen avses härmed icke ett med dolus jämförbart subjektivt rekvisit. I princip åvilar gärningsmannen en högre grad av »skuld» vid avsiktlig än vid vårdslös skadegörelse. Och skillnaden mellan »grov» och »lindrig» vårdslöshet hänför sig icke på psykologiska realiteter. Medveten »vårdslöshet» är sålunda i princip icke grövre än omedveten sådan. Ej heller är graden av skuld enbart beroende på det mått av förutseende och aktsamhet, varmed skadegöraren gått till verket. Även omständigheter, som icke hänföra sig till skadegörarens person, äro härvid av betydelse. Detta är sålunda fallet med risken för att handlingar av ifrågavarande slag medföra skada, denna skadas genomsnittliga omfattning samt betydelsen ur samhällelig synpunkt av att sådana handlingar företas.76 Bortses från problemet om huruvida skadegörarens individuella förmåga är av betydelse för bestämmannde av graden av skuld, kommer denna tydligen att sammanfalla med den grad av typisk samhällsfarlighet, som utmärka handlingar av ifrågavarande slag. Åtminstone blir detta fallet om man vid bestämmande av skuldgradcn tar hänsyn även till de faktorer, som av vissa



104 Per Olof Ekelöfforskare sammanfattas under rättsstridiglielsrekvisitetet. Detta torde emellertid alltid vara förhållandet, då man talar om att gärningsmannens »skuld» i det ena fallet är grövre än i det andra.En fullständig anpassning av skadeståndets storlek efter graden av skuld innebure sålunda detsamma som att återgå till forna tiders bot, som fyllde både straffets och skadeståndets uppgift. Som tidigare påpekats i olika sammanhang företer hoten emellertid brister både i preventivt och reparativt avseende.77 Densamma medför dessutom risk för att samvetslösa människor bereda sig en inkomst genom att fresta andra till att skada dem och deras egendom. Särskilt påtaglig blir denna risk om man av preventiva skäl låter icke blott graden av skuld utan även skadegörarens förmögenhetsförhållanden influera på skadeståndets storlek.

77 Se ovan sid. 43 och 79.

Skadeståndsinstitutets utkristalliserande sammanhänger med straffets förändring från privat till offentligt. I stället för den enhetliga boten får man tvenne sanktioner, straffet och skadeståndet, vilka kunna begagnas endera var för sig eller ock sammanföras till en dubbel reaktion mot begången orätt. Detta system har otvivelaktigt den fördelen att botens ovan påpekade brisler kunna övervinnas därigenom att straffet specialiseras för den preventiva och skadeståndet för den reparativa uppgiften. Förhållandet erinrar i viss mån om den kriminella sanktionens uppspjälkning i vedergällningsstraff och skyddsåtgärder, som vi berört i föregående kapitel. Denna motiverades ju av att en och samma sanktion icke kunde på ett till- fyllcstgörande sätt verka såväl moralbildande som förbättrande och oskadliggörande.Skulle skadeståndets storlek avpassas efter skuldgraden och skadegörarens förmögenhetsförhållanden, prisgåves de fördelar, som den ovan skildrade utvecklingen medfört. Att ersätta bötesstraff och skadestånd med forna tiders bot torde därför ej kunna komma i fråga. Emellertid är det nog icke heller detta, som man avser, då man förordar en reformering av skadeståndssank- tionen i förevarande avseende. Om att skadans storlek i första hand skall vara bestämmande för skadeståndets, äro säkerligen



Straffet, skadeståndet och vitet 105alla ense. Men frågan är, om man i överensstämmelse med vad som är fallet icke blott enligt en del äldre europeiska rättsordningar utan även enligt den moderna schweiziska civillagen bör kunna justera storleken av det sålunda bestämda skadeståndet efter graden av skuld.78 Ur preventiv synpunkt kunde detta tänkas vara fördelaktigt, framför allt då handlingssättet ifråga är belagt med endast ringa straff eller överhuvudtaget icke är kriminaliserat, enär det är då som skadeståndets preventiva effekt är av någon praktisk betydelse.

78 Schweiz. OR art. 43; se även Hedemann s. 100 not 14.

Vad först skadeståndets moralbildande verkan angår, kan denna synas vara betjänt av att högre ersättning utgår vid grov vårdslöshet än vid ringa, såvida handlingssättet icke är kriminaliserat och graden av samhällsfarlighet sålunda icke uttrycks genom något straff. Emellertid må man lägga märke till att en sådan modifikation av skadeståndsinstitutet icke skulle medföra, att man av reaktionens storlek ulan vidare kunde utläsa graden av ogillande. Hänsyn finge härvid tas till skadans omfattning samt jämväl till den ansvariges förmögenhetsförhållanden, om även dessa skulle beaktas vid utmätandet av skadeståndet. Som exempel kan tas att en person i berusat tillstånd handhaft en maskin samt därvid orsakat skada. Är denna mindre än som brukar vara förhållandet vid dylik skadegörelse, kommer graden av samhällsfarlighet icke att kunna utläsas av det utdömda skadeståndet, även om dettas storlek bestämts med hänsyn tagen till berusningcn såsom försvårande omständighet. Problemet saknar emellertid större betydelse, enär såsom framgått av det föregående skadeståndets moralbildande effekt under alla omständigheter är föga att räkna med.Mer anledning finns att uppmärksamma vad en dylik modifikation ax skadeståndssanktionen skulle betyda för dess avskräckande verkan. Ty denna spelar vid skadestånd med all säkerhet större roll än den moralbildande effekten. Även i detta hänseende bleve nyttan av förändringen emellertid högst begränsad, åtminstone i vad angår skadeståndets anpassning efter skuldgraden. Varje jämförelse med straffet är härvid förfelat. Medan en straffbelagd handling alltid medför straff, förutsätter skadestånd nämligen icke blott vårdslöshet utan även skada.



106 Per Olof EkelöfSåsom Lidigarc påpekats inträder emellertid vid de flesta slag av skadegörande handlingssätt skada icke i varje konkret fall, liksom skadans omfattning kan i hög grad variera. Hur resultatet blir i visst bestämt fall, kan sällan med säkerhet beräknas på förhand. För frammanande av aktsamhet genom av- skräckning måste denna relativt obestämbara risk för att få betala ett stort skadestånd vara av långt större betydelse än en justering av skadeståndets storlek efter skuldgraden. Dessutom må man lägga märke till att ringa risk för skada innebär att även risken för att få betala skadestånd är ringa, vilket i sin tur försvagar skadeståndets avskräckande verkan. Men ringa skaderisk måste givetvis medföra ett milt bedömande av skadegöraren. I delta fall skulle skadeståndets anpassande efter skadegörarens skuld sålunda minska skadeståndets även oberoende härav högst blygsamma effekt.79

79 Ussing (1914) s. 54. Detsamma är fallet om icke risken för skada 
är ringa, men det typiskt sett är svårt att förutse, huruvida någon risk för 
skada föreligger i det konkreta fallet.

Att en »penalisering» av skadeståndssanktionen föga ökar dennas preventiva verkan beror tydligen på att en sanktion, för vars intensitet skadans omfattning är av avgörande betydelse, aldrig kan bli ett effektivt medel i preventionens tjänst. Men frigöres skadeståndet från varje samband med skadan, kan detsamma ej längre fullgöra sin reparativa funktion. Skall man överhuvudtaget ha sanktioner, som fylla även en sådan funktion, är det därför bäst att helt anpassa dem efter denna. Sanktionernas bristfällighet som preventionsmedel är på det hela tagel icke möjlig att bota, medan deras justering efter preventiva synpunkter minskar deras förmåga att verka ersättande. Angående skadeståndssanktionen kan därför med skäl göras gällande, att densamma bör utformas efter sin preventiva funktion endast i den mån detta icke inverkar på dess förmåga alt reparera skadan. Som exempel på ett sådant fall kan nämnas den i FAL § 25 reglerade frågan angående försäkringsbolagets regressrätt. Vid bedömande av detta spörsmål kan hänsyn las även till skadeståndets uppgift att prevenera, ty den skadade får under alla omständigheter sin förlust täckt genom försäkringen. Vad däremot angår ansvarighetsförsäkring, underlättar denna att skadeståndet fyller sin reparativa funk-



Straffet, skadeståndet och vitet 107lion, enär försäkringen tryggar den skadades rätt till ersättning för det fall att skadegöraren är insolvent. Trots detta är det emellertid tvivelaktigt huruvida denna försäkringsform är försvarlig ur skadeståndsrättslig synpunkt. Det är härvid nämligen icke endast fråga om en sådan utformning av skadestånds- institutet efter reparativa synpunkter, att skadeståndet blir mindre effektivt som preventionsmedel utan om ett fullständigt upphävande av dess preventiva effekt.80Problemet om skadeståndets anpassning efter skuldgradcn måste givetvis te sig annorlunda i fall, då skadeståndet icke fullgör någon sådan reparativ funktion, som berörts i det föregående. Ett sådant skadestånd kan visserligen synas vara en anomali, men faktiskt erbjuder gällande rätt exempel härpå, då ersättningen avser s. k. icke-ekonomisk eller ideell skada. Situationen är emellertid olika vid olika fall av sådant skadestånd.81 I det följande komma väsentligen endast skadestånd för affektionsvärde, för sveda och värk samt för ärekränkning att beröras.Vad först angår ersättning för affektionsvärde, har denna otvivelaktigt reparativ funktion. Antag att skadegörelsen medfört förstörelse av en sak, som var av speciellt värde för dess ägare, enär saken en gång tillhört en av honom högt skattad person. Som skäl för att skadeståndsskyldigheten i ett sådant fall skall omfatta även affektionsvärdet anför Popp-Madsen att »Pengeydelsen ogsaa her kunne etablere en Lystfolelse, der ikke er så vaesensforskellig fra den voldte Ulyst endda, ved at muliggore Anskaffelsen af Genstande, som Erstatningen for den blot okonomiske Skade ikke vilde strmkke til til, og som forst er i Besiddelse af saadanne Egenskaber, at lignende lystbetonede Komplexer med Relation til dem kan opstaa».82 Det är icke så man iar se saken. Min väsentliga invändning mot motiveringen avser emellertid icke, att den nyanskaffade saken måhända aldrig kunde få samma affektionsvärde för den berättigade som den ursprungliga. Felet med Popp-Madsens reson- nemang är nämligen framför allt, att han motiverar ersättningen med nyttan i det enskilda fallet av att det rubbade tillståndet återställes och icke med att rätten till skadestånd eli-
*° Jfr dock ovan sid. 87 f. 81 Jfr Scheel .s. 20 f. 82 Popp-Madsen s. 283.



108 Per Olof Ekelöfminerar del ekonomiska riskmoment, som möjligheten att bli utsålt för skadegörelse annars skulle innebära. På grund av sakens affektionsvärde hade ägaren måhända en gång köpt densamma till ett pris överstigande saluvärdet eller lagt ned oproportionerligt stora kostnader på dess vård och underhåll. Anses rättsordningen böra skydda dylikt handlingssätt, måste skadetåndet omfatta även affektionssvärdet. Härigenom skapas nämligen såtillvida trygghet för ägaren, alt om saken skulle förstöras, han erhåller ersättning för vad han lagt ned på den, även i den mån delta överstiger sakens saluvärde. Delta innebär i sin tur, att ett ekonomiskt riskmoment elimineras för ägarens del, vartill denne annars kunde ha anledning alt ta hänsyn vid valet mellan att avstå från saken ifråga och att underkasta sig de med dess anskaffande och underhåll förenade kostnaderna. Ur denna synpunkt är det tydligen utan betydelse, om det finns någon möjlighet för ägaren att använda skadeståndet till att anskaffa en annan sak, som för honom har samma värde som den förstörda.Generellt torde skadeståndsskydighet enligt svensk rätt icke omfatta även ersättning av affektionsvärde83 84 och de flesta utländska rättsordningar inta samma ståndpunkt.81 Vad anledningen kan vara härtill skall icke närmare beröras. Som grund kan tänkas, att affektionsvärdena icke ha den vikt, att rättsskydd är motiverat, eller att det i detta fall vållar oövervin- nerliga svårigheter att finna en enkel och rimlig norm för beräkning av skadeståndets storlek. Vidare kan hänvisas till att den ifrågasatta utvidgningen av skadcståndsskyldighelen i de flesta fall komme att sakna praktisk betydelse, enär det ej varit beräkneligt för skadegöraren, alt saken hade affektionsvärde för dess innehavare.85 Därmed må emellertid förhålla sig hur
83 Herslow i NJM 1899 s. 161. Enligt motiven till Vattenlagen 9:8 (NJA 

Avd 2 1919 s. 252 f.) skall dock fastighetsägare ha ersättning även för det 
affektionsvärde, som fastigheten har för honom. — I de i NJA 1898 s. 290 
och 1919 s. 1 referade rättsfallen har den som olovligen avverkat träd på 
annans fastighet dömts att ersätta icke blott vedvärdet utan även trädens 
prydnadsvärde. I sistnämnda fall torde dock motivet till att skadestånd 
utdömts även för trädens prydnadsvärde ha varit, att trädens skönhet för
höjt fastighetens saluvärde, vilket i så fall i motsvarande omfattning min
skats genom avverkningen.

84 Popp-Madsen s. 282. 85 Slang s. 301 n. 38 och Baur s. 32 f.



Straffet, skadeståndet och vitet 109som helst. I förevarandc sammanhang är endast av vikt att understryka, att skadeslåndsskyldighet med avseende på affektionsvärde icke skiljer sig till sin reparativa funktion från skyldighet att ersätta s. k. ekonomisk eller materiell skada.* * 86

66 Bult s. 190 ff. kommer med annan motivering än den här anförda till
det resultatet, att det icke råder någon principiell skillnad mellan ersätt
ning för skada å affektionsvärde och för ekonomisk skada.

87 Hörstadius s. 20; jfr s. 54.

Mer komplicerad är frågan med avseende på den ersättning som enligt SL 6: 2—3 skall utgå för sveda och värk samt för lidande, som tillskyndats genom ärekränkning. Vad det förra fallet angår, skall enligt lagens ordalydelse svedan och värken vara orsakad genom kroppsskada för att vara ersättningsgill. Annan ersättning för sådan skada har uppenbarligen reparativ funktion. Erhöhe man ej ersättning för den förlust och de kostnader, som man ådragit sig med anledning av skadegörelse av ifrågavarande slag, skulle man icke i samma omfattning som för närvarande vara benägen att utsätta sig för risk att bli skadad utan eget förvållande. Man skulle bli mindre benägen att ta arbe Isanställning och begagna trafikmedel, vilka äro förenade med dylika risker, något som i längden skulle verka hämmande på produktion och omsättning. För att skadeståndet skall kunna skapa trygghet i nämnda hänseende måste det emellertid täcka hela förlusten och bör sålunda utgå icke blott för sjukvårdskostnader utan jämväl för förlorad arbetsförtjänst och nedsatt arbetsförmåga för framtiden.Men vartill tjänar då ersättning för sveda och värk? Hörsta- dius påpekar, att denna möjliggör för den skadade att skaffa sig olika slag av vederkvickelse under sjukdomstiden samt välbehövlig rekreation efter densamma, vartill ersättning av den ekonomiska skadan endast i begränsad omfattning bereder tillfälle.87 Skadeståndet för sveda och värk vore i så fall »ett plåster på såret», som underlättade för den skadade att snabbt återfå hälsa och arbetsförmåga. Men man måste då fråga sig, varför icke även detta skadestånd inräknas i ersättning för sjukvårdskostnaderna? Man finge då bättre överblick över vad som krävdes för alt den skadade snabbt skulle bli så återställd



110 Per Olof Ekelöfsom möjligt är. Som motivering för att utdöma en klumpsumma kan visserligen anföras, att det är svårt för den skadade att i detalj bevisa vad lian behöver för att återställa sin hälsa eller att en sådan bevisning åtminstone skulle alltför mycket betunga domstolsförhandlingen.88 Men om det också finns fog för denna anmärkning, synes densamma dock icke motivera att graden av »sveda och värk» är bestämmande för skadeståndets storlek.89 Även om lidandet varit ringa, kan ju den skadade vara i behov av rekreation för att snabbt återvinna sin hälsa, liksom det kan hända, att trots mycket intensiva smärtor under operation och läkning patienten är fullt återställd, så snart smärtorna upphört.

88 Jfr G. Ripert s. 356.
89 Till att utdöma skadestånd för ideell skada som ersättning för icke 

närmare specificerade ekonomiska skador kunde finnas större skäl i äldre 
svensk praxis än för närvarande. Kravet på fullt bevis för skadans om
fattning upprätthölls nämligen tidigare med större stränghet än vad som 
numera är fallet. Se Winroth (1907) s. 330 och NRB 35: 5.

90 Winroth (1907) s. 149.

Den förklaring av skadeståndsskyldigheten för sveda och värk, som ligger närmast till hands, är att skadeståndet i detta fall är en kompensation för det lidande, som kroppsskadan medfört. Detta betraktelsesätt synes ha kommit till uttryck i ordalydelsen av SL 6:3, där skadeståndet betecknas som vedergällning för det lidande, som den förorättade åsamkats genom ett frihetsberövande eller en ärekränkning. Det är härvid icke fråga om det lidande, som den ekonomiska förlusten medför. Utsprids ett för en köpman nedsättande rykte, kan detta medföra, att kunderna undvika hans affär och förlägga sina inköp till andra köpmäns affärer. Sådan skada skall ersättas enligt SL 6:1, men samtidigt kan skadestånd utmätas jämväl enligt SL 6: 3 för det »själsliga lidande», den »ideella skada», som kränkningen medfört för köpmannen.90Emellertid kan man fråga sig om det verkligen finns något rationellt skäl för att skadeståndsskyldigheten skall omfatta även denna ideella skada. Inom doktrinen råder mycket delade meningar härom och frågan har blivit löst på mycket olika sätt i skilda länders praxis och lagstiftning. Enligt en uppfattning finns det ingen grund för skadestånd i detta fall, enär det vid ideell skada icke finns något yttre tillstånd som kan repa-



Straffet, skadeståndet och vitet 111reras.91 En förstörd sak kan ersättas med en annan likartad sak eller med sakens värde i pengar. Men hur skall man kunna ge ersättning för den kränktes levnadslycka? Det är här icke fråga om någon skada som kan flyttas från den skadade till skadegöraren.92

91 Se framställningen hos Ganot s. 28 ff.
92 Stang s. 364. 93 Tribes s. 70 f.
94 Se t. ex. Popp-Madsen s. 266, Scheel s. 23 f., Ussing i SvJT 1941 s. 748,

Kohler i Arch.bürgl. Recht 1891 s. 257, Seng s. 361, Ganot s. 56 ff. och 226, 
Martin-Archard s. 174 och Im Hof s. 37 f.

Häremot liar man invänt att skadeståndets uppgift är att kompensera den förlust, som skadegörelsen medfört. Skadan är alltid ytterst av psykisk art, det lidande, den olust, som skadegörelsen medfört för den skadade. Har lidandet orsakats av rubbning av yttre förhållanden, kan detsamma kompenseras genom att dessa återställas i sitt ursprungliga skick eller genom ersättning härför i pengar. Medför icke skadegörelsen någon sådan rubbning utan är skadan enbart av ideell art, såsom fallet ofta är vid ärekränkning, finns det visserligen intet yttre tillstånd, som kan återställas, men detta innebär icke, att ej den psykiska skadan kan kompenseras. Detta sker genom att »compenser la douleur résultant de la diminution du patrimoine moral par le plaisir qui résultera de 1’augmentation du patrimoine materiel». »Il faudra trouver quelle est la somme d’argent qui est capable de procurer ä cet individu un plaisir de nature å faire disparaitre sa douleur.»93 Likartade motiveringar för skadeståndsansvar för ideell skada återfinnes i ett flertal arbeten angående detta spörsmål, vare sig man härvid tänker sig, att den genom skadeståndet möjliggjorda njutningen bringar det av skadan skapade lidandet att upphöra eller man menar att den endast kompenserar lidandet genom att de båda känsloupplevelserna äro av samma intensitet.94Denna motivering är enligt min mening förfelad. Såsom tidigare upprepade gånger framhållits innebär skadeståndets re- parativa funktion framför allt ett eliminerande av risken för alt lida förlust genom skadegörelse, vartill människorna annars finge ta hänsyn. Detta gäller vare sig skadegörelsen skulle medföra ekonomisk förlust eller skulle drabba intresset av att hälsa och ära vidmakthållas. Ifrågavarande riskmoment elimineras



112 Per Olof Ekelöfemellertid icke genom att jag vid förlust på grund av annans förvållande kan få ett skadestånd, som bereder mig möjlighet att kompensera förtreten genom att göra mig en glad dag eller på annat sätt förskaffa mig en lustupplevelse. Ty om också värdet av god ekonomi, hälsa samt egen och andras aktning för min person ytterst är beroende på de fördelar som jag har därav, så saknar dock hedonismens tes, om att människan alltid eftersträvar lusten i och för sig, varje verklighetsunderlag. Ersättningen för en möjlig skadegörelse måste vara »adekvat» med skadan, måste på ett eller annat sätt undanröja de ofördelaktiga verkningar, som den ifrågavarande handlingen enligt rådande värderingar har för den förorättade. Endast om detta är fallet, kan rätten till ersättning medföra, att man är villig att ta risken att bli skadad eller på annat sätt förorättad. Åtminstone en själsligen sund människa räknar icke härvid med ett skadestånd, som intet annat är än en »tröstepenning» i ovan angiven bemärkelse, även om det skulle förhålla sig så att så- vida personen ifråga lede skada, han skulle trösta sig genom ett nöje, vartill skadeståndet beredde honom tillfälle.95 Skall man bortse från risken att lida ekonomisk skada, måste man veta sig ha möjlighet att få den förmögenhetsförlust täckt, som skadan medför, och gäller det kroppsskada, måste skadeståndet lämna möjlighet till hälsans återställande.95“ På samma sätt förhåller det sig med den ideella skada, som en ärekränkning kan medföra. Risken att bli ärekränkt kan vara ett irritationsmoment i umgänget människor emellan, men den förlorar icke denna karaktär därigenom att jag vid ärekränkning kan räkna med ett skadestånd, varigenom jag kan bereda mig ett nöje, ulan enbart genom att jag på ett eller annat sätt kan få upprättelse gentemot gärningsmannen.96
95 .Jfr Forsman s. 130.ö5a Detta förklarar att ersättning för kroppsskada i praxis har karaktär av en slags naturalreparation. Visserligen sker ersättningen även i detta fall medelst skadestånd och kan den skadade i viss utsträckning själv avgöra med vad medel hans hälsa bör återställas, men skadeståndet utgör dock alltid täckning för sjukhuskostnader och andra utgifter, som varit nödvändiga för hälsans återställande.06 Seng kommer s. 362 f. till samma resultat men hans argumentation är en helt annan än den ovan förda. Se även Ihering (1874) s. 87.



Straffet, skadeståndet och vitet 113Under sådana omständigheter ligger den tanken nära till hands att anse skadeståndet vid ärekränkning ha till uppgift att skaffa den kränkte upprättelse. Detta sker genom att skade- ståndshetalningen innebär en förödmjukelse för gärningsmannen, som uppfattas som en upprättelse av den kränkta äran. Härav följer att det för skadeståndets reparativa funktion väsentliga i detta fall skulle vara, icke att den skadade får ett förmö- genhetstillskott, utan att detta sker på gärningsmannens bekostnad.97 Upprättelse kan skadeståndet sålunda skänka, även om det icke kommer den förorättade till godo, något som förklarar att man kunnat diskutera, huruvida icke skadestånd för ideell skada borde kunna tilldömas en välgörande inrättning i stället för målsäganden.98 Skadeståndet verkar härvid reparerande på precis samma sätt, som vi i början av föregående kapitel funnit vara fallet med avseende på straffet, något som även kommit Lill uttryck i den juridiska terminologien. I SL 6: 3 talas om den vedergällning, som skall utgå som ersättning för det lidande, som ärekränkningen medfört, och i engelsk rätt talar man i sådana fall om »vindictive damages».99 Det förtjänar också att påpekas att i norsk rätt termen »opreisning» begagnas för att beteckna skadestånd för ideell skada.1

97 Seng s. 363 ff.
9S Braun s. 29 och 34 samt v. Tuhr s. 108.
99 Halsbury X s. 306.

1 Lov om Straffelovens ikrafttra*den § 19 st. 2.
8 Per Olof Ekelöf

Alla fall av ideellt skadestånd fylla emellertid icke en reparativ funktion genom att detsamma skänker upprättelse. För att detta skall vara fallet måste risken för att bli utsatt för det skadeståndsbelagda handlingssättet innebära ett irritationsmoment i mänsklig samvaro på grund av att handlingar av detta slag uppfattas som personligt kränkande. Detta är fallet med ärekränkning, frihetsberövande, misshandel, hemfridsbrott o. dyl. Däremot borde åtminstone detta icke gälla vårdslöst orsakande av kroppsskada och än mindre om ren olyckshändelse föreligger. Emellertid utgår enligt svensk rätt ersättning för sveda och värk såväl vid vårdslöshet som då skadeståndsskyldig- het föreligger oberoende av culpa. I den mån detta skadestånd icke får betraktas som ersättning för icke närmare specificerad ekonomisk skada, är det möjligt att detsamma har sin grund i



Per Olof Ekelöf114den ovan kritiserade Lanken att ett lidande bör kompenseras med en motsvarande njutning. Man må nämligen lägga märke till att denna tankegång icke är någon kammarspekulation utan överensstämmer med den i första kapitlet berörda ekvivalensprincipen, som i så hög grad präglar människornas känsloreaktioner. Att kravet på rättvis vedergällning kommit att upprätthållas just med avseende på sveda och värk, kan emellertid även sammanhänga med att den som lider sårsmärtor på grund av skadegörelse ofta känner hämndlystnad mot förövaren. Även vår tids människor äro otvivelaktigt så primitiva, att de känna vedergällningskrav även om det är fråga om en ringa förseelse, såvida denna på ett eftertryckligt sätt träffat dem i deras kroppsliga integritet.2 Ä andra sidan får man även räkna med att allmänhetens reaktion kan vara resultatet av den gällande rättens struktur på detta område, ty enligt svensk rätt ersättes sveda och värk i högre grad än vad på sina håll utomlands är fallet.3

2 Jfr Nilsson i NFT 1933 s. 641 f. och Ussing (1937) s. 210.
3 Dahl s. 52 f.
* Seng s. 362 ff. anser däremot, att skadestånd hör utgå för sveda och 

värk, men icke för ärekränkning. Han synes emellertid grunda denna upp
fattning enbart därpå, att den skulle överensstämma med rättsmedvetandets 
krav.

Under sådana omständigheter kan man fråga sig om ersättning för sveda och värk fyller någon beaktansvärd reparativ funktion annat än då skadegörelsen uppfattas som personligen kränkande. Som tidigare påpekats blir man nämligen icke mer benägen för att ta risken att bli skadad med ty åtföljande lidande därför att detta kompenseras med ett nöje, vartill skadeståndet bereder tillfälle.4 Därmed är visserligen icke sagt, att risken för att få lida sveda och värk eller annat lidande och obehag ej utgör ett beklagligt irritationsmoment i samhällslivet. Men reparativ funktion med avseende på denna risk har endast en naturalreparation, med vars hjälp det kan förhindras, att något lidande eller obehag överhuvudtaget uppstår. Med avseende på sveda och värk är sådan naturalreparation emellertid endast såtillvida möjlig, att lidandet kan mildras och förkortas genom sjukvård och rekreation. Likartat är förhållandet med avseende på ersättning för »lyte och stadigvarande men». Naturalrepara-



Straffet, skadeståndet och vitet 115lionen kan här tänkas innebära, att den skadade återtar sitt tidigare utseende genom en operation som avlägsnar lytet. Även en ersättning, som utdömes i detta syfte, får naturligtvis formen av ett skadestånd, men detta har samma karaktär, som den ersättning, som vid kroppsskada utgår för sjukhuskostnader o. dyl.5

5 Jfr ovan sid. 112 not 95 a. 5a Jfr ovan sid. 15.
° Platou i NJM 1899 s. 152; se emellertid även v. Liszt (1889) s. 27 och 

Im Hof s. 38.
7 Kohler i Arch, bürgl. Recht 1891 s. 259 och Strauss s. 15 f.
8 Jfr Fischer s. 269.

Emot uppfattningen, att skadestånd för ideell skada fullgör sin reparativa funktion genom att ge den förorättade upprättelse, kan invändas, att detta åtminstone icke kan gälla då den på detta sätt skadeståndsbelagda handlingen är kriminaliserad. En ärekränkt person måtte väl få tillräcklig upprättelse genom att han får den person, som förorättat honom, dömd till straff!5® Emellertid förekommer uttalanden i litteraturen, som tyda på att denna åsikt ingalunda är allmänt omfattad. Som exempel kan nämnas ett uttalande av Platou att »den former- mede ingen personlig opreisning faaet derved, at den skyldige lider straf».6 Det förhåller sig nog också så, att genom straffets förändring från privat till offentligt har dess karaktär av upprättelse för den kränkte försvagats. Man ser i straffet en upprättelse enbart för den kränkning, som själva samhället lidit genom ett brott mot dess lagar och mot den samhälleliga fridsordningen.7 8 Under sådana förhållanden kan det finnas skäl att kombinera straffet med ett skadestånd i de fall, då brottet inneburit en kränkning av målsägandens ära och personlighet.® Annars kan det nämligen hända att risken för att bli på detta sätt kränkt inverkar hämmande på samlevnaden människorna emellan.Huruvida skadestånd för ideell skada anses ha till uppgift att skänka den förorättade upprättelse eller att kompensera en olustkänsla med en lustkänsla av motsvarande intensitet är av stor betydelse för institutets närmare utformning. Är det senare fallet, bör storleken av ett skadestånd t. ex. på grund av ärekränkning anpassas dels efter den förorättades känslighet dels



116 Per Olof Ekelöfock eller lians förmögenhetsförhållanden. En kränkning medför större lidande för en känslig människa än för en mer hård- hudad individ och förströelse kan åstadkommas med ringare medel för en fattig människa än för den som är van vid livets komfort.9 Alt la hänsyn härtill vid utdömande av skadeståndet är emellertid icke utan svårigheter. En människas känslighet är en svårbeslämbar faktor och risk föreligger för att den förorättade ger sig sken av att vara en riktig mimosa, medan så i verkligheten icke är fallet10 I svensk praxis torde man icke heller fästa något avseende vid dennes känslighet. Vad däremot angår förmögenhetsförhållanden och social ställning gör Ilörsladius gällande, att man enligt gällande rätt bör ta viss hänsyn därtill vid fastställelse av skadestånd för sveda och värk.11 Emellertid kan detta motiveras av att skadeståndet såsom tidigare framhållits i detta fall även har karaktären av ersättning för obestämda utgifter, som tjäna hälsans och arbetsförmågans återställande.

9 Tribes s. 71 ff. och Ganot s. 58; se även Popp-Madsen s. 317. Demogue 
IV § 415 kritiserar den av en annan forskare företrädda uppfattningen 
»qu’on verrait volontiers une condamnation légére en cas de diffamation 
d’un homme politique, celui-ci étant habitué ä en étre fréquemment victime»! 
Se även L. Ripert s. 80 f. och 122.

10 Jfr Slang s. 365. 11 Hörstadius s. 22.
12 Degenkolb s. 24: »Die Injurie wird nicht nach der Höhe des empirisch

bei dem Beleidigten bestehenden Kränkungsgefühls vergütet.»

Menar man skadeståndet ha till uppgift att skaffa den kränkte upprättelse, bör detsamma däremot utmätas efter helt andra grunder. Visserligen är kränkningens intensitet i viss utsträckning beroende på hur stor förlust och hur stort lidande som åsamkats den kränkte. Detta är dock fallet endast i den mån dessa omständigheter äro av betydelse för bedömande av kränkningens grovhet, dess typiska samhällsfarlighct12 Man må nämligen lägga märke till att del ej är fråga om att tillfredsställa en obehärskad hämndkänsla, något som för övrigt skulle kunna bidra till att skapa hämningslös självhävdelse hos den förorättade. Vad skadeståndet skall göra är att skänka en allmän känsla av alt individens ära, hans värde som personlighet, är skyddad i samhället och det kan endast ske genom en upprättelse, som enligt de i samhället härskande värderingarna är



Straffet, skadeståndet och vitet 117rättvis. Skadeståndets storlek måste sålunda stå i proportion till kränkningens grovhet, vilket såsom tidigare framhållits innebär detsamma som att det avpassas efter gärningsmannens skuld. Vill man att skadeståndet verkligen skall träffa gärningsmannen i proportion till hans skuld, är det emellertid icke tillräckligt att denna får bestämma skadeståndets storlek. Hänsyn måste då även tas till hans förmögenhetsförhållanden.För fullständighetens skull må här i förbigående påpekas, att skadeståndets storlek i detta fall, liksom då det är fråga om ersättning för ekonomisk skada, naturligtvis även kan utdömas »nach dem Prinzip der konkreten Billigkeit».13 I så fall kommer man till resultat som icke överensstämma med någon av de ovan berörda principerna. Enligt båda dessa — ehuru av olika anledningar — borde skadeståndet justeras uppåt, om en rik man skadas genom en grov kränkning. Alen så är icke med nödvändighet fallet enligt den konkreta billighetens princip. Vore skadegöraren en fattig man, komme skadeståndet nämligen att oskäligt betunga denne i jämförelse med den fördel, som det i relation till den skadades förmögenhetsförhållanden under alla omständigheter ringa skadeståndsbeloppet skulle bereda den senare.14 Att ta hänsyn till dylika faktorer var särskilt på modet under tiden omkring det senaste sekelskiftet, men principen ifråga torde ha influerat även senare juristgenerationers betraktelsesätt.15 Den har av Stang kritiseras såsom varande uttryck för en föga planmässig socialpolitik16, men en försiktig tillämpning av densamma torde dock såsom jag utvecklat i annat sammanhang kunna motiveras med intresset av att avkunnade domar icke strida mot det allmänna rättsmedvetandet, som fäster avseende även vid andra omständigheter än de ur juridisk synpunkt »principiellt relevanta».17 18
13 Hedemann s. 116 och Rümelin (1896) s. 23.
14 Se Bache s. 235.
15 Åtminstone torde det vara vanligt, att om skadeståndets storlek enligt

lagens ordalydelse skall bestämmas efter »skälighetsprövning», denna upp
fattas såsom börande ske i överensstämmelse med den konkreta billighetens
princip. Se t. ex. SL 6: 4 och 6.

18 Stang s. 381. 17 Se Ekelöf s. 29.

I vilken mån ovan angivna principer för skadeståndets storlek, då skadan är ideell, kunna anses prägla svensk rätt, skall



118 Per Olof Ekelöfhär icke bli föremål för något bedömande.18 För framställningen torde det vara tillräckligt att konstatera, att graden av gärningsmannens skuld i princip anses sakna betydelse för skadeståndets storlek19, ehuru det förtjänar att påpekas, att Sjögren på sin tid gjorde gällande att motsatsen borde vara fallet, enär skadeståndet annars »icke överensstämmer med rättsmedvetandet».20 I utlandet - är man emellertid mer förtrogen med tanken att ta hänsyn till gärningsmannens skuld. I Frankrike, där i långt större utsträckning än hos oss ersättning anses böra ges även för »préjudice moral», äro straffrättsliga synpunkter på det hela taget bestämmande för skadeståndets storlek.21 Stundom utdömes endast ett symboliskt skadestånd på en franc, varvid själva domen får tjäna som tillräcklig upprättelse för den kränkte.22 Engelsk rätt känner ett motsvarande institut, »nominal damages», vilka bruka utdömas till ett belopp av några shillings, och enligt denna rättsordning tages hänsyn till gärningsmannens skuld även vid utdömande av s. k. »vindictive or exemplary damages», vilka ifrågakomma vid grövre kränkningar.23 Vad till slut våra nordiska grannländer angår, må framhållas att i norsk rätt »oprejsning» ifrågakommer endast om gärningsmannen förfarit svikligt eller med grov oakt- samhet.24 Och enligt ett lagförslag, framlagt för den danska riksdagen år 1939 kan den kränkte tillerkännas »en under Hensyn til Handlingens Beskaffenhed och Gerningsmandens Betalningsevnc afpasset Bod».25 Förebilden för denna är ovannämnda »vindictive or exemplary damages» i engelsk rätt.
18 I § 27 a i lagen av 1919 om litterära verk stadgas, att den förorättade 

skall ha ersättning icke blott för »förlust» utan även för »lidande eller annat 
förfång». I motiven till stadgandet (NJA 1931 II s. 137) säges därmed vara 
avsett »personliga obehag och olägenheter». I den mån detta ej innebär icke 
närmare specificerad ekonomisk skada, ligger den tanken närmast till hands, 
all meningen är att skadeståndet även skall möjliggöra för den berättigade 
alt på ett eller annat sätt skaffa sig kompensation för den olust, som han 
känt på grund av kränkningen av författarr ätten.

19 Det i NJA 1931 Not A lOö'ferbjuder dock exempel på att en minoritet 
i HD ansett ersättning för sveda och värk böra justeras efter skuldgraden.

20 Sjögren s. 145 21 Ganot s. 187 ff.
22 A. a. 214 ff. 23 Popp-Madsen s. 37 ff.
24 Lov om Straffelovens ikrafttraeden § 19 st. 2.
25 Landstingets Lovforslag nr 24.
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Incitamentet till institutets reception i dansk rätt synes ha 
givits av Popp-Madsens avhandling »Bod», som ingående be
handlar skadestånd för ideell skada. Popp-Madsen vill emel
lertid icke tillerkänna skuldgraden betydelse vid varje slag av 
ideell skada och det synes icke heller vara fallet med det ovan
nämnda lagförslaget.26 För »Lidelse, Tort, Lyde og Vansir» 
utgår »Godtgorelse», som skall vara ekvivalent med skadan. 
Endast om »Handlingen er Udtryk for Skadelyst eller grov 
Hensynsloshed hos den skyldige», kan man tillgripa den ovan
nämnda boten, vilken står i proportion till graden av skuld. 
Popp-Madsen motiverar detta med att skadan i sistnämnda fall 
är beroende på skuldgraden. »Jo mere chikanos, jo mere frivol 
og hensynslos Skadevolderens Optraeden er---------- des storre 
er ogsaa Skaden, den Tort, den Folelse af Kramkelse, af Ned- 
vaerdigelse, af Harme, der er voldt».27 Men detta kan icke vara 
riktigt. En karaktärsfast människa lider icke av att bli kränkt 
av en hållningslös drummel. Han känner medlidande eller för
akt för denne, men anser det helt visst vara under sin värdig
het att känna sig kränkt av att han blivit förorättad av en 
dylik individ. Popp-Madsen laborerar uppenbarligen med ett 
lidande, som man genomsnittligt kan räkna med att den 
kränkte känner. Men om skadeståndet har till uppgift att kom
pensera detta lidande, är det icke längre fråga om ett skade
stånd i vanlig mening, ty utmärkande för detta är ju, att dess 
intensitet står i proportion till skadan i det konkreta fallet. Så
som framgått av det föregående fullgör visserligen även den 
»Bod», som Popp-Madsen föreslår, en reparativ funktion, men 
detta sker icke genom att den utgör kompensation för ett lidande 
utan genom att den förorättade erhåller upprättelse. Skade
ståndet fyller denna sin funktion genom att vara en rättvis ve
dergällning av skadegörelsen, genom att det är vad George 
Ripert träffande betecknat som »unc peine sous couleur de 
reparation».28

20 Se emellertid Ussing (1937) s. 208.
27 Popp-Madsen s. 289; jfr s. 319.
28 G. Ripert s. 358.

Av del föregående har framgått all skadestånd för ideell skada 
kan såsom ett slags privatstraff fylla en förnuftig funktion



120 Per Olof Ekelöfdärigenom att detsamma skänker den kränkte upprättelse. Detta är emellertid icke sanktionens enda verkan, som förtjänar att uppmärksammas i detta sammanhang. Som andra sanktioner verkar skadestånd för ideell skada naturligtvis även prevene- rande. I litteraturen framhäves detta motiv för skadeståndet rent av i högre grad, då det är fråga om enbart ideell skada än då denna är ekonomiskt mätbar, vilket ju kan bero på att man har en känsla av att skadeståndets reparativa effekt i delta fall icke kan tillerkännas samma betydelse, som då det är fråga om ersättning för ekonomisk skada.* * 29 Det för- tjänar även alt påpekas alt de engelska termerna »exemplary damages» och »damages for exemplc’s sake» direkt hänsyfta på ifrågavarande skadestånds uppgift alt verka prevenerande. Detta sker givetvis genom moralbildning och avskräckning på samma sätt som tidigare skildrats med avseende på skadestånd för ekonomisk skada. I detta hänseende är skadeståndet sålunda av föga betydelse om det utdöms tillsammans med ett strängt straff, medan dess verkan är av stor vikt, då handlingen icke är kriminaliserad. Som Popp-Madsen påpekat verkar emellertid skadestånd för ideell skada på ett alldeles särskilt sätt prevenerande på kränkningar, som utföras »af Skade- lyst eller af Ringeakt». På grund av skadeståndet kommer kränkningen att resultera i att den kränkte gör en ekonomisk vinst på gärningsmannens bekostnad.30 Det var ju inte precis detta som gärningsmannen åsyftade med sin kränkande handling!

20 Se t. ex. Popp-Madsen s. 268, Platon i TfR 1897 s. 284 not 1, Demogue
IV s. 49, Scheel s. 28, Ussing (1937) s. 210 ff., Alexandersson (1936) s. 47 och
Bennich i NFT 1933 s. 652.

30 Popp-Madsen s. 292.

Vidare må man lägga märke till det förut påpekade förhållandel, att skadestånd för ideell skada bäst fullgör sin uppgift att skänka den kränkte upprättelse, om detsamma utformas som en rättvis vedergällning för kränkningen. Härav följer att sanktionens reparativa funktion i detta fall icke lägger några hinder i vägen för att densamma görs så effektiv som möjligt ur preventiv synpunkt. Som framgått av föregående kapitel är det nämligen just såsom rättvis vedergällning som sanktionen är ett tjänligt preventionsmedel. Skadeståndets anpassning cf-



Straffet, skadeståndet och vitet 121ter graden av skuld och gärningsmannens förmögenhetsförhållanden har också motiverats därmed att den preventiva effekten härigenom blir bäst tillgodosedd.31

31 Popp-Madsen s 315 och 320, Scheel s. 29 och Slang s. 367.
32 Winroth (1907) s. 333 och Hörstadius s. 54.
33 Se Tribes s. 86 och 99 samt Popp-Madsen s. 331. — Däremot borde 

skadeståndsanspråket förfalla vid den skyldiges frånfälle. Ej heller detta 
är fallet enligt gällande rätt. Se SL 6: 7.

34 Bäärnhielm s. 32; se däremot NRB 20: 13 st. 2.
35 Detsamma är förhållandet enligt tysk rätt (BGB § 253). Ihering (1874) 

s. 73 ff. ivrade emellertid på sin tid för ett återupplivande av de romerska 
privatstraffen.

Svensk praxis torde stå helt främmande för tanken att utforma skadestånd för ideell skada efter rent preventiva synpunkter. Har lagstiftaren systematiserat sanktionen som skadestånd, ligger ju även den tanken närmast till hands, att skadeståndets uppgift i detta fall är att kompensera det lidande, som kränkningen åsamkat den förorättade. Som en konsekvens av detta betraktelsesätt kan anföras, att ett icke domfäst anspråk på ideell skada enligt gällande rätt icke övergår vid den berättigades död på dennes arvingar32, vilket givetvis borde vara fallet om det var fråga om ett slags privatstraff.33 34 Angående detta spörsmål må man emellertid lägga märke till att enligt gällande rätt icke heller målsägandens straffanspråk vid hans frånfälle övergår på hans arvingar.31 Denna likhet mellan privat straffanspråk och anspråk på skadestånd för ideell skada kan motiveras med att de båda väsentligen ha till uppgift att möjliggöra för den förorättade att skaffa sig upprättelse. Vad skadeståndet angår är det emellertid mycket möjligt att vad som i verkligheten föranlett ovannämnda praxis är tanken, att sedan den förorättade avlidit, det icke längre är möjligt att med en lust- upplevelse kompensera den olust, som kränkningen åsamkat denne.Medan man i svensk praxis sålunda icke medvetet utnyttjat skadestånd för ideell skada såsom preventionsmedel, uppvisar däremot utländsk rätt exempel härpå. Detta torde sammanhänga därmed alt medan sådant skadestånd i svensk rätt kan utdömas endast i vissa i lagen angivna fall35, domaren enligt vissa utländska rättsordningar har en mer diskretionär makt att tillgripa sanktionen ifråga. Detta är sålunda fallet med eng-



122 Per Olof Ekelöfelsk och iransk rätt ocli i någon mån även enligt det förut berörda danska lagförslaget. Medan straff kan ådömas endast i de fall som lagen angiver, liar domaren härvid stor handlingsfrihet att medelst skadestånd för ideell skada bekämpa samhälls- skadliga handlingssätt av olika slag. Ussing har varnat för den rättsosäkerhet som en sådan praxis kan medföra.* 36 Att man ansett sig kunna bortse från denna fara torde sammanhänga med att skadeståndet icke är på samma sätt infamerande som straffet.37 De som propagera för skadeståndets utnyttjande i nu ifrågavarande syfte framhålla även behovet av en icke infamerande sanktion, som kan begagnas mot handlingssätt, som typiskt sett medföra ringa eller ingen ekonomisk skada.38

:iö Ussing (1941) s. 748; se även Motive zum BGB II s. 22 och Stang i N.IM
1925 s. 124.

37 Popp-Madsen s. 268 f.; se även v. Liszt (1898) s. 4 f.
38 Popp-Madsen s. 337 och Lassen i N.IM 1899 s. 164.
30 Prop. 1928 nr 39 s. 121; jfr Första kammarens prot. nr 35 s. 44.
40 Andra lagutskottets utlåtande nr 36 s. 23.
41 Se Lag af 1919 om den faste Voldgiftsret § 5 mom. 2 och den finska 

lagen om kollektivavtal 1924 § 10.

I ett fall har emellertid det förhållandet, att skadeståndet ej verkar infamerande som straffet, föranlett den svenske lagstiftaren alt utnyttja skadeståndsskyldighct istället för straff, nämligen vid kontraktsbrott mot kollektivavtal. I propositionen till lagen om sådana avtal framhålles, att en kriminalisering av avtalsbrott på detta område skulle stå i bestämd motsättning till den i vårt land rådande rättsuppfattningen.39 Och andra lagutskottet ansåg sig icke kunna tillstyrka ett system med »bot» eller »plikt» efter dansk respektive finsk förebild, enär detsamma »leder tanken på kriminellt ansvar».40 Vidloges erforderliga modifikationer med avseende på de vanliga skadeståndsreglerna, kunde enligt utskottets mening emel- lertid samma resultat uppnås som genom användande av en dylik mellanform mellan straff och skadestånd. De i 8 § kolleklivavtalslagen intagna reglerna om skadestånd överensstämma också i stort sett med motsvarande danska regler angående bot och motsvarande finska angående plikt.41 Sålunda skall skadestånd utgå icke blott för materiell ulan även för



Straffet, skadeståndet ocli vitet 123ideell skada och kan skadeståndets storlek jämkas efter skadegörarens skuld samt skadans omfattning. Att även denna skall beaktas, möjliggör att man kan nedsätta ett skadestånd, som blir särskilt betungande för den skadeståndsskyldige på grund av hans svaga ekonomiska ställning.42 I förhållande till dansk och finsk rätt föreligger emellertid en olikhet, som förtjänar att uppmärksammas i detta sammanhang. Med hänsyn till den ansvariges skuld och förmögenhetsförhållanden kan skadeståndet jämkas nedåt men icke uppåt. Som motivering härför anfördes, att ett skadestånd som översteg skadans omfattning kunde anses innehålla »ett straffrättsligt moment».43 Det är emellertid icke denna begränsning av domarens jämkningsrätt som medfört begagnandet av termen skadestånd, ty denna nyttjades även i de sakkunnigas utkast, enligt vilket hänsyn till de ansvariges skuld kan föranleda skadestånd, som överstiger skadan.44 Anledningen till att man kallat den begagnade sanktionen skadestånd och icke bot eller plikt, torde istället vara, att dessa termer — för att begagna andra lagutskottets ovan återgivna uttalande — »leda tanken på kriminellt ansvar». Genom att beteckna sanktionen med termen skadestånd, menade man sig tydligen förhindra, att densamma stämplade det lagstridiga handlingssättet med straffets stigma.45 Detta ville man nämligen undvika med hänsyn till den känslighet som
42 Andra lagutskottet 1928 nr 36 s. 24; se även Wistrand s. 189 f.
43 Prop. 1928 nr 39 s. 124. — Av lagens slutgiltiga utformning kunde nian 

annars få det intrycket att motivet Lill möjligheten att nedsätta skadeståndet 
vore detsamma som med skäl kan anföras som grund för liknande stad- 
ganden i SL 6: 4 och Sjöml § 50 st. 2 — liksom för övrigt även för regeln 
i kollektivavtalslagen 8 § st. 3 att enskild arbetare ej får ådömas högre skade
stånd än tvåhundra kronor — nämligen att förhindra att skadeståndsansvaret 
överstiger den förpliktades prestationsförmåga. I dessa fall föreligger näm
ligen typiskt sett risk för att den skadeståndspliktige icke utan orimliga upp
offringar kan ersätta hela skadan. Full skadeståndsrätt i sådana fall kan 
tänkas skapa större otrygghet för den skadeståndspliktige än trygghet för 
den skadeståndsberättigade. Och vad skadeståndets preventiva funktion an
går blir denna tillräckligt tillgodosedd även om skadeståndet kan jämkas 
nedåt. Åtminstone är detta fallet om jämkning sker endast då den ansvarige 
genom lindrig vårdslöshet åstadkommit en omfattande skada. Jfr Trolle 
s. 136 ff.

44 A.prop. s. 214 och 122 . 45 Jfr Hurwitz (1933) s. 267.



124 Per Olof Ekelöfvid tiden för lagens tillkomst förefanns på arbetarhåll emot rättsliga ingripanden på kollektivavtalsrättens område.Särskilt intresse har i förevarande sammanhang det ideella skadestånd, som skall ntgå enligt kollektivavtalslagen 8 § 2 st. Antag att en arbetsgivare i strid med kollektivavtalet ulbetalat för låg lön till vissa arbetare eller överhuvudtaget utbetalat avlöningarna för sent. I förra fallet belöper sig den ekonomiska skadan sannolikt enbart till det belopp, varmed den utbetalade lönen understiger den avtalsenliga, och i senare fallet föreligger måhända ingen alls sådan skada. Ej heller kan fackföreningen, vilken som kollektivav Lalsp ar t uppträder på kärandesidan, visa någon ekonomisk skada. Om kollektivavtalen skola bli respekterade, måste de emellertid vara sanktionerade40, och detta sker därigenom att domstolen i fall såsom de ovan nämnda med stöd av 8 § 2 st. kan döma arbetsgivaren att betala fackföreningen ett »ideellt» eller »allmänt» skadestånd på ett par hundra eller ett par tusen kronor. Delta skadestånd saknar varje reparativ uppgift trots att det betecknas som ersättning för skada. Enligt ovannämnda stadgande skall frågan om sådan skada uppstått visserligen bedömas med hänsyn »till intresset i avtalets upprätthållande och övriga sådana omständigheter av annan än rent ekonomisk innebörd». Och i propositionen talas om parts »allmänna intresse av att avtalet hålles i helgd».47 Med dylika uttalanden lyckas man emellertid icke ens till skenet vindicera en skadeståndsrättslig grund för ett privatstraff, för vilket denna term ej får begagnas. Någon skada efter vilken skadeståndet kan avpassas finns icke i detta fall, ulan bör kontraktsbrottets grovhet vara bestämmande för detsamma. Därav följer emellertid att jämkningsrcgeln i 8 § 3 st. ej efter sin ordalydelse är tillämplig på skadestånd, som utdömts med slöd av 8 § 2 st. Sådant skadestånd kan ej nedsättas med hänsyn till skadcvållandes ringa skuld, enär graden av skuld just är bestämmande för skadeståndets storlek.48 Och ej heller kan hänsyn las till »skadans storlek», ty någon relevant
46 Jfr a. a. s. 79. 47 Prop. 1928 nr 39 s. 121 och 121.
18 Arbetsdomstolens praxis erbjuder emellertid exempel på att kollektiv

avtalslagen § 8 st. 3 åberopats som stöd för att ett »allmänt» skadestånd 
måtte jämkas med hänsyn till den skyldiges ringa skuld. Se t. ex. Arbetsdom
stolens domar 1931 nr 140 och 1935 nr 88.



Straffet, skadeståndet och vitet 125skada finns icke. Däremot kan jämkning givetvis ske med hänsyn till den ansvariges förmögenhetsförhållanden. Motiverar dennes skuld skadestånd av visst belopp, kan detta nedsättas med hänsyn till att hans betalningsförmåga är ringa.Gällande rätt uppvisar ännu ett exempel på hur skadestånd för ideell skada kommit alt användas i stället för straff. I propositionen till 1937 års riksdag angående borttagande av straffet för hor heter det: »Samhällets moraliska ogillande av horsbrottet komme — — — tillräckligt och på sin rätta plats till synes i äktenskapslagstiflningens föreskrifter om rätt för den oskyldiga maken att vinna äktenskapsskillnad på grund av andra makens horsbrott samt att erhålla skadestånd då förhållandet inneburit grov kränkning av honom eller henne».49 En äktenskapsskillnad fungerar emellertid icke som uttryck för något samhällets ogillande, såvida även den otrogne maken önskar få äktenskapet upplöst. Det enda sätt, varpå ogillandet i sådana fall kan komma till uttryck, är genom all denna make ådöms skadestånd enligt GB 11:21. Skadeståndet skall enligt delta stadgande utdömas »efter vad med avseende å makarnas förmögenhetsförhållanden och övriga omständigheter prövas skäligt». Enligt lagberedningens motiv avses därmed att »avseende skall fästas vid skada ej blott av ekonomisk utan även av ideell natur». »Av betydelse äro sålunda skillnadsanledning- ens art och graden av skuld hos den vållande parten, skilsmässans inverkan på den ersällningsberätligades framtidsutsikter, makarnas levnadsvillkor och sociala ställning samt, särskilt då äktenskapet bestått allenast kortare lid, de förhållanden vari den oskyldiga maken levat före sitt giftermål och den utsträckning vari vardera infört egendom i boet. Då förslaget såsom en omständighet, vilken skall uppmärksammas, särskilt nämner makarnas förmögenhetsförhållanden, ligger däri bland annat en föreskrift att den förpliktades större eller mindre ekonomiska bärkraft skall beaktas, då skadeståndets belopp faslslällcs.»50 Motivet till att i delta fall även ideell skada skall ersättas torde ha varit icke blott alt kompensera det lidande, som kränkningenw Prop. 1937 nr 187 s. 72.30 Lagberedningens förslag till revision av giftermålsbalken I (1913) s. 441 f.



126 Per Olof Ekelöfmedfört för den oskyldiga maken, utan även att skänka denne upprättelse, en uppgift som straffet för lior redan vid Nya Giftermålsbalkens tillkomst sedan länge upphört att kunna fylla.51 Enligt motiven skall ju hänsyn tagas till graden av skuld och med avseende på betydelsen av makarnas ekonomiska förhållanden understrykes särskilt att den förpliktades större och mindre ekonomiska bärkraft skall beaktas. Detta innebär emellertid att skadeståndets utformning tillfredsställer även preventiva krav. Betydelsen härav får dock icke överskattas, enär skadeståndet varken torde ha någon större moralbildande eller avskräckande verkan med avseende på den äktenskapliga troheten. Moralbildningen sker i detta hänseende väsentligen vid sidan av själva rättsordningen och ofta torde på grund av frestelsens art och intensitet skadeståndets verkan även som av- skräckningsmedel vara ringa.Huruvida skadestånd för ideell skada i framtiden kan tänkas ersätta straff även inom andra rättsområden än de ovan berörda, skall här icke bli föremål för någon undersökning. Som skäl emot en sådan utveckling kan riktas samma anmärkningar, som tidigare anförts med avseende på forna tiders bot.52 Emellertid har Popp-Madsen anfört ett speciellt skäl för att använda skadestånd för ideell skada som sanktion istället för straff, då brottet kan åtalas endast av målsäganden.53 För närvarande medför brotts hänförande till målsägandebrotten, att det straffrättsliga skyddet avsevärt försvagas, enär målsäganden i allmänhet icke vill ta besväret och riskerna med att anhängig- göra en straff process. Den tanken ligger då nära till hands att stadga skadestånd för ideell skada som reaktion mot målsägande- brott. Målsäganden skulle liksom käranden i en civilprocess eggas till alt stämma av chansen att få en ekonomisk fördel, vilket i sin tur skulle medföra att brott blevo i högre grad beivrade och straffets allmänpreventiva verkan därigenom förstärkt. Häremot kan emellertid med skäl invändas, att brott i regel undandras offentligt åtal endast om deras samhällsfar- lighet är så ringa, att beivrandet kan begränsas till de fall, da
61 Se även Lagberedningens förslag till revision av giftermålsbalken 1 

(1913) s. 124 f. angående skadestånd vid bruten trolovning.
92 Se ovan sid. 104 vid not 77 . 53 Popp-Madsen s. 337.



Straffet, skadeståndet och vil et 127målsäganden verkligen känner sig kränkt.54 Belädes dylika broil med bot kunde det dessutom tänkas, att målsäganden, utan all han kände sig egentligen kränkt av brottet, toge ut slämning av ren vinningslystnad. Vill man göra straffskyddet vid måls- ägandebrotten mer effektivt, torde det vara lämpligare att med utnyttjande av opportunitetsprincipen tillerkänna åklagaren rätt att åtala även sådana brott för den händelse det skulle befinnas vara erforderligt ur allmänpreventiv synpunkt.55För utnyttjande av skadestånd för ideell skada som straff- rättslig sanktion kunna slutligen vissa kriminalpolitiska skäl anföras. Vid första påseende kan detta synas egendomligt, enär ett privatstraff ej låter sig anpassas efter individualpreventiva synpunkter. Har den förorättade rätt att utkräva ett privatstraff, kommer han nog att begagna sig därav oberoende av huruvida det leder till gärningsmannens förbättrande eller icke. I ett hänseende är skadestånd som privatstraff emellertid ur kri- minalpolitisk synpunkt att föredra framför det offentliga straffet. En olägenhet med detta är nämligen, att det utdömes utan att större hänsyn tas till brottslingens vilja att sona sitt brott t. ex. genom att frivilligt ge den förorättade upprättelse. Tidigare har framhållits att denna straffets ofrånkomlighet Indrager till att hos människorna inskärpa bilden av brottet såsom något förkastligt. Men ur individualpreventiv synpunkt måste det vara en olägenhet att ej kunna villkorligt befria från straff, då brottslingen uttrycker allvarlig ånger samt erbjuder sig alt frivilligt ge den förorättade upprättelse, eventuellt genom att till honom avstå del av sin arbetsförtjänst. Den straffrättsliga reaktionen erhöhe därigenom ett moment av botgöring, som kunde tänkas vara ändamålsenligt ur individualpreventiv synpunkt. I stället för att vara ett passivt objekt för statens straffande makt, bleve brottslingen aktivt verksam för att göra rätt för sig. Hos vissa typer av brottslingar kunde delta vara ett säkrare medel än vistelsen inom fängelsets murar för inriktning av den själsliga aktiviteten i sociala banor.56 Emellertid torde ett sådant system förutsätta att man kan ålägga brottslingen att prestera mer än enbart ersättning av den eko-
54 Palmgren s. 184. 35 Jfr SOU 1940: 20 s. 37.
36 Kinberg s. 74.



128 Per Olof Ekelöfnomiska skada som lian vållat. Dennas omfattning kan nämligen vara beroende på tillfälligheter samt dessutom alldeles för ringa för att dess ersättande kan anses ha karaktär av botgöring, En sådan förutsätter att prestationen avpassas efter brottslingens skuld och betalningsförmåga, vilket blir fallet om densamma utgöres av en »bot» av det slag, som berörts i det föregående. Emellertid kan det ifrågavarande syftet nås, även om prestationen kommer icke den förorättade utan ett allmännyttigt ändamål till godo. Huvudsaken är att den skyldige överhuvudtaget utför en prestation av sådan omfattning, att han därmed enligt rådande värderingar anses ha sonat sitt brott.



TREDJE KAPITLET.

Vitet.

Zu den Stiefkindern der Rechtswissen
schaft gehört die Zwangsstrafe.

Isaac 1901.Av den föregående framställningen har framgått att straff och skadestånd tillhöra tvenne olika slag av sanktioner, vilka skilja sig från varandra framför allt därutinnan, att sanktioner av det ena slaget fylla även en reparativ funktion genom att utgöra ersättning för den orsakade skadan. I förhållande härtill representerar vitet icke någon tredje grupp, utan med denna term betecknas sanktioner av såväl reparativ som enbart preventiv karaktär. Av det förra slaget är det vite, varom stadgas i avtalslagen § 36, och där angives som »vite i penningar eller annat, som någon utfäst sig att gälda för den händelse han icke skulle fullgöra en honom åliggande förpliktelse». Såsom senare närmare skall beröras ingår det nämligen i detta vites funktion att täcka den skada, som motparten kan komma att lida genom ett kontraktsbrott. Annorlunda förhåller det sig däremot med t. ex. det vite, som överexekutor enligt UL § 38 kan ålägga den som icke ställer sig laga kraftägandc civildom till efterrättelse. Utdömcs detta vite, tillfaller detsamma nämligen statskassan, och det medför sålunda ingen reparation av den skada, som uppstått för den berättigade genom att domen icke vunnit efterföljd.I klarhetens intresse böra dessa tvenne olika slag av vite betecknas med olika termer. Inom litteraturen förekomma beteckningarna avtalsvite och civilrättsligt vite för det förra slaget samt offentligrättsligt och straffrättsligt vite för det senare slaget.1 Här komma de båda slagen av vite att kallas skadestånds- vite och straffvite. Denna terminologi är visserligen såtillvida
1 Se t. ex. Fahlbeck s. 9 och Alexandersson (1927) s. 123.

9 Per Olof Ekelöf



130 Per Olof Ekelöfmissvisande, alt den ger intryck av att det i ena fallet är fråga om skadestånd och i andra fallet om straff. Delta är icke förhållandet utan äro såväl skadeståndsvite som straffvile sanktioner av säreget slag, mellan vilka det dessutom, som vi se- nare få se, råder en viss överensstämmelse. Då straff och skadestånd emellertid äro de mest betydelsefulla representanterna för de här behandlade båda huvudgrupperna av den gällande rättens sanktioner, synes mig dock den föreslagna terminologien vara den ur sanklionsrättslig synpunkt lämpligaste, enär densamma åskådliggör till vilken av de nämnda huvudgrupperna de tvenne olika slagen av vite höra.Av straff- och skadeståndsvite är det förstnämnda det praktiskt mest betydelsefulla.2 Emellertid får man icke tro alt det alltid är denna sanktion som avses, när i lagar och utslag en enbart preventiv sanktion betecknas som vite. Ofta är det nämligen härvid fråga om vanliga böter, ehuru dessa båda termer icke äro fullt synonyma. Sålunda används termen vite aldrig för alt angiva reaktionen emot handlingar, som äro alt betrakta som förbrytelser i egentlig mening. Betecknas böter som vite är det alltid fråga om straff för ordningsförseelser av något slag. Särskilt om kriminaliseringen skett icke genom allmän lag ulan genom en författning, beslutad av en förvaltande myndighet, har det åtminstone tidigare varit vanligt att beteckna reaktionen som vite.3 Möjligen sammanhänger delta med en mer eller mindre medveten strävan att hålla straffen för rena ordningsförseelser systematiskt skilda från slraffcn för egentliga brott.4

2 I det följande kommer straffvitet att betecknas med termen vite, såvida 
icke därigenom risk för förblandning med skadeståndsvitet uppkommer.

3 Skarstedt s. 86. Likaså i bönland; se Ståhlberg s. 428.
4 Jfr ovan sid. 50 vid not 71.

På sista tiden kan emellertid märkas en reaktion emot delta beteckningssätt. Man vill reservera termen vite för det fallet, att den sanktionerade normen är riktad till viss konkret person alt företa eller underlåta viss bestämd handling. Detta innebär emellertid icke att det alltid skulle vara fråga om vite, da normen har denna karaktär. Även ett konkret föreläggande kan vara sanktionerat medelst straff, nämligen genom att olydnad mot förelägganden av ifrågavarande slag är kriminaliserad. Som exempel kan nämnas, att hälsovårdsstadgan innehåller en be-



Straffet, skadeståndet och vitet 131stämmelse om bötesstraff för den som ej efterkommer hälsovårdsnämnds förbud, föreskrift eller anvisning, som föranletts av ett konkret missförhållande av i lagen angivet slag.5 Visserligen torde befallningen härvid i allmänhet rikta sig till ett mer obestämt antal personer, men det kan även tänkas fall, där befallningen riktar sig endast till viss angiven person.

5 Hälsovårdsstadga 10/g 1919 § 27 sista stycket.
6 Hälsovårdsstadgan § 29.
7 Problemet kan även lösas genom att angivelse från förvaltande myndig

het stadgas som förutsättning för allmänt åtal. Gällande krisförfattningar 
erbjuda exempel härpå. Se t. ex. SFS 1940 nr 39 § 7.

8 Se Thulin s. 250 och Fahlbeck s. 61.

Hälsovårdsstadgan innehåller emellertid även bestämmelse om rätt för hälsovårdsnämnd att medelst vitesförelägganden sanktionera befallningar och förbud, som den givit för särskilda fall.6 Vad för slags sanktion är det då fråga om? Man skulle kunna länka sig att förläggandet innebar en strafflagstiftning in casu och. att detta fall sålunda skiljde sig från det ovan berörda endast därigenom, att icke blott den sanktionerade utan även den sanktionerande normen vore konkret. Att göra kriminaliseringen beroende av den förordnade myndighetens beslut i det särskilda fallet kunde vara praktiskt, om man ej ville bestraffa varje olydnad mot myndigheten utan endast fall av uppenbar tredska. I så fall synes emellertid det naturliga tillvägagångssättet vara att låta en abstrakt regel om straff för olydnad mot myndighets befallning vinna tillämpning endast efter myndighets förordnande i konkreta fall, varvid vitets föreläggande skulle vara just ett sådant förordnande.7 Men denna karaktär har som bekant vitesföreläggandet icke enligt gällande rätt. Visserligen förutsätter myndighets föreläggande av vite en delegationsnorm, vilken ger myndigheten rätt att sanktionera sina befallningar på detta sätt, men delegationsnormen innehåller icke något stadgande om straff för olydnad mot befallningarna ifråga. Endast i vissa fall har däri angivits ett belopp, som förelagt vite ej får överskrida.8 Ar emellertid den föreläggande myndigheten befogad att fritt fastställa vitets storlek, kan det svårligen vara fråga om ett vanligt vedcrgälhiingsslraff. Det kan icke vara lämpligt att helt överlåta den svåra frågan om handlingens typiska samhällsfarlighet åt underordnad myndighets fria bedömande.



132 Per Olof EkelöfInom doktrinen råder också enighet om att vitet är en på annat sätt utformad sanktion än det vanliga straffet, ehuru det i vissa avseenden föreligga delade meningar om varuti olikheten består. Detta sammanhänger med att lagen så gott som helt saknar bestämmelser om de rättsverkningar, som karaktärisera vitessanktionen. Under sådana omständigheter har man ingen annan möjlighet än att försöka fastställa dessa rättsverkningar med utgångspunkt från vitets funktion. Å andra sidan låter sig funktionen icke bestämmas utan kännedom åtminstone om några av de ur praktisk synpunkt mest väsentliga rättsverkningarna. Som utgångspunkt för den följande undersökningen av vitets funktion komma vi därför att godta vissa drag i den gällande rättens vitesinstitut, som äro såväl obestridda som praktiskt betydelsefulla för vitets verkan som sanktion. Som ett sådant för vitesinstitutet konstituerande drag förtjänar framför allt principen för bestämmande av vitets storlek att uppmärksammas.I olikhet med vad som gäller med avseende på straffet, är handlingssättets typiska samhällsfarlighet av högst underordnad betydelse för vitets storlek. Såtillvida kan man visserligen låta denna vara influerad av samhällsfarligheten, att man för att undvika större våld än nöden kräver i regel nöjer sig med lägre viten mot lindrigare överträdelser än mot grövre. Huvudprincipen för bestämmande av vitets storlek är emellertid, att detsamma bör så avpassas, att det motstånd, som möter föreläggandet, övervinnes.9 Hänsyn får härvid tas till den mot- spänstighel, som personen ifråga överhuvudtaget visat, liksom till styrkan av hans intresse att vidmakthålla det förbjudna tillståndet. Personens karaktär och sakens ekonomiska värde bli sålunda av betydelse. Vidare måste vitets storlek avpassas efter personens ekonomiska ställning, ty annars är det icke säkert, att detsamma erhåller tillräcklig motivationskraft. Trots detta utdöms vite i egentlig mening icke i dagsböter.10 Vid fastställande av vitets storlek är den föreläggande myndigheten över-
9 Fahlbeck s. 61 och 67, Andersen s. 383 och 385, Fleiner s. 219 och Isaac 

s. 684; se även NRB 9: 8.
10 Prop. 1931 nr 188 s. 68. Att tillämpa dagsbotssystemet även med av

seende på vite har däremot varit påtänkt i Finland; se Arvelo i NTfS 1928 
s. 15.



Straffet, skadeståndet och vitet 133huvudtaget icke bunden av några lagstadganden utan har att fritt beakta atla omständigheter, som kunna vara av betydelse för vitets effektivitet i det föreliggande fallet. Såsom ovan påpekats finns i allmänhet icke ens något högsta belopp stadgat för vitets stoHek. Ett betydelsefullt undantag härifrån utgör visserligen NRB 9:8 angående domstols rätt att förelägga vite. Den där stadgade latituden — 5—10,000 kronor — är emellertid så vid, atjt densamma knappast hindrar att vitet anpassas efter omständigheterna i det enskilda fallet.Det är klart att principen för bestämmande av vitets storlek måste vara av betydelse för det sätt, varpå vitessanktionen verkar prevencrande. Skall vitet avpassas efter den förpliktades motspänstighet i det konkreta fallet, kan detsamma icke varanågot lämplL t medel i moralbildningcns tjänst. Såsom framhållits i försh. kapitlet är nämligen genomförandet av en rätts-lig sanktion endast om sa: sättets samhä lämpligt som uttryck för samhällets ogillande, .fiktionens styrka står i förhållande till handlings- illsfarlighet.11 Detta kommer emellertid sällan att

11 Jfr v. Bar s. 353, Isaac s. 634, Hofacker s. 452 not 8 och Krakenherger
s. 20 f. — Däremot kunna vitesförelägganden och vitesdomar naturligtvis 
verka moralbildande genom att desamma stämpla visst handlingssätt såsom

»rättsstridigt». Jfr ovan sid. 72.
s. 45. 13 Se ovan sid. 31. 14 Se ovan sid. 73 f.

bli förhållandi i det enskilda et, om vitet skall tas till så att det blir effektivt fallet. Att den felande tvingas att betala ett på detta sätt bestämt vite framstår icke för medborgarna som en rättfärdig vedergällning av den begångna förseelsen utan som en av ändamålshänsyn motiverad tvångsåtgärd.12 Liksom veder- gällningsstraffet i vissa fall kan tänkas verka enbart avskräc- kande13, är det naturligtvis möjligt, att vitet ibland kan av allmänheten uppfattas som en vedergällning. Som sanktion är vitet emellertid icke utformat för att verka moralbildande på annat sätt än genom att vitets utkrävande för allmänheten under- stryker allvaret i statsmaktens bekämpande av ifrågavarandehandlingssätt, skyddsåtgärde i ställningen ho: vilket, såsom tidigare påpekats med avseende på rna, kan vara av betydelse för den moraliska in- is alla dem som känna solidaritet med överheten.14Men om vitet sålunda icke verkar i egentlig mening moralbildande, är istället dess karaktär av avskräckningsmedel desto
»förbjudet» eller

12 Jfr Rossner



134 Per Olof Ekelöfmer påtaglig. Att vitet skall tas till så att den, mot vilken vites- föreläggandet är riktat, finner sig bäst tillvarata sina intressen genom att ställa sig föreläggandet till efterrättelse, innebär ju detsamma som att vitet utmäts efter vad som här kallats av- skräckningsprincipen.15 Som avskräckningssanktion företer vitet visserligen den egendomligheten, att det icke är den genomsnittliga frestelsens styrka, som är bestämmande för vitets storlek, utan graden av den felandes motspänstigliet i det föreliggande fallet. Såsom tidigare påpekats är det emellertid ur avskräckningssynpunkt ingalunda nödvändigt att reaktionen mot överträdelser av samma slag alltid är av samma intensitet. Tvärtom tillvaratas den avskräckande effekten bäst genom att varje särskild individ utsättes för ett sanktionshot av sådan, intensitet, att detsamma bör verka avhållande just på honom. Det är ju framför allt denna synpynkt, som ligger till grund för dagsbotssystemet, och dettas tillämpning på bötesstraffet har otvivelaktigt minskat skillnaden mellan böter och vite i förevarande hänseende. Med dagsbotssystemet tas emellertid hänsyn endast till inculpatens förmögenhetsförhållanden, medan man såsom ovan påpekats vid vitets fastställande skall beakta alla omständigheter som inverka på sanktionshotets effektivitet. Man gör sig icke skyldig till någon överdrift om man säger denna sanktion innebära ett maximalt utnyttjande av den avskräckande verkan, som risken för att bli utsatt för förmögen- hetsförlust kan tänkas medföra i det enskilda fallet. För den som känner frestelse att begå överträdelse framstår viteshotet som ett medel, vilket rätt utnyttjat förr eller senare kommer att bryta hans motstånd.

15 Se ovan sid. 20 10 Jfr Isaac s. 684. 17 Se Agge s. 97,

Med vitets karaktär av avskräckningssanktion sammanhänger, att dess storlek skall fixeras redan i vitesföreläggandet.10 Liksom vid andra sanktioner, är det ju även i detta fall själva hotet om sanktionens genomförande, som skall verka avhållande på det samhällsskadliga handlingssättet. Härav följer dock icke med nödvändighet, att vitets storlek bör fastställas redan i föreläggandet, ty det är möjligt att ett obestämt viteshot under vissa omständigheter har den starkaste effekten.17 Är det fråga om en person av sangvinisk läggning, föreligger



Straffet, skadeståndet och vitet 135emellertid risk för att han bagatelliserar viteshotet, om icke detsamma äger åtminstone en viss grad av bestämdhet.18 Detta bleve emellertid icke fallet, såvida vitets storlek ej på något sätt angavs i föreläggandet, ty såsom tidigare påpekats innehåller delegationsnormen i regel icke någon latitnd motsvarande den, som förekommer i den gällande rättens straffstadganden.Vitels fixerande i föreläggandet är emellertid framför allt av betydelse ur rättssäkerhetssynpunkt. Genom att föreläggandet sker vid äventyr av vite, vet personen ifråga visserligen att olydnad kommer att medföra påföljd, men dennas intensitet saknar han på det hela taget möjlighet att bedöma, om vitet icke fixerats i föreläggandet. Detta sammanhänger med det förut påpekade förhållandet, att det framför allt är personens motspänstighet som är bestämmande för vitets storlek. Någon klar uppfattning av sin egen motspänstighet kan man knappast begära att han skall ha.Av det föregående följer, att om vi tets storlek begränsats av en i lagen angiven latitud, så föreligger ej samma skäl för att vitels storlek skall fixeras i föreläggandet. Som exempel härpå må nämnas de böter mellan 5 och 100 kronor, som enligt gällande rätt skola ådömas svarandepart vid utevaro i tvistemål.19 Storleken av dessa böter bör enligt Kallenberg bestämmas enligt samma princip, som ovan angivits för vitet, ehuru något föreläggande överhuvudtaget icke förekommer i detta fall.20 Ur rättssäkerhetssynpunkt finns ingenting alt invända häremot, enär möjligheten att variera böternas storlek blivit så snävt begränsad i lagen. Ä andra sidan lider detta system uppenbarligen av den olägenheten, att reaktionen ej med säkerhet kan givas en sådan intensitet i det enskilda fallet, att dess avskräckande effekt med säkerhet verkar avhållande.21

18 Jfr Skarstedt s. 94 f. 10 Se KF 6Ao 1882 under RB 12: 2.
-° Kallenberg II s. 456; a. ni. Fahlbeck s. 16 not 24.
21 Se Fahlbeck s. 62.

Vi ha i det föregående sökt bestämma vitets karaktär med utgångspunkt från det sätt, varpå vitet verkar prevenerande. Vitet har härvid befunnits vara en enligt avskräckningsprin- cipen utformad rent preventiv sanktion, vars storlek i varje särskilt fall på förhand fixeras i ett föreläggande. Denna uppfalt-



136 Per Olof Ekelöfning av vitets natur överensstämmer icke med den inom doktrinen vedertagna, vilket torde sammanhänga med att man vant sig vid att i vitet se icke en om straffet erinrande sanktion utan ett därifrån artskilt tvångsmedel.Frågan är emellertid vad man i detta sammanhang menar med tvångsmedel. I inledningen har framhållits att varje sanktion innehåller ett moment av tvång, vilket lämpligen kan betecknas som tvångsmedel. I denna betydelse begagnas termen framför allt inom förvaltningsrätten och den civila exekutions- rätten32, vilket sammanhänger därmed, att det inom dessa rättsområden är vanligt att en och samma sanktion kan förbindas med olika tvångsmedel.22 23 24

22 Se t. ex. Fleiner s. 218 ff. och Schmidt (1906) s. 917.
23 Se ovan sid. 10.
24 Se t. ex. Isaac s. 635, Wrede s. 49 f. och Herlitz s. 265.

Tvångsmedlen brukar indelas i direkta och indirekta. Till det förra slaget räknas t. ex. utmätning samt restitution och annan handräckning, till det senare slaget vite.21 I förra fallet resulterar tvångsingripandet i att det rättsenliga tillståndet realiseras utan medverkan från den förpliktades sida, medan man i det senare fallet försöker förmå denne att själv göra rätt för sig genom att utsätta honom för risken att vid Underlätelse lida viss olägenhet. Ur sanktionsrättslig synpunkt är denna distinktion dock föga klargörande. Till skillnad från s. k. omedelbart tvång, som t. ex. en polisman utövar, då han hindrar gärningsmannen att fullborda ett brott, äro de tvångsmedel, som det här är fråga om, alltid såtillvida indirekta, att det är risken för att bli utsatt därför, som skall förmå den förpliktade att frivilligt göra rätt för sig. Å andra sidan är varje tvångsmedel naturligtvis i det avseendet direkt, att själva tvångsingripandet alltid träffar den förpliktades person eller egendom. Härav synes emellertid följa, att det icke är vitet som bör betecknas som tvångsmedel ulan endast den eventuella utmätningen av det förelagda vitesbeloppet. Innehåller en civildom ett vitesföreläggande är det väl också riktigt att påstå domen vara vites- sanktionerad, varvid en indrivning av vitet medelst utmätning framstår som ett till sanktionen hörande tvångsmedel. Betraktas situationen däremot med utgångspunkt icke från domen utan från lagen, framstår vitet emellertid som ett tvångsmedel. Borge-



Straffet, skadeståndet och vitet 137närens rätt enligt ett avtal är sanktionerad genom att den tred- skande gäldenären träffas av den olägenheten, att borgenären kan framtvinga skadestånd eller naturalreparation. Denna olägenhet är för gäldenären i regel lika betungande, vare sig reparationen åstadkommes genom utmätning eller handräckning eller han medelst vite tvingas att själv utföra densamma. Med utgångspunkt från det ursprungliga rättstillståndet mellan parterna framstår vitet sålunda som ett till en reparativ sanktion hörande tvångsmedel. Att vitets exekverande icke medför någon reparation spelar härvid ingen roll, ty det för sanktionen konstitutiva är endast den olägenhet, som träffar den felande, och denna utgöres i båda fallen av reparation av den åsamkade skadan.21“Av det föregående framgår att varje enbart preventiv sanktion kan utnyttjas som tvångsmedel, tillhörande en reparativ sanktion. I forna tider garanterades den förorättades rätt till bot genom självhämnd eller fredlöshet och naturligtvis kan man Länka sig att gäldenären tvingas att betala sin domfästa skuld genom hot icke om utmätning utan om straff. Detta framstår såsom tvångsmedel av ovannämnt slag, såvida den förpliktade kan undgå straffet genom att prestera reparation i en eller annan form. Härav framgår emellertid att man genom att karaktärisera vitet som ett tvångsmedel — med ovan angivna innebörd av denna term — icke på något sätt har angivit varulinnan detsamma skiljer sig från straffet.Inom doktrinen används emellertid termen tvångsmedel i en specifikt teknisk innebörd, varpå följande uttalande i Sticr- Simlos Handwörterbuch der Rechtswissenschaft må anföras | o som exempel: »Der grundlegende Unterschied von der eigentlichen Strafe beruht auch bei der Zwangsstrafe auf ihrem Zweck.Sie dient nicht der Sühne einer in der Vergangenheit liegenden Tat, sondern will ein bestimmtes künftiges, vom Recht gebotenes Verhalten, ein Tun oder Unterlassen erzwingen. Sie ist daher nicht Strafe im Rechtssinn, sondern Zwangsmittel, und gehört als solches dem Gebiet des Erfüllungszwanges an».25
24 a Jfr ovan sid. 10. 25 Stier-Sainbo s. 473.
26 Se t. ex. Preger s. 418, Isaac s. 637 och 640, Willgrcn 475 och Andersen 

s. 383 och 385.

Uttalanden mer eller mindre överensstämmande med det ovan citerade, återfinnas på olika håll i litteraturen.26 Man



138 Per Olof Ekelöfkunde av desamma få det intrycket, att gränsdragningen mellan straff och tvångsmedel skett med utgångspunkt från den absoluta straffteorien. Ocli det torde också förhålla sig så att dennas anseende kvarstår mer orubbat inom vitesläran än inom straffrätten. Man menar straffets ändamål vara att vedergälla och vitets att prevenera samt att dessa olika ändamål böra vara bestämmande för de båda sanktionernas utformning.27 Med en mer välvillig tolkning av sådana uttalanden skulle man emellertid kunna göra gällande, att desamma endast avse det förhållandet, att straffet till skillnad från vitet har karaktär av vedergällning av den begångna orätten. Men i så fall skulle enligt den berörda uppfattningen vitets tvångsmedelskaraktär endast innebära, att dess intensitet bestäms enligt vad som här kallats avskräckningsprincipen.

27 Sc även Hink s. 35, Seumenicht s. 14 f. och Rossner s. 9.
2S Seumenicht s. 18.
29 Jfr Krakenberger s. 22; se även Graf s. 79.

Emellertid skymtar här och var i litteraturen den uppfattningen, att det är vitesföreläggandet som ger vitet dess karaktär av tvångsmedel. Som exempel härpå kan följande uttalande anföras: »Die Androhung über die Verhängung einer Geldstrafe ist bereits der Vollzugsakt der Zwangsstrafe und hat die gleiche Bedeutung wie die Zufügung des Übels der Krimi- nalslrafe. Der Erfüllungszwang wird dann auch vielfach wirksam, ohne dass es zur Verhängung der angedrohten Strafe zu kommen braucht, weil etwa der Ungehorsam vorher aufgegeben wurde. Der Strafzwang wirkt aber, sobald der Ungehorsam erfolgt ist. Dieses Tatbestandsmerkmal ist die einzige Voraussetzung für die Auslösung der Strafe. Er hat sie zwingend zur Folge».28 Till en del finner detta besynnerliga uttalande sin förklaring i en förvillande innebörd av de begagnade termerna. Med »Erfüllungszwang» menar författaren tydligen viteshotels prevenerande kraft, medan han med »Strafzwang» synes avse icke ett sociologiskt faktum utan det förhållandet att ett brott såsom rättsfaktum enligt gällande rätt med nödvändighet medför ett straff såsom rättsverkan. Möjligt är emellertid, att vad författaren egentligen vill säga, är, att det vid vite är föreläggandet och vid straff straffexekutionen, som verkar prevenc- randc.29 Detta är emellertid oriktigt. Vitesföreläggandet må i



Straffet, skadeståndet och vitet 139detta hänseende jämföras icke med straffexekution utan med strafflagen, vilken det icke skulle falla någon in att med bortseende från själva exekutionsmaskinerict beteckna som ett tvångsmedel.* * * * * 30 I överensstämmelse med vad som gäller straffet, är det visserligen i första hand vitesföreläggandet som verkar prevenerande, men dess avhållande kraft är å andra sidan helt beroende av huruvida förverkade viten bli utdömda och indrivna. Det är visserligen riktigt, som Fahlbeck påpekar, att vitesförläggandet varit gagnlöst, om det ej åtlydes.31 Vitcts utdömande och exekverande kan göra varken till eller från i detta hänseende. Motsvarande gäller emellertid även straffet, ehuru sanktionshotet härvid icke ges något konkret uttryck i de enskilda fallen. Att ett brott blivit begånget, visar att straffbudets avhållande kraft ej varit tillräcklig i det föreliggande fallet, och på detta förhållande kan straffets utdömande och exekverande icke inverka.

"° Det är därför missvisande att karaktärisera vitesföreläggandets inverkanpå den förelagde som individualprevenlion, ty därmed avses, då det gällerstraffet, själva straffverkställighetens inverkan på den som utsätts därför.Jfr ovan sid. 16. Vitesföreläggandet påverkar den förelagde på samma sättsom strafflagen i det enskilda fallet verkar avskräckande på en potentiellbrottsling.31 Fahlbeck s. 80 f. 32 Skarstedt s. 101 f.

Att man kunnat uppfatta själva föreläggandet som ett tvångsmedel, sammanhänger med att man ej vant sig vid att se straff- hot och straffexekution i dess funktionella sammanhang. Detta förhållande kan emellertid lika väl leda till överdrivna föreställningar om straff exekutionens betydelse. Som exempel härpå må anföras den behandling, som Skarstedt ägnat de här förut berörda ute v ar oböter na enligt 1882 års förordning. Skarstedt utgår från den tidigare i vårt land ganska allmänt omfattade åsikten att straffets ändamål är att genom straffverkställigheten »på förbrytarens viljeriktning utöva en sådan förändrande verkan, att hans viljeriktning för framtiden kommer i full överensstämmelse med statens lagar i allmänhet».32 Då det gäller ute- varoböterna menar Skarstedt emellertid, att straffets ändamål måste innebära någonting ytterligare, nämligen att framtvinga inställelse vid det rättegångssammanträde till vilket målet upp- skjutes. Medlet härför kan emellertid icke i första hand vara



140 Per Olof Ekelöfbötesstraffets exekverande, som Skarstedt synes förutsätta. Vad som kan verka partens inställelse till nästa rättegångssamman- trädc är enbart risken för att ånyo bli dömd till böter och denna gång eventuellt till högre belopp, ehuru detta straffhot hämtar sin kraft av det förhållandet, att böter utdömts vid partens tidigare utcvaro liksom vid andra tillfällen, då processpart gjort sig skyldig till sådan förseelse.I det föregående har hävdats den uppfattningen, alt vitet verkar prevenerande genom avskräckning på samma sätt som straffet. Den vanliga uppfattningen är emellertid, att medan straffet verkar allmänpreventivt är vitets avhållande verkan begränsad till det föreliggande fallet. Sålunda framhåller Kra- kenberger: »Die wahre Kontraventionsstrafe enthält die Ahndung begangener Rechtswidrigkeit, sie dient der Bewährung der Rechtsordnung im allgemeinen, ohne Rücksicht auf deren Durchsetzung im gegebenen Falle, die Zwangsstrafe dagegen will im konkreten Ungehorsamsfalle den rechtmässigen Zustand herbeiführen, eine genau bestimmte spezielle Wirkung erzielen, eine bestimmte Handlung durch Beugung des widerstrebenden Willens erzwingen».33 Härmed i huvudsak överensstämmande tankegångar återfinnes hos Fahlbeck. Denne menar vitets uppgift vara att »garantera fullgörandet av viss förpliktelse» och han framhåller vidare: »Medan straffet avser en begången överträdelse, ett perfektum, riktar sig tvångsmedlet mot ett framtida handlande, ett futurum. Straffet äger sitt självständiga syftemål: vedergällning, förbättring, prevention av ett eller annat slag. Tvångsmedlet saknar dylikt eget ändamål. Det utgör, som nämnts, ett annex till en annan förpliktelse».34

33 Krakenberger s. 128. 34 Fahlbeck s. 52; jfr s. 81.

Angående delta problem finns det ingen anledning att fästa avseende vid alt straffet betecknas som prevenerande medan vitet säges »framtvinga fullgörelse av viss förpliktelse». Olikheten i ordval torde nämligen sammanhänga med att vitesföreläggandet ofta avser att frammana ett positivt handlande, medan termen prevention ger intryck av att det är fråga om att förhindra ett sådant. Ur framslällningsteknisk synpunkt torde det emellertid vara lämpligt att med prevention avse förhindrandet även av underlåtenhetsförseelser.



Straffet, skadeståndet och vitet 141Särskild uppmärksamhet förtjänar däremot uppfattningen, att vitets verkan icke sträcker sig utanför det föreliggande fallet. Som vi senare få se liar man nämligen med utgångspunkt härifrån velat i vissa avseenden utforma vitesinstitutets detaljer. Såtillvida är denna uppfattning också riktig, att vitets storlek ur allmänpreventiv synpunkt icke har samma betydelse som straffets. I vissa fall medför visserligen blotta risken för att bli utsatt för vitesföreläggande en icke obetydlig avhållande verkan och för denna är det av betydelse, hur stora viten myndigheterna förelagt i andra likartade fall.35 Ur preventionssyn- punkt spelar emellertid risken att bli förelagd vite mindre roll än risken att förelagt vite kommer att utdömas. Och för dessa fall är det utan betydelse hur stort vite som förelagts och utdömts i andra likartade situationer, ty vitet fixeras ju som tidigare påpekats i föreläggandet. Även på dem som förelagts vite verkar vilessanktionen emellertid såtillvida allmänpreventivt på samma sätt som straffsanktionen, att motivationskraften hos varje särskilt föreläggande är beroende av att förverkade viten överhuvudtaget utdömas och indrivas genom utmätning i den försumliges förmögenhet. Att vitet icke indrives vid underlätet fullgörande av föreläggandet, kommer att inverka menligt på vitets förmåga att verka avskräckande i andra fall, där vitesföreläggande meddelas. I detta hänseende är vitets preventiva effekt på samma sätt som straffets beroende av att sanktionen genomföres i de fall, då förutsättningar föreligga härför.

35 Jfr nedan sid. 144.

Det kan synas egendomligt att man inom doktrinen icke tillmätt ovan berörda förhållande någon betydelse. Till en del torde detta bero på att man ej gett sig i kast med att undersöka vitets sociala verkningar utan nöjt sig med att härleda institutets »syfte» ur vissa drag hos detsamma, som vid jämförelse med andra sanktioner framstå såsom för vitet karakteristiska.30 Av det förhållandet att vitet till skillnad från straff och skadestånd förutsätter ett konkret föreläggande, har man dragit den slutsatsen, att vitets verkningar begränsa sig till det förelig- gande fallet.Att man menat vitets funktion enbart vara att åstadkomma rättelse i det föreliggande fallet, kan emellertid även bero på
38 Jfr ovan sid. 78.



142 Per Olof Ekelöfalt en myndighe Ls avsik L med att meddela vitesföreläggande uppenbarligen begränsar sig härtill.37 Sällan ger emellertid en myndighets avsikt med alt i visst fall utnyttja ett rättsinstitut full rättvisa åt institutets sociala funktion. Om domaren har någon annan avsikt med avkunnande av en fällande straffdom än att tillämpa gällande rätt, torde denna i allmänhet vara att åstadkomma vedergällning av det begångna brottet liksom han med en civildom avser att framtvinga reparation av en åsamkad skada. Men som vi tidigare sett är trots delta sanktionens huvudsakliga funktion i båda fallen någonting annat, nämligen allmänprevenlion. Detsamma gäller uppenbarligen vitet, även om den föreläggande myndigheten endast fäst avseende vid att framtvinga efterföljd i det föreliggande fallet. Är emellertid även vitets huvudsakliga funktion allmänpreven- tiv, måste det vara av mindre betydelse att vitet medför efterföljd i det föreliggande fallet än att dess utnyttjande härvid bidrar till att risken för vitesföreläggande och till att andra i framtiden förelagda viten verka prevenerandc.

37 Se Seumenicht s. 15. Jfr även Fahlbecks uttalande å s. 52: »Och om 
tvångsmedlet ej förmått fylla sitt syfte (spärrat av mig), återstår för reali
serandet av detta endast tillgripandet av nya åtgärder».

38 Isaac s. 637.

Den forskare som mer än någon annan bidragit till att befästa den kritiserade uppfattningen är Isaac, vars uppsats »Zwangsstrafrecht und Zwangsstrafverfahren» kan betraktas som grundläggande på viteslärans område. Isaac åskådliggör O O O A O Osin uppfattning genom en liknelse, som verkligen är myckel träffande. »Wer eine Stadt belagert und aushungert, fügt ihr ein Übel zu infolge ihres als unrechtmässig angcschenden Widerstandes. Aber er fügt ihr dieses Übel nicht zu, um ihre Widersetzlichkeit zu ahnden, sondern um dieselbe zu beseitigen. Würde er den ersten Zweck verfolgen, so müsste er die Stadt auch noch nach der Übergabe aushungern dürfen. Dies tut er aber nicht, sondern hört mit dem Aushungern in dem Augenblick auf, in welchem der Widerstrand aufhört. Er will nichts ahnden, sondern etwas erzwinge n.»38Låt oss anta, alt den befälhavande fältherren, stadens be- tvingare, förfar som Isaac beskriver. Det är icke säkert att detta hans handlingssätt vinner hans uppdragsgivares bevågen-



Straffet, skadeståndet och vitet 143hel. En crövrare brukar sällan nöja sig med endast en stad och därför är det mycket möjligt, att han befaller sin fältherre att som repressalieåtgärd brandskatta den erövrade staden för att därigenom avskräcka de andra städerna från att bjuda motstånd och förmå dem att frivilligt öppna sina portar.Vad som på det internationella området framstår som ett hänsynslöst utnyttjande av en annan som medel för egna intressens tillfredsställande, är emellertid på det inomstatliga området en allmänt accepterad social teknik. Förutsätter moralens och trygghetens upprätthållande i samhället, att den enskilde tillfogas lidande, offras denne skoningslöst på samhällsnyttans altare. Eftersom vitesföreläggande komma att meddelas även i framtiden samt dessas motiverande kraft är beroende bl. a. av huruvida myndigheten gjort allvar av tidigare förekommande förelägganden, kan det finnas skäl för att utdöma och exekvera vitet, då föreläggandet icke vunnit efterföljd, även om därigenom fullgörelscn i det konkreta fallet icke skulle befordras. Vi få tillfälle att återkomma härtill i det kommande.I det föregående har vitet karaktäriserats som ett avskräck- ningsmedel av egenartat slag. Emellertid måste man fråga sig vilken uppgift som denna sanktion fyller vid sidan av straff och skadestånds tvång? Antag att man de lege ferenda har att välja mellan straff och vite som sanktion för ett lagstadgande. I åtskilliga hänseenden befinnes vitet härvid vara straffet underlägset som preventionsmedel. Vitct verkar icke moralbildande såsom straffet. Detta medför att vite ej är någon lämplig sanktion emot egentliga brott, ty dessa bekämpas såsom framhållits i första kapitlet effektivare genom moralbildning än genom avskräckning. Därtill kommer emellertid att då vitet i varje konkret fall förutsätter ett särskilt föreläggande, den försumlige, innan något sådant föreligger, ostört kan bryta emot lagen. Detta medför att vitet är föga lämpat som sanktion mot vissa slag av handlingssätt. Antag att den förbjudna handlingen består i tagande av väg över annans mark. Är detta handlingssätt icke kriminaliserat utan bekämpas det endast medelst vite, kan man lugnt fortsätta därmed, tills man får sig vitet förelagt. Står härvid ett sådant samhällsintresse på spel, att man vill förhindra icke blott fortsatt pliktförgätenhet, ulan varje



144 Per Olof Ekelöfsådan, bör förbudet tydligen sanktioneras icke med vite utan med straff.39

39 Jfr Isaac s. 680 f. Se även Häggmark s. 372 f.
40 Lagfartsförordnngen § 3. — Fahlbeck s. 23 framhåller »att bötesstraf

fet förutsätter en norm av något slag, medan det egentliga vitet till
hör myndighets förvaltningsakte r». Häremot finns intet att 
invända, såvida med förvaltningsakt avses vitesföreläggandet. Avses däremot 
att vitet ej förekommer som sanktion för lagstadganden, är uttalandet orik
tigt. En stor del av de i gällande rätt ingående delegationsnormerna, var
igenom myndighet erhåller rätt att förelägga vite, avser att skapa sanktion 
för andra lagstadganden.

I andra fall har emellertid blotta risken att bli utsatt för ett vitesföreläggande en icke föraktlig preventionsverkan. Riskerar den. som utan tillstånd företar vattenbyggnad att få sig vid vite förelagt att riva ut byggnaden, betänker han sig säkerligen mer än en gång, innan han sätter igång därmed. Och kommer man vid underlåten anmälan av visst slag att med säkerhet få sig förelagt vite, som vid fortsatt tredska utmätes, finner man det måhända lika gott att företa anmälan först som sist. Angående detta fall må man emellertid lägga märke till att vitessanktionens effekt härvid förutsätter, att man i högre grad än då det är fråga om straff, sörjer för kontroll av det ifrågavarande stadgandets efterlevnad. För tillvaratagande av straffets avskräckande verkan är det ingalunda nödvändigt, att åklagaren får kännedom om vartenda fall av lagstridigt handlingssätt. På grund av att straffhotet äger ständig aktualitet, är det tillräckligt att en eventuell ineulpat har att räkna med risken att bli lagförd. Vid vite förhåller det sig däremot annorlunda. Enär personen ifråga i detta fall icke riskerar något obehag, innan han erhållit föreläggandet, ligger det nära till hands, att han avvaktar ett sådant i hopp om att just hans fall kommer att undgå myndigheternas upptäckt. För att bli effektiv förutsätter tydligen vilessanktionen i ovan anförda fall en så fulländad kontroll att man kan beräkna, att var och en, som icke fullgör sin förpliktelse, förr eller senare blir föremål för vitesföreläggande.Som exempel på ovan berörda olägenhet må anföras fastig- hetsförvärvares plikt att inom viss tid efter fånget söka lagfart. Sanktionen är härvid nämligen vite, som föreläggs av domstol på framställning av allmänna åklagaren eller av den vars rätt är beroende på att lagfart sker.40 Angående effektiviteten härav må



Straffet, skadeståndet och vitet 145återgivas följande uttalande av nya lagberedningen: »Vad beträffar det för närvarande tillämpade systemet, läror det få anses genom erfarenheten till fullo styrkt, att därigenom icke bcrctts ett tillräckligt verksamt medel att framkalla lagfarts- sökande i rätt tid. Detta synes ock ganska naturligt. På den, som icke av egen drift behörigen fullgör sin lagfartsplikt, kan lagens hot om vitesföreläggande icke verka synnerligen kraftigt; han vet sig alltid kunna lugnt avvakta ett föreläggande, som i regel icke vållar honom annat obehag än att han möjligen får ersätta med delgivning förenad kostnad. Om och när föreläggandet kommer, kan han ställa sig detsamma till efterrättelse utan att äventyra någon ytterligare påföljd för sin försummelse. Häri ligger systemets förnämsta svaghet. Om man bortser från de fall, då någon finnes, vars privata rätt är beroende därav att lagfart sker, måste man, såsom ock erfarenheten till fullo visar, faktiskt räkna med ett lagfartsföreläg- gandc allenast sällan komma till stånd; hos allmänne åklagaren kan näppeligen i allmänhet förutsättas något större intresse för att ingripa mot försummelser, vilka falla helt och hållet utom området för hans vanliga verksamhet, helst han för det därmed förenade besväret icke har att påräkna någon gottgörelse. Ett mer verksamt tvångsmedel måste därför användas, och beredningen har i sådant hänseende icke funnit annan väg kunna med fördel beträdas än att införa bötesan- svar för lagfartsförsummelse». Även straffsanktionen förutsätter visserligen att åklagaren uppmärksammar, att förvärvare av fastighet inom hans distrikt fullgöra sin lagfartsplikt. »Att i sådant hänseende en anordning, som i händelse en försummelse beivras låter bötespåföljd omedelbart inträda, äger företräde framför den, som först när ett föreläggande försuttits låter påföljden drabba den försumlige, lärer emellertid vara uppenbart.»41 1

41 Lagberedningens förslag till Jordabalk II (1908) s. 275—277; jfr Ceder- 
slrand i SvJT 1935 s. 76.
10 Per Olof Ekelöf

Av det föregående har framgått att ett sanktionerande av lag- sladgandcn med vite i stället för med straff är förenat med vissa olägenheter. Vitet kan kräva en ingående kontroll av stadgandets efterlevnad och är vidare i avsaknad av moralbil-



146 Per Olof Ekelöfdande effekt, varjämte dess avskräckande verkan i vissa fall inträder först då föreläggande sker. Sistnämnda tvennc olägenheter innebära emellertid under vissa omständigheter fördelar, som kunna föranleda lagstiftaren att föredra vite framför straff. Som exempel härpå kan nämnas att den allmänna plikten alt låta vaccinera sig är vitessanktioncrad, medan böter stadgas för det fallet, att någon vägrar att vaccinera sig trots en hotande smiLtkoppscpidcmi.12 Ehuru propositionen till lagen om skydds- koppsympning ej lämnar säkert besked på den punkten, är det troligt, att man i förra fallet nöjt sig med vite för att ej genom kriminalisering uppegga den i vida kretsar förefintliga motviljan mot vaccinering.13 Under alla omständigheter är vite såtillvida en mer human sanktion än straff, att den felande blir varnad genom föreläggandet och kan undgå varie obehag genom att ställa sig detsamma till efterrättelse.11 Då allt flera områden av samhällslivet bli förvalLningsrättsligt reglerade, blir det svårt för den enskilde att hålla reda på alla de plikter, som åligga honom. Delta talar otvivelaktigt för att såvitt möjligt sanktionera förvaltningsstadgorna icke med straff utan med vite, ty don sistnämnda sanktionen verkar otvivelaktigt mindre irriterande och störande på trivseln i samhället.15En effektiv förvaltning förutsätter emellertid icke blott alt gällande förvaltningsstadgor vinna efterföljd utan att så är fallet även med de förbud och påbud, som de förvaltande myndigheterna meddela i konkreta fall. Det kan härvid vara fråga om diskretionärt grundade befallningar, vilka falla inom den befallande myndighetens kompetens. Eller ock kan befallningen föranledas därav, att personen ifråga brutit mot en bestämmelse, som icke sanktionerats i lagen, därför att bestämmelsens formulering är så vag eller mångtydig, att densamma icke
42 Lagen 3/e 1916 om skyddskoppsympning §§ 21 och 22.
43 Se Prop. 1915 nr 78 s. 80 och 83.
44 Detta drag accentueras ytterligare om myndigheten, såsom ofta torde 

vara fallet, tillgriper vitesföreläggande först sedan han förgäves uppmanat per
sonen att göra rätt för sig. .Ifr bestämmelserna i förmynderskapslagen 7: 10 
och 9: 10, att förmyndaren i regel må föreläggas vite, endast om överförmyn
daren tidigare utan verkan »erinrat» honom om hans redovisningsskyldighet. 
Se även Hälsovårdsstadgan § 29.

45 Jfr Isaac s. 681.



Straffet, skadeståndet och vitet 147kan sägas påbjuda något visst bestämt handlingssätt utan snarast har karaktären av ett allmänt direktiv.46

48 Se t. ex. Hälsovårdsstadgan § 22 st. 1.
47 Se Code penal § 471: 15, Brunner s. 74 ff. och O. Mayer (1886) s. 182 f.
48 Jfr O. Mayer (1924) s. 275 not 9.
49 Se däremot Äldre lagberedningens förslag till Straffbalk (1844) 11: 28.
510 Se ovan sid. 130 f. samt SL 10: 8, lagen B/s 1924 om samhällets barnavård 

§ 73 och lagen 7/g 1934 om allmänna vägar § 52.

Såsom tidigare påpekats kunna dylika befallningar för konkreta fall sanktioneras på tvenne olika sätt. Endera kunna de kombineras med vitesföreläggande eller ock kan olydnad mot myndighet vara kriminaliserad genom ett vanligt straffstadgande. Sistnämnda sätt är det enda, varpå fransk rätt, som sedan den stora revolutionen icke känner något särskilt vitesinstitut, sanktionerat de förvaltande myndigheternas befallningar och reglementen.47 Även med denna ordning kan man emellertid tänka sig att den enskilda förvaltningsakten kombineras med ett särskilt föreläggande, som i detta fall dock endast kunde innehålla en erinran om det straff, som träffar den som ej ställer sig myndighetens befallning till efterrättelse.48Svensk rätt saknar helt och hållet generella stadganden angående straff för överträdelser av myndighets påbud och förbud i konkreta fall.49 Däremot uppvisar gällande rätt exempel på straff som sanktion för myndighets befallning med visst i lagen angivet innehåll.50 Vanligen används emellertid istället vite, vilket otvivelaktigt lämpar sig väl som sanktion för diskrelionärt grundade befallningar. Det förhållandet, att sanktionshotet vinner aktualitet först genom vitesföreläggandet, medför nämligen i det nu berörda fallet icke samma olägenheter, som då den sanktionerade regeln är abstrakt. Före vitesföreläggandet är det ju icke meningen att den ifrågavarande personen överhuvudtaget skall vara förpliktad till något visst bestämt handlingssätt och det finns således intet skäl att utsätta honom för något sanktionshot före denna tidpunkt. Vidare må man lägga märke till att speciella svårigheter möter ett effektivt utnyttjande av straffsanktionen i det nu behandlade fallet. Olydnaden mot myndighetens befallning kan i regel medföra endast ett relativt ringa straff. Handlingens förkastlighet påverkas ju icke av huruvida normen är konkret eller abstrakt, och de handlingar, som det härvid är fråga om, utgöra i allmänhet enligt härskande åskåd-



148 Per Olof Ekelöfning inga egentliga brott utan ordningsförseelser av ganska lindrig art.51 Icke desto mindre kunna dessa handlingar i konkreta fall äga ganska stor aktuell samhällsskadlighet. Sålunda kan ägaren av en stadsfastighet genom att vansköta denna i sanitärt hänseende, åstadkomma otrevnad för stadens övriga innevånare, ja kanske t. o. m. medföra men för dessas hälsa. Hälsovårdsnämndens befallning att rätta till missförhållandet måste därför vara sanktionerad så, att man kan vara viss om att densamma vinner efterföljd. Att använda straff i detta sammanhang medför vidare den olägenheten, att sanktionen ovillkorligen utkrävs, om befallningen ej åtlydes. Motsatsen skulle nämligen försvaga den moralbildande effekten. Men det kan ju hända, att det på förhand icke är så lätt att avgöra, hur olägenheten bäst bör övervinnas, och att myndigheten därför får räkna med möjligheten, att dess befallning befinnes vara opraktisk eller rent av omöjlig att utföra. För sådana fall är det en fördel att olydnad mot befallningen icke är kriminaliserad och att man sålunda genom att underlåta vitesföreläggande kan meddela befallningen utan att denna på något sätt är sanktionerad.Emellertid finns det som bekant även andra medel än vite, som kunna begagnas för att ge eftertryck åt myndigheternas befallningar. Särskilt gäller detta myndighets påbud att utföra viss prestation, vilket kan ges vid äventyr att denna annars kommer att realiseras genom handräckning. Hälsovårdsnämnds påbud kan således utrustas med det äventyret, att nämnden låter utföra åtgärden på den försumliges bekostnad.52 Vetskapen härom kan naturligtvis liksom ett vitesföreläggande medföra, att fastighetsägaren finner sig föranlåten att frivilligt ställa sig hälsovårdsnämndens direktiv till efterrättelse. När dylikt tillvägagångssätt är att föredra framför vitesföreläggande skall här ej upptas till bedömande. Samma synpunkter göra sig emellertid härvid på det hela taget gällande, som med avseende på val mellan handräckning och vite inom den civila exekutions- rätten, ett spörsmål som kommer att beröras i den följande framställningen.53
51 Jfr Brunner s. 124. 52 Hälsovårdsstadgan § 57.
53 Se nedan sid. 155. Jfr Merkl s. 286.



Straffet, skadeståndet och vitet 149I det föregående ha vi berört frågan, när det lämpligaste preventionsmedlet är straff och när detta är vite. Ett härmed sammanhängande spörsmål är om vitesföreläggande kan ifråga- komma, då det mot föreläggandet stridande handlingssättet är kriminaliserat. Äldre svensk rätt synes ha ansett detta tillåtet54, men gällande rätt intar motsatt ståndpunkt.55 Sålunda begränsa ett flertal spccialstadganden, som ge domstol eller annan myndighet befogenhet att förelägga vite, denna befogenhet till handlingssätt, vilka icke äro straffbara. Även fall i praxis kunna åberopas till stöd för denna uppfattning.56 Vad utländsk rätt angår har samma åsikt tidigare varit förhärskande även i Tyskland, men sedan några decennier tillbaka har den utsatts för kritik inom doktrinen57 och på sistone uppvisar både tysk lagstiftning och praxis exempel på utnyttjande av vitessanktionen även emot kriminaliserat handlingssätt.58

54 Se Ståhlberg s. 429 not 4. 53 Fahlbeck s. 53.
50 Se SvJT 1930 rf s. 61 samt möjligen även NJA 1874 s. 16.
37 Se särskilt Hofacker s. 464 ff.
33 Se Rossner s. 44 ff. och Hink s. 64 ff.
39 Fahlbeck s. 52. 09 Kurs, av mig.
61 Se Hofacker s. 454, 458 och 462.

Fahlbeck har för svensk rätts del anslutit sig till denna inom tysk doktrin numera allmänt omfattade åsikt och hans argumentation överensstämmer ock med den inom denna doktrin brukliga. Fahlbeck menar något hinder icke föreligga för ku- mulation av straff och vite, enär dessa båda reaktioner fullfölja olika »syftemål» och han citerar i detta sammanhang följande uttalande av Hofacker: »Indem das Strafgesetz strafen, aber nicht zwingen, das Zwangsgesetz zwingen, aber nicht strafen will, können diese beiden Gesetze sehr wohl nebeneinander bestehen».59 Fahlbecks citat omfattar emellertid endast ena hälften av en mening; den andra hälften skall förtydliga den av Hofacker anförda motiveringen och har följande lydelse: »Jedes der beiden Gesetze erfüllt begrifflich60 etwas anders und hat ein mit dem andern niemals zusammenfallendes Gebiet». Vid fastställandet av vitets »begrepp» fäster sig Hofacker emellertid liksom Fahlbeck vid det för vitet utmärkande förhållandet, att detsamma förutsätter ett föreläggande, som avser förpliktelsens fullgörande i det konkreta fallet.61 Härigenom



150 Per Olof Ekelöfskiljer sig vitet otvivelaktigt från andra sanktioner, men såsom tidigare påpekats kan vitets funktion icke bestämmas enbart med hänsyn till att detsamma förutsätter ett konkret föreläggande.62 Vitet är en sanktion som verkar prevenerande genom avskräckning och såsom sådan kan det vara lika- effektivt som straffet — ja, i vissa fallet är det, som vi sett, straffet t. o.m. överlägset som preventionsmedel.Att straff och vite fylla samma funktion medför dock icke med nödvändighet, att de icke böra kunna kumuleras som reaktion emot en och samma handling. Detta är ju fallet med straff och skadestånd, ehuru även det senare är ett preventionsmedel. I och för sig finns det intet hinder för att vitet liksom skade^ ståndet används för att förstärka straffets prevenerande effekt. Då det gäller vitet kan såsom bidragande motiv till kumula- tionen visserligen icke anföras behovet av en sanktion, som verkar även reparativt, men mellan straff och vite råder dock den skillnaden, att den förra sanktionen är utformad för att verka prevenerande genom moralbildning, medan den senare är konstruerad som ett rent avskräckningsmedel. Skulle straffets avskräckande verkan visa sig vara otillräcklig kan det finnas skäl för att möjliggöra att straff hotet i konkreta fall kan förstärkas medelst vitesföreläggande. Frågan är emellertid när detta kan tänkas vara fallet.Såsom framhållits i föregående kapitel har skadeståndet någon betydelse som preventionsmedel emot kriminaliserade handlingar endast vid mindre överträdelser, på vilka straffet kan ha varken någon avsevärd moralbildande eller avskräckande effekt. Detsamma måste gälla även vitet. Särskild betydelse såsom förstärkning av straffhotet får vitesföreläggandet i sådana fall, där skadeståndssanktionen icke kan utnyttjas, enär förseelsen typiskt sett medför ringa eller ingen skada. Såsom tidigare påpekats kan saken i dessa fall rent av ligga till så, att grunden till straffreaktionens utnyttjande mot en ringa överträdelse just är, att den i princip lindrigare skadeståndssanktionen på grund av nämnda skäl ej står till buds.63 Det enda straff som härvid kan ifrågakomma är emellertid ett lindrigt bötesstraff, vilket ingalunda alltid kan väntas verka tillräckligt prevene-
63 Se ovan sid. 97 vid not 62.62 Se ovan sid. 141.



Straffet, skadeståndet och vitet 151rande, och möjligheten att i konkreta fall kunna förstärka detsamma medelst vitesföreläggande är sålunda i hög grad påkallat.Antag att enligt en förvaltningsstadga innehavare av viss rörelse är skyldig att företa anmälan av visst slag. Bestämmelsen är straff sanktionerad, ty den offentliga kontrollen av rörelser av ifrågavarande slag förutsätter att anmälan sker. Straffet måste emellertid sättas lågt, trots att det är av stor samhällelig betydelse att anmälan sker, ty enligt allmänhetens uppfattning är det fråga endast om en lindrig ordningsförseelse. Under sådana omständigheter får man räkna med att en del företagare underlåta anmälan trots straffhotet och måhända även trots att de tidigare straffats för samma förseelse. Straffbestämmelsen kan visserligen vara så avfattad, att fortsatt underlåtenhet innebär upprepning av förseelsen, men detta hjälper föga, om den anmälningspliktige har starkt intresse av att underlåta anmälan samt straff latituden ej tillåter att i högre grad höja straffet. I ett sådant fall föreligger otvivelaktigt behov av att kunna förstärka straff ho tet med ett vitesföreläggande, ty vitet kan såsom tidigare påpekats tagas till, så att det blir effektivt. Ett sådant tillvägagångssätt erinrar om internering av en yrkestjuv, som icke låtit sig rätta av upprepade iterationsstraff. Det är i båda fallen fråga om en åtgärd, som saknar moralbildande effekt, men som icke därför är utan allmänpre- ventiv verkan, ehuru syftet med att tillgripa åtgärden enbart är att vinna rättelse i det föreliggande fallet.65 Såtillvida föreligger emellertid olikhet mellan de båda sanktionerna, att medan det är straffverkställighetens otillräcklighet i individualpreventivt hänseende som föranlett att det straffrättsliga reaktions- systemet berikats med skyddsåtgärder av olika slag, är det straffhotets bristande allmänpreventiva effekt, som gör det nödvändigt att domaren i vissa fall kan tillgripa även vite. Som vi tidigare sett begränsar sig dettas uppgift dessutom icke till att åstadkomma rättelse i det föreliggande fallet. Vitessanktionen motiveras liksom straff- och skadeståndssanktionerna av intresset att befästa den allmänna laglydnaden i samhället.
65 Jfr Hurwitz (1933) s. 219 not 11.

Av det ovanstående framgår, att vitet kan ha en uppgift alt



152 Per Olof Ekelöffylla även om handlingen är straffbelagd. Det vore därför högst beklagligt, om vitet uteslöts av en kriminalisering, ty alt en sådan tillgripes, visar ju, att handlingens samhällsfarlighet är beaktansvärd.66 Vad som emellertid talar emot en humiliation av vite och straff är att denna kan av allmänheten uppfäll as som en orättvisa. En jämförelse med skadeståndet, som ju kan kumuleras med straff, är här missvisande. Skadeståndet äger nämligen till skillnad från vitet i reparationen av den lidna skadan en särskild rättfärdighetsgrund, som inför rättsmedvetandet motiverar dess utdömande vid sidan av straffet. Däremot är en jämförelse med skyddsåtgärderna även i detta fall naturlig. Enligt svensk rätt kumuleras visserligen icke straff och skyddsåtgärder, men detta är fallet t. ex. enligt tysk rätt.67 Anses »skuld» åvila även en oförbätterlig vaneförbrytare, kan det också tänkas vara motiverat, att samhällets ogillande kommer till uttryck, även då internering tillgripes, varvid denna får ta sin början först då brottslingen avtjänat sitt straff.68 Ett skäl för att dessa båda sanktioner ändock icke böra kumuleras är emellertid, att det kunde uppfattas som en orättvis dubbelbestraffning. Om straff och vite skola kunna kumuleras, bör man sålunda sörja för att vitet, såvitt möjligt icke uppfattas som ett uttryck för samhällets ogillande. Ett sätt, varigenom man kan bidra härtill, är, såsom tidigare påpekats med avseende på skyddsåtgärderna, att de båda sanktionerna hållas åtskilda i systematiskt avseende. Termen vite är därför att föredra framför dess tyska motsvarigheter »Zwangsstrafe» och »Ordnungsstrafe», vilka ge intryck av att även vitet är ett vedergällningsstraff.Emellertid får man räkna med att allmänheten fäster mer avseende vid att böter och vite äro varandra så lika som sanktioner, än att de betecknas med skilda termer. I all synnerhet finns risk för alt ett ådömande av vite och böter i en och samma dom kommer att uppfattas som en orättvis dubbelbestraffning. Ett sätt att lösa denna svårighet är att i sådant fall underlåta att utdöma böterna. Så är förhållandet enligt gällande rätt med avseende på utevaroböter. Uteblir svaranden från rättegångs-
68 Se Hofacker s. 466. 87 StGB § 42 e.
88 Se Wölfe s. 31; jfr dock ovan sid. 66 not 4.



Straffet, skadeståndet och vitet 153sammanträde, till vilket målet uppskjutes, får han böta, »där ej särskilt vite är av rätten satt».69 Gällande rätt uppvisar emellertid exempel även på ett annat sätt, varpå den berörda svårigheten kan lösas. Det förekommer att då lagen åläggen ett rättssubjekt att före en angiven tidpunkt företa en viss bestämd åtgärd, denna regel sanktionerats med böter samtidigt som myndigheten fått rätt att förelägga vite vid fortsatt tredska från den förpliktades sida.70 Gentemot en fortsatt tredska reageras således enbart medelst vite, men på grund av vitessanktio- nens större effektivitet kommer man härigenom att praktiskt taget uppnå samma verkan, som om straff och vite vore möjliga att kumulera som reaktioner mot den tredskande.

09 KF 6/io 1882 under RB 12: 2.
70 Se t. ex. Taxeringsförordningen 28/n 1928 § 40 och Motorfordonsförord

ningen 28/io 1936 § 29 mom. 1.
71 Se ovan sid. 72 vid not 18. 72 Se ovan sid. 143 f.
73 Se Fahlbeck s. 48 och Krakenberger s. 134.

Att utdöma vite tillsammans med ett ringa bötesstraff erinrar om det tidigare berörda systemet, enligt vilket graden av samhällets ogillande komme till uttryck i domen vid sidan av fast- ställelsen av en ren avskräckningssanktion.71 Reflekterar man på att ersätta vcdergällningsstraffet med ett dylikt system av dubbla sanktioner, torde som avskräckningsmedel i första hand vitet böra komma i åtanke. Såsom tidigare påpekats innebär vitet nämligen ett maximalt utnyttjande av penningesanktionens avskräckande effekt, samtidigt som vitets fixerande i föreläggandet eliminerar de risker för rättssäkerheten, som en sådan sanktion annars skulle medföra. Å andra sidan medför kravet på föreläggande, att viteshotet vinner aktualitet först sedan förpliktelsen redan eftersatts. Såsom tidigare påpekats kan detta innebära en avsevärd olägenhet, enär risken för vites föreläggande i vissa fall ej har någon nämnvärd preventiv effekt.72 Ibland kan densamma visserligen elimineras genom att man bortser från kravet på »tredska» som förutsättning för föreläggande av vite och nöjer sig med att »risk för tredska» föreligger.73 Men vid många typer av överträdelser låter sig risken för att en person kommer att bryta viss honom åliggande förpliktelse överhuvudtaget icke förutses och i sådana fall måste sanktionen



154 Per Olof Ekelöfsåsom rättsverkan anknytas till överträdelsen såsom enda rätts- faktum, såvida man vill avskräcka även från »förstagångsöver- trädelser» av det ifrågavarande slaget.Av det föregående har framgått, att det i vissa fall kan vara lämpligt att tillgripa vitestvång mot kriminaliserade handlingar. Denna sanktion kan emellertid även komma till användning mot handlingssätt, som i övrigt endast äro skadeståndsbelagda. Detta sker på så sätt att den förpliktade vid vite föreläggs att ställa sig den mot honom avkunnade civildomen till efterrättelse. Härvid fyller vitet emellertid olika funktioner, då den i domen fastställda prestationen utgör reparation av den skada, som svarandens pliktförgätenhet åsamkat käranden, samt då domen icke har avseende på någon sådan reparation utan på att svaranden för framtiden måtte uppfylla viss förpliktelse, som åligger honom enligt lag eller särskild överenskommelse. Vad först det förra fallet angår, har vitet därvid såsom tidigare framhållits karaktär av ett till en reparativ sanktion hörande tvångsmedel. Såsom sådant används emellertid i gällande rätt i allmänhet icke vite utan istället tvångsmedel, vilka inom doktrinen karaktäriseras såsom direkta.71 Går domen ut på betalning i pengar, äro enligt svensk rätt utmätning och införsel som bekant de enda exekutionsmedlcn. Men även om den förpliktade ålagts naturalreparation, tillgripes i regel andra tvångsmedel än vite. Som exempel härpå kan nämnas olika former av handräckning såsom restitution, exhibition, inrymmande och vräkning samt det i UL § 37 p 5 reglerade fallet, att den förpliktade dömts att något fullgöra vid äventyr att det, om han tredskas, må utföras på den berättigades föranstaltande.71“Ålägger domen den förpliktade reparation in natura, kan domstolen enligt gällande rätt emellertid även förelägga den förpliktade att vid vite fullgöra sin förpliktelse och har domstolen underlåtit att utsätta sådant äventyr, kan detta ske i efterhand, eventuellt genom överexekutors försorg.74 75 När vites-
74 Se ovan sid. 136. 74a Jfr ovan sid. 80 f.
75 Då civilrättsliga anspråk i stor utsträckning avse penningprestation, 

kommer vitesföreläggande att användas mindre ofta inom den civila exeku- 
tionsrätten än inom förvaltningsrätten, där anspråken i regel avse andra 
prestationer än i penningar. Se Stein s. 47.



Straffet, skadeståndet och vitet 155föreläggande bör tillgripas är emellertid en fråga, varom lagen icke ger klart besked. För det fallet, att avgörandet tillkommer överexekutor, finns visserligen den bestämmelsen i UL § 38 sl. 2 att om någon skall »tillhållas att fullgöra leveransavlal eller eljest något göra eller låta» vitesföreläggande kan tillgripas, »där det finnes lämpligt», men därmed är ju endast sagt, aLL myndigheten har att fritt bedöma frågan. Denna bör lösas med hänsyn framför allt till den berättigades intresse. Den förpliktade kan nämligen alltid undgå det exekutiva ingreppet genom att frivilligt ställa sig domen till efterrättelse. Den förres intresse torde emellertid i allmänhet bäst tillgodoses genom direkt tvång, ty det är framför allt vid tredska från den förpliktades sida, som exekution ifrågakommer, och just i det fallet kan sådant tvång väntas ge säkrare resultat än ett vitesföreläggande. Den berättigade kan emellertid vara bättre betjänt med vitestvång än med verkställighet t. ex. enligt UL § 37 p 5, såvida den förpliktade kan befaras sakna medel för de kostnader, som sistnämnda tillvägagångssätt medför.76 Vidare kan det ligga så till, att själva utförandet av prestationen genom tredjemans försorg möter svårigheter t. ex. på grund av att på den ifrågavarande platsen endast den förpliktade har tillgång till folk med den yrkeskunnighet som krävs. I vissa fall är vitesföreläggande rent av den enda framkomliga vägen, enär förpliktelsens natur omöjliggör fullgörclse genom annan än den förpliktade. Som exempel härpå kan nämnas fastighetsförsäljares plikt att utställa köpebrev samt en konstnärs att måla ett beställt porträtt, såvida det är dennes speciella konstskicklighet, som föranlett beställaren all vända sig just till honom och icke till en annan konstnär.

76 Hassler s. 141. 77 NJA 1928 s. 1.

Vid utnyttjande av vitessanktionen i sådana fall må man emellertid lägga märke till att densamma endast tjänar syftet att säkerställa reparation in natura och att meningen ingalunda är att straffa den förpliktade för hans kontraktsbrott eller utomobligatoriska skadegörelse. Skulle den utdömda prestationen av en ellci annan anledning vara omöjlig att utföra, och reparation in natura sålunda icke kunna ifrågakomma, får vitesföreläggande icke tillgripas.77 I detta fall kan den berät-



156 Per Olof Ekelöftigade tillvarata sitt intresse enbart genom att få den förpliktade dömd till skadestånd, som vid behov utmäts i dennes förmögenhet.I utländsk rätt brukar vitessanktionen emellertid ingalunda vara tillåten i alla de fall, då den förpliktade kan fullgöra prestationen. Som exempel härpå må nämnas ZPO § 888, enligt vilken vite kan begagnas endast för att framtvinga »unvertretbare persönliche Leistungen». Så snart den prestation, som åligger den förpliktade, kan åstadkommas även av en tredje man, skall fullgörelse ske på den berättigades föranstaltande och kostnaderna härför uttagas hos den förpliktade. Det förhållandet att det ställer sig fördelaktigast för den berättigade^ att den förpliktade själv fullgör prestationen, utgör sålunda icke tillräckligt motiv för tillgripande av vitestvång. Ett sådant förutsätter emellertid vidare att prestationen »ausschliesslich von dem Willen des Schuldners abhängt». Härigenom skulle enligt en uppfattning vitesföreläggande vara uteslutet icke blott då fullgörelsen överstiger den förpliktades förmåga utan även då den är beroende av hans speciella färdighet, t. ex. av vetenskaplig, teknisk eller konstnärlig art.78 Åtminstone menar man att en konstnär icke bör genom vite tillhållas t. ex. att måla ett porträtt, som han åtagit sig.79 Som motivering härför har anförts att konstnären för sin konstnärliga skapelse är beroende av upplevelser och stämningar, som han ej kan påverka med viljan.80 Man må emellertid lägga märke till att med denna uppfattning just de fallen undantas från vitestvång, där annan naturalexekution är omöjlig.
78 Seuffert-Walsmann s. 601.
70 Detsamma gäller enligt fransk rätt. Se Gleizes s. 44 och 101. Angående 

svensk rätt se Almén (1934) s. 284 och Winroth (1917) s. 107. — Konstnären 
kan naturligtvis även enligt den refererade uppfattningen åläggas att måla 
porträttet vid äventyr att annars få ersätta den skada, som ett kontrakts
brott kan medföra för motparten. Ett sådant tillvägagångssätt bör dock icke 
fattas som en art av naturalexekution. Se ovan sid. 81.

80 Graf s. 53; a.m. Siber s. 162.

Denna strävan att så långt som möjligt inskränka användningen av vite som civilt exekutions medel sammanhänger efter allt att döma med att detsamma anses strida mot den person-



Straffet, skadeståndet och vitet 157liga frihetens princip.81 Man menar det utgöra ett mindre ingrepp i denna, att den förpliktades innehav blir föremål för utmätning eller handräckning än att han utsätts för ett vites- tvång, som tvingar honom att företa en handling, som han icke vill utföra. Att vitet kan förvandlas till fängelse eller ersättas med häkte, skärper betänkligheterna, enär tillgripande av vites- tvång därigenom erhåller ett drag av personalexekution.

81 Hahn s. 465 och 860 samt Gleizes s. 44. — Detta förklarar även den i 
tysk och norsk rätt intagna bestämmelsen, att om förpliktelsen grundas på 
tjänstelega, vitestvång under inga omständigheter kan komma till användning. 
Man har icke velat tvinga någon att mot sin vilja fullfölja en arbetsanställ- 
niug, som han åtagit sig. Se Loven om tvangsfuldbyrdelse § 239 st. 2 samt 
ZPO § 888 st. 2 jämte Materialien zur ZPO (1898) s. 789.

82 Se ovan sid. 82 ff.

Emot intresset av att ej kränka den förpliktades personliga integritet står emellertid intresset av att den berättigade kan framtvinga naturalreparation. Betydelsen härav är ju såsom tidigare framhållits beroende på i vad mån ett skadestånd ger den berättigade full reparation, en fråga som ej skall beröras i detta sammanhang.82 Däremot förtjänar det att uppmärksammas, att vitet såsom civilt exekutionsmedel i regel icke förstärker det tryck på den förpliktade, som den berättigades rätt till skadestånd eller naturalreparation medför, utan endast säkrar dennes möjlighet att framtvinga reparation av sistnämnda slag. Det penningebelopp, som utgör dennas värde, kan visserligen vara mindre än ett förelagt vite, men den förpliktade kan ju alltid undgå att betala vitet genom att frivilligt fullgöra sin förpliktelse i efterhand. Endast om reparation icke kan åstadkommas på något annat sätt än genom sådan fullgörelse i efterhand, har möjligheten att förelägga vite betydelse ur preven- tionssynpunkt. Detta är fallet om någon, som åtagit sig att utföra visst arbete, saknar medel att betala ett eventuellt skadestånd eller merkostnaden för arbetets utförande av en tredjeman, utan att detta hindrar honom att fullgöra prestationen. Den förpliktade kan visserligen även sakna förmåga att betala ett förelagt vite, men i så fall förvandlas detta till fängelse. Man må nämligen lägga märke till att det förhållandet, att den förpliktade på grund av medellöshet kommer att få sitta av vitet,



158 Per Olof Ekelöfej utgör något hinder för dettas utdömande.83 84 Å andra sidan är det klart, att vitesföreläggandet härvid kan komma i strid med grunderna för det beneficium som vid utmätning tillkommer gäldenärcn enligt UL §§ 65 och 67. Har en skadegörare ålagts, att själv reparera den skada, som han orsakat, bör denna prestation icke framtvingas medelst vitestvång, såvida fullgör elsen skulle medföra att den förpliktade kom att sakna medel för nödtorftigt uppehälle.

83 Annorlunda förhåller det sig däremot om bristen på tillgångar hindrar 
den förpliktade från att fullgöra föreläggandet. I sådant fall bör förelagt vite 
icke utdömas, enär prestationen är omöjlig. Som exempel kan nämnas att 
vite, som förelagts lagfartspliktig, icke får utdömas, om denne saknar möj
lighet att betala lagfartsstämpeln. Se NJA 1923 s. 122. Ett utkrävande av 
vitet skulle ju i detta fall endast minska den förpliktades möjlighet att full
göra föreläggandet. Och finge han sitta av vitet, innebure detta i verklig
heten en slags om bysättning erinrande personalexekution. Man torde därför 
få anse att om domaren utdömt vitet, enär han saknat kännedom om den 
lagfartspliktiges medellöshet, så bör vitesdomen icke verkställas. Enligt gäl
lande rätt synes den förpliktade emellertid i sådant fall endast genom resning 
eller nåd kunna undgå verkställigheten. Se SvJT 1931 rf s. 57.

84 Halsbury VII s. 280 och 297. 85 Retsplejeloven § 499.
86 Riksdagstidende 1901 — 02. Tilhvg. Lovsforslag 2 s. 2851 f.
87 Munch-Petersen s. 245.

Av det föregående har framgått, att vitet har en funktion att fylla såsom tvångsmedel vid reparativa sanktioner. Emellertid kunde man länka sig att civildomens efterföljd härvid vore sanktionerad icke med vite utan med straff. Så är fallet enligt engelsk rätt. Part, som icke ställer sig domen till efterrättelse, gör sig skyldig till »contempt of court», vilket brott i detta fall förskyller böter.81 Detsamma är förhållandet enligt dansk rätt sedan Retsplejelevens tillkomst.85 Enligt äldre dansk rätt begagnade man däremot ett system med »Tvangsmulkter», som erinrade om vårt vite, ehuru vissa olikheter förefunnos. Alt detta system avskaffades och ersattes med kriminalisering av olydnad mot domen, berodde på vissa brister som vidlådde detsamma.86 Munch-Petersen ifrågasätter emellertid, om det icke hade varit lämpligare att bibehålla tvangsmulkterna i reformerad gestalt87 Det måste också erkännas, att starka skäl lala för att använda icke straff utan vite som tvångsmedel vid reparativa sanktioner. Eftersom den berättigades möjlighet att framtvinga full reparation kan vara beroende på tvångsmedlets



Straffet, skadeståndet och vitet 159effektivitet, är det av betydelse att efterföljd kan framtvingas i varje enskilt fall. Och för detta ändamål är givetvis vite bättre än straff, vars intensitet endast i ringa utsträckning är avpassat efter det motstånd, som den förpliktade bjuder i det enskilda fallet. Någon svårighet att utnyttja vitessanktionen föreligger ej heller i detta fall. Vitesföreläggandet kan infogas i domen och har så icke skett, krävs ingen särskild kontroll av domens efterlevnad; den berättigades intresse ger tillräcklig garanti för att en bristande fullgörelsc ej lämnas opålald.
I det föregående har vitets funktion såsom tvångsmedel vid reparativa sanktioner varit föremål för bedömande. Såsom civilt exekutionsmedel kan vitet emellertid såsom tidigare påpekats komma till användning, även då domen har avseende på att svaranden i framtiden kommer att fullgöra viss honom åliggande förpliktelse. Som exempel härpå kan nämnas det fallet, att den förpliktade åtagit sig att fullgöra en leverans i periodiskt förfallande poster och att det är av stor betydelse för den berättigade att tidpunkterna härför iakttagas. Skulle risk föreligga för att leveranserna bli försenade, kan den berättigade enligt NRB 13: 1 p 4 få dem i förväg fastställda i en dom, som är exigibel. Denna dom synes mig böra kunna innehålla ett föreläggande för den förpliktade att vid äventyr av vite å rätt tid fullgöra de ifrågavarande leveranserna. Av långt större praktisk betydelse är emellertid det fallet, att prestationen är negativ och det sålunda är fråga om en underlåtenhelsförplik- telse. Domen kan härvid avse förbud »att något göra eller att hindra annan att något utföra», som det heter i den finska UL I förre fallet föreligger en förpliktelse att ej ändra det bestående tillståndet och i senare fallet att icke hindra en sådan ändring. Denna distinktion saknar emellertid intresse i förevarande sammanhang och framställningen kan därför begränsas till underlåtenhetsförpliktelser i inskränkt bemärkelse.Antag att slamret från maskinerna i en fabrik är så starkt, att det är störande för de omkringboende, eller att stanken från en latrinuppsamlingsplats medför obehag för dem som vistas i närheten därav.88 Vi anta vidare, att lagstiftaren vill förhindra,

88 Se t. ex. NJA 1900 s. 189, 1903 s. 365 och 1938 s. 479.



160 Per Olof Ekelöfalt medborgarna bli lidande på grund av dylika förhållanden. Frågan är emellertid hur man härvid bör gå tillväga. Ett sätt är alt stadga ersättningsskyldighet för den skada, som därigenom åsamkas de omkringboende. Fastighetsägarna kunna då få ersät Lning för den värdeminskning, som olägenheten medför med avseende på deras fastigheter, och hyresgästerna t. ex. för den nedsättning i arbetsförmågan, som blir följden av störd nattsömn. Möjligheten att kräva ut skadestånd härför skänker emellertid rings trygghet. Storleken av de nämnda skadorna är svår att bevisa och den berättigade måste kanske räkna med besväret att upprepade gånger gå till process. Detta medför att den som lidit skada ej kan med säkerhet räkna på att få denna ersatt. Därtill kommer emellertid att det är av största vikt, att de omkringboende kunna räkna med att slippa obehaget för framtiden. Endast med visshet härom är måhända ägaren av en villatomt intresserad av att bebygga denna eller en hyresgäst av att teckna kontrakt för längre tid. Skadeståndssanktionen verkar emellertid i delta fall högst otillfredsställande som pre- ventionsmedel. Vad hyresgästen angår, är det möjligt att någon ekonomisk skada icke alls inträder för hans del utan endast ett allmänt obehag, för vilket han icke har rätt till något skadestånd. Men även i den mån skadestånd ifrågakomma, kunna dessas sammanlagda belopp vara ringa i förhållande till vinsten av den verksamhet, som orsakar obehaget. Möjligt är sålunda, att det enda resultatet av skadeståndets utkrävande blir, att företagaren för framtiden räknar med detta som en del av driftskostnaderna.Det är under sådana omständigheter av behovet påkallat, att skadeslåndstvånget kompletteras med en rent preventiv sanktion. Det enda sätt varpå fastighetsägaren och hyresgästen kunna vinna tillbörlig trygghet är nämligen, att fabriksägaren, respektive uppsamlingsplatsens ägare, tvingas att förflytta sin verksamhet till en annan plats eller ock vidta sådana åtgärder, att densamma ej åstadkommer obehag. Kriminalisering är emellertid icke lämpligt att tillgripa i detta fall. En sådan kan lätt medföra rättsosäkerhet, ty det är svårt att generellt fixera graden av det obehag, som de omkringboende ei behöva tåla. Dessutom är det icke möjligt att tillgripa strängare straff, ty allmänheten kommer att i överträdelsen i allmänhet se endast



Straffet, skadeståndet och vitet 161cn ringa ordningsförscclsc. Icke förty kan en Immission i särskilda fall åstadkomma avsevärt obehag för omgivningen.Av det föregående framgår lämpligheten av att den förpliktade i nu behandlade fall icke träffas av den sanktion, varmed skadeståndstvånget förstärkes, såvida han icke brutit mot en lagakraftägandc dom, vari förpliktelsen fastställts. I gällande rätt ordnas detta på så sätt, att den berättigade kan gentemot den förpliktade erhålla en förbudsdom, som är vitessanktionerad. Påvisar den förorättade att verksamheten ifråga orsakat honom ett obehag, som han icke bör vara skyldig att tåla, samt att risk föreligger för att detta kommer att fortsätta, kan domstolen ut- färda förbud vid äventyr av vite mot att fortsätta verksamheten, såvida icke sådana åtgärder vidtas, att bullret respektive stanken upphör. Skulle domstolen icke kombinera förbudet med något vitesföreläggande89, enär någon risk av ifrågavarande slag icke antas föreligga, kan den berättigade sedermera erhålla vite förelagt genom överexekulors försorg, såvida den förpliktade icke skulle ställa sig domen till efterrättelse.

89 Huruvida domen i sådant fall formuleras som ett förbud eller som en 
fastställelse av underlåtenhetsförpliktelsen är likgiltigt. Se Kallenberg I s. 
922. Man må emellertid lägga märke till att en talan om fastställelse av under
låtenhetsförpliktelsen icke förutsätter att denna brutits, såsom åtminstone i 
princip är fallet då talan avser erhållande av en förbudsdom, utan endast 
att rättsovisshet föreligger med ty åtföljande risk för alt svaranden handlar 
i strid mot sin förpliktelse. Fastställelsedomen kan därför icke kompletteras 
med vitesföreläggande, men skulle den förpliktade trots domen bryta sin för
pliktelse och risk föreligga för upprepning härav, kan den berättigade med 
stöd av UL § 38 få den förpliktade förelagd att vid vite ställa sig domen till 
efterrättelse.

90 Kallenberg I s. 919 ff.; jfr Undén I s. 98 och 11: 1 s. 105.

11 Per Olof Ekelöf

Kallenberg har gjort gällande, att förbudsdom skulle kunna ifrågakomma endast om käranden grundar sin talan på ett avtal och sålunda icke om detta sker med åberopande t. ex. av att han är ägare till en närliggande fastighet och att svarandens verksamhet kränker denna hans rätt90 Som motivering anför Kallenberg, att den berättigade i sistnämnda fallet icke har något behov av att erhålla cn vitessanktionerad förbudsdom mot den förpliktade. »Genom de lagstadgade reaktionerna mot redan timade rättskränkningar, straff och skadestånd (jämte återställande, eventuellt handräckningsvis, av rubbat förhållande), är



162 Per Olof Ekelöfden berättigades behov av skydd tillräckligt tillgodosett, och i varje fall torde en sådan preventiv åtgärd som förbud genom dom sakna stöd i lag.» Häremot kan invändas att det icke heller med avseende på obligatoriska förhållanden finns något direkt stöd i lag för avkunnande av förbudsdom samt alt rätten till underlåtenhet även i delta fall är sanktionerad genom skade- ståndstvång. Såsom tidigare påpekats finns det ingen anledning att anta, att skadeståndssanktionen vid obligatoriska förhållanden skulle vara mindre effektiv än då den berättigades anspråk härledes ur en sakrätt. Och vad angår rätten till handräckning, har ovan framhållits, att denna icke bör utesluta möjligheten att få underlåtenheten sanktionerad medelst vile.91 92 I det nu behandlade fallet kan vitesföreläggande dessutom vara att föredra även ur den förpliktades synpunkt. En handräckning måste nämligen leda till mer eller mindre störande ingrepp i dennes verksamhet, medan något sådant i allmänhet ej blir följden av att hans tillgångar bli föremål för utmätning för ett förfallet vite.

91 Se ovan sid. 155. Det finns emellertid fall, där preventionen är tillräck
ligt tillgodosedd, men vite ändock kan ifrågakomma. Missbrukar hyresgäst 
sin lägenhet, kan hyresvärden uppsäga avtalet. Enligt BGB § 550 kan hyres
värden emellertid även få hyresgästen förbjuden att fortsätta missbruket. 
Detta kan motiveras med att om värden ej kan få någon ny hyresgäst och 
den gamla ej kan betala skadestånd, ett förbud är det enda sätt varpå hyres
värdens intresse kan fullt tillgodoses. Jfr Hernberg s. 31 not 68.

92 BB 10: 5.

Vad slutligen straffsanktionen angår, är spridande av obehag genom immissioncr icke straffbelagt enligt svensk rätt och vi ha funnit att så icke heller bör vara förhållandet. I de fall, då ingrepp i annans äganderätt kriminaliserats, torde emellertid vitesskyddat förbud i regel vara uteslutet. Som exempel härpå kan anföras vedfångst eller lövtäkt i annans skog. Faller handlingssättet under SL 20:1 eller 2, kan det därigenom upprätthållna straffhotet icke nämnvärt förstärkas genom ett vitesföreläggande. Annorlunda kan saken synas ligga till, om brottet utgör endast åverkan. Enligt den ursprungliga lydelsen av 1734 års lag var straffet härför endast böter, men domaren kunde därjämte förelägga vite, »där sådan åverkan oftare sker».93 I gällande rätt kan man emellertid icke anse det föreligga något



Straffet, skadeståndet och vitet 163behov av ett sådant tillvägagångssätt. Enligt SL 24: 3 kan åverkan nämligen förskylla fängelse och vid försvårande omständigheter till och med straffarbete. Vid upprepning av förseelsen riskerar den skyldige sålunda att ådömas frihetsstraff och någon nämnvärd förstärkning av detta straff hot kan ett vitesföreläggande icke innebära.93 Såsom tidigare påpekats finns ingen anledning att anse kriminalisering i princip utesluta vitestvång, men denna sanktion bör tillgripas endast om straffsatsen innehåller högst böter och dess egentliga tillämpningsområde såsom komplement till ett straffhot begränsar sig till de fall, då böter icke ådömas i dagsböter.91Fungerar den vitessanktionerade förbudsdomen som ett slags kriminalisering in concreto, måste man emellertid fråga sig varför icke sådana domar sanktioneras med straff. I detta fall överensstämmer ju vitesföreläggandet även såtillvida med ett vanligt straffstadgande, att vitet kan utdömas flere gånger med stöd av samma föreläggande. Endast om man vill höja vitets storlek behöver nytt föreläggande utfärdas.* 95 96 I utländsk rätt sanktioneras också förbudsdomen i regel medelst straff. Detta är sålunda icke endast fallet med engelsk och dansk rätt, vilka såsom tidigare påpekats överhuvudtaget använda straff, då indirekt tvång krävs som garanti för civildomens efterföljd, utan även med tysk, finsk och norsk rätt, som begagna vite, då det är fråga om att framtvinga en positiv prestation från den förpliktades sida.90 Ur allmänpreventiv synpunkt torde föga vara att invända mot det sätt, varpå dessa rättsordningar löst frågan. Trots detta synes mig vite dock vara att föredra, enär dettas avskräckningskaraktär möjliggör att en preventionsverkan, starkare än straffets, kan uppnås i det särskilda fallet, något som är av betydelse, då det såsom tidigare påpekats är svårt att genom skadestånd ge den förorättade full reparation i efterhand.
93 Se Ulrich s. 260 f. 84 Jfr ovan sid. 150 f.
95 Jfr Isaac s. 632 och 704 f.
96 Halsbury XVII s. 291, Retsplejeloven § 499, ZPO § 890, finska UL 3: 5 

och (norska) Straffeloven § 344; se även Graf s. 90, Hagerup s. 208 och Wrede 
s. 220.

Om det sålunda även i detta fall är ändamålsenligare att sanktionera civildomen med vite än med straff, är det dock uppenbart att vitessanktionen härvid fyller en helt annan funk-



164 Per Olof Ekelöftion än då domen ålägger den förpliktade att i efterhand fullgöra sin förpliktelse eller på annat sätt giva ersättning för den skada, som hans pliktförgätenhet vållat. Såsom tidigare framhållits medför i det senare fallet möjligheten att förelägga vite i regel ingen nämnvärd förstärkning av det preventiva trycket på den förpliktade, utan bidrar endast till att säkerställa den berättigades intresse av full reparation vid kontraktsbrott, respektive utomobligatorisk skadegörelse. Är det däremot fråga om en förbudsdom, fyller vitet i det särskilda fallet samma uppgift som en kriminalisering av det förbjudna handlingssättet, nämligen att vid sidan av skadeståndstvånget verka ytterligare prevenerande på detsamma. I detta fall säkrar vitet sålunda icke rätten till reparation utan rätten till uppfyllelse av den primära förpliktelsen till underlåtenhet, som enligt lag eller avtal åligger den förpliktade.Emellertid må man lägga märke till att ett handlingssätt kan vara sanktionsbelagt medelst skadestånd utan att man däremot kan utverka ett med vitesföreläggande utrustat förbud. Som exempel härpå må nämnas § 12 av K. F. 30/12 1880 om jordägares rätt över vattnet å hans grund. Denna bestämmelse upphävdes visserligen i samband med 1941 års ändringar av Vattenlagen, men den må här ändock tjäna som exempel, enär dess ordalydelse gör densamma särskilt lämpad härför. Bestämmelsen har följande innehåll:Där sågkvarn är, ligge å ägarens vårdnad att avfallet ej utsläppes i vattnet. Lag samma vare, där vid annat verk eller inrättning avfall uppkommer, varav upp- grundning eller annan olägenhet kan förorsakas.Vidtager ej ägaren nödig åtgärd eller anstalt till skadans förekommande, äge KB föreskriva vad i sådant hänseende iakttagas bör, så ock förelägga den tredskande vite, där ansvar för försummelsen ej finnes särskilt stadgat.Sker ändock skada, njute den, som skadan lider, ersättning efter rättens beprövande.Enligt denna bestämmelse åligger det ägare av sågkvarn att tillse att avfallet från kvarnen ej utsläppes i vattnet. Denna förpliktelse är sanktionerad genom KB:s befogenhet att ålägga



Straffet, skadeståndet och vitet 165ägaren att vid vite företa sådana anstalter, att avfall från kvarnen icke orsakar uppgrundning eller andra olägenheter.97 Vidare verkar emellertid även den ägaren åliggande skadestånds- skyldigheten preventivt. Att döma av tredje styckets ordalydelse utgår skadeståndet i detta fall oberoende av culpa98, vilket såsom tidigare framhållits är av betydelse för det sätt varpå skadeståndet verkar pre vener ande. Skadeståndet verkar härvid icke blott hämmande på visst bestämt handlingssätt, vilket kunde betecknas som »förbjudet», »culpost» eller »rättsslridigt», utan sporrar kvarnägaren till att genom uppmärksamhet och aktsamhet samt genom att ordna med olika slag av säkerhetsåtgärder överhuvudtaget söka förhindra att vattnet förorenas genom avfallet från sågkvarnen. Det finns emellertid även en annan realitet bakom indelningen av de skadeståndsgrundande handlingarna i rättsenliga och rättsstridiga, vilken förtjänar att framhävas just i förevarande sammanhang. Endast gentemot rättsstridiga handlingar kan skadeståndstvånget förstärkas med vitestvång. Härav följer att om skada, orsakad genom viss verksamhet, skall ersättas oberoende av culpa, vite icke kan användas som preventionsmedel i samma omfattning som skadeståndet. Detta verkar prevenerande på skadegörelse överhuvudtaget inom den ifrågavarande verksamheten, medan vitet kan användas endast för att bekämpa ett handhavande av verksamheten, som är vårdslös. Visserligen kunde man tänka sig att det fanns behov av att förstärka det preventiva trycket även med avseende på handlingssätt som medföra skadeståndsskyl- dighet, ehuru de icke äro eulposa. Men detta kan icke ske genom att företagaren vid vite förbjudes att orsaka skada å annans egendom. På grund av vitessanktionens utpräglade avskräck-
07 Att vitesföreläggande! icke har formen av ett förbud utan av ett påbud 

är utan betydelse i detta sammanhang. KB:s föreskrift kunde lika väl tänkas 
innehålla ett förbud för ägaren att utan vissa åtgärders vidtagande fortsätta 
med sin rörelse. Jfr nedan sid. 187.

08 Åtminstone tolkas bestämmelsen på delta sätt i SOU 1939: 40 s. 144, 
som ligger till grund för de ovannämnda ändringarna i VL. Varken lagtex
ten eller motiven kunna emellertid anses ge klart uttryck åt denna uppfatt
ning. Enligt lagen skall ersättning ske »efter rättens beprövande» och enligt 
motiven är det härvid fråga om den ersättningsskyldighet, »vilken såsom 
regel åligger verkets ägare (NJA II 1882 nr 1 s. 43).



166 Per Olof Ekelöfningskaraklär skulle nämligen i detta fall ett radikalt utnyttjande av sanktionen medföra att företagaren tvingas att lägga ned sin rörelse, såvida lian ej genom särskilda åtgärder kan förhindra skadegörelse. Utgångspunkten för vårt resonemang var emellertid att rörelsen såsom helhet betraktad var tillåten, »rättsenlig», även om därigenom viss skada orsakades på annans egendom.Vi ha sålunda funnit att skadeståndstvånget kan förstärkas med vitestvång endast såvida preventionen avser handlingssätt som av rättsordningen stämplats såsom eulposa. Emellertid finns i doktrinen den uppfattningen företrädd, att den förpliktades vårdslöshet saknar relevans inom vitesrälten. Denna åsikt är visserligen icke obestridd, men då den strider mot vad som här framhållits, skola vi ett ögonblick dröja vid densamma.1

1 Se t. ex. Isaac s. 653 ff.
- Se t. ex. Fahlbeck s. 67 och Willgren s. 474.
3 Andersen s. 389.

Vad är det man egentligen avser, då man påstår ett förelagt vite böra föreläggas och utdömas utan hänsyn tagen till den förpliktades skuld? Man kan väl ändock icke mena att dårar och spädbarn i detta hänseende skola behandlas efter samma normer, som vuxna och normala människor! Ofta torde man icke avse annat än att vitets storlek icke är avpassat efter den förpliktades skuld, efter samhällsfarligheten av den handling, som han företagit.2 Emellertid finns även den uppfattningen företrädd, att vitessanktionen kan användas mot handlingssätt, som till fullo uppfyller normala krav på aktsamhet. Som exempel kan nämnas att man ansett vite kunna utdömas emot arbetsgivare för handlingar, som hans underlydande begått och som arbetsgivaren på intet sätt har någon skuld till.3 Om i det ovan anförda exemplet sågkvarns- ägaren vid vite ålagts att genom vissa åtgärder förhindra alt avfallet släpps ut i vattnet, skulle vitet enligt denna uppfattning kunna utdömas, även om skadegörelsen berott på att en arbetare oriktigt handhaft de säkerhetsanordningar, varom ägaren föranstaltat och vilka i och för sig voro betryggande.Angående detta problem må erinras om att man även i modern straffrätt räknar med möjligheten av »formaldelikt» för vilka ansvaret är »objektivt» och vilka sålunda kunna karak-



Straffet, skadeståndet och vitet 167teriseras såsom »straffbar casus»? Hurwitz, som ägnat denna företeelse en undersökning, framhåller att ansvar härvid förekommer icke blott för annans vårdslösa handling utan även då överhuvudtaget icke någon kan ur socialmoralisk synpunkt göras ansvarig för handlingen. Detta till synes så säregna straffansvar motiveras av Hurwitz från preventiva synpunkter. Enär det subjektiva rekvisitct ofta är svårt att bevisa vid rena ord- ningsförseclser, förfela straffen härför ofta sin verkan, i all synnerhet som dessa straff äro så milda, att deras avhållande effekt under alla omständigheter är ringa. Då det ej låter sig göra att höja straffen och skadeståndssanktionen ej ger någon preven- tionsverkan, enär delikten måhända ej medföra skada eller ock skadeståndsrisken kan elimineras genom försäkring, har man tillgripit objektivt ansvar för att därigenom stärka sanktionens preventiva effekt.4 5 Såsom vid skadeståndsskyldighet oberoende av culpa elimineras därigenom risken för att den felande går fri på grund av svårigheten att bevisa det subjektiva rekvisitel, samtidigt som det objektiva ansvaret sporrar den förpliktade till att tillvarata sina intressen genom att söka iaktta den största aktsamhet, vartill han är i stånd. Någon risk för att medborgarna finna ett på delta sätt utformat straffansvar orättvist behöver man icke räkna med, ty såsom framhållits i första kapitlet uppfattas straffet för ordningsförseelser icke i någon högre grad som uttryck för samhällets ogillande. För det allmänna rättsmedvetandet stötande resultat undvikes dessutom därigenom att straffrihet inträder vid otillräknelighet och vid force majeurc. Att tillämpa det objektiva ansvaret även i sådana fall skulle ej heller ha någon som helst preventiv effekt.6

4 Se Hurwitz (1933) s. 145 ff. och Bergendal s. 425 ff.
5 Hurwitz a. a. s. 191 ff. och 201 f.
6 A. a. s. 180 och 195. Se även Roeder s. 39 f., 151 och 170.

Att utkräva ansvar oberoende av culpa är sålunda ett sätt att förstärka den preventiva effekten av ett straff, som väsentligen verkar genom avskräckning. På grund av vitets utpräglade avskräckningskaraklär kan det synas, som om samma metod med desto större skäl borde kunna användas med avseende på denna sanktion. Emellertid föreligger en betydelsefull skillnad mellan straff för ordningsförseelser samt vite, vilken förtjänar att uppmärksammas i detta sammanhang. Den förra



168 Per Olof Ekelöfsanktionens intensitet är ringa samt i större eller mindre utsträckning generellt fixerad, medan vitets storlek besläms av den motspänstighet som kan väntas föreligga i det enskilda fallet. Detta medför att man medelst vite kan åstadkomma en avsevärt starkare preventiv effekt än medelst det ifrågavarande straffet, varigenom objektivt ansvar icke är på samma sätt av behovet påkallat i det förra fallet som i det senare. Därtill kommer emellertid det förut påpekade förhållandet, att om vite utdöms oberoende av culpa, ett radikalt utnyttjande av denna sanktion innebär ett bekämpande av den ifrågavarande verksamheten och icke blott av missbruk inom densamma. Vill man förstärka det preventiva tryck, som skadeståndsskyldighet oberoende av culpa medför även gentemot icke eulpos skadegörelse, kan denna således stämplas som formaldclikt, belagt med ett mindre bötesstraff, medan det ställer sig långt mindre ändamålsenligt att i detta syfte använda vite. Dock förtjänar det att påpekas att detta resonnemang förutsätter att man är beredd att radikalt utnyttja vi tets avskräckande kraft. Stadgar lagen att vite ej må föreläggas utöver visst relativt blygsamt belopp eller är detta stadgad praxis, föreligger icke någon skillnad mellan böter och vite, som är av relevans i förevarande hänseende.I det föregående har en uppfattning av vitets funktion skisserats, som i viss mån skiljer sig från den inom doktrinen vedertagna. I det följande skall med utgångspunkt härifrån några praktiska spörsmål inom vitesrätten upptas till bedömande. Först gäller det frågan, huruvida vitet skall utdömas och indrivas för det fallet, att den förpliktade ställt sig föreläggandet till efterrättelse, ehuru först efter det att den i föreläggandet utsatta fristen gått till ända. Med avseende på delta problem medför de olika uppfattningarna angående vitets funktion nämligen olika praktiska resultat.Det ifrågavarande spörsmålet vinner naturligtvis aktualitet endast för den händelse en frist finns utsatt i föreläggandet. Så är emellertid nästan alltid förhållandet, om föreläggandet innebär ett påbud, t. ex. att fullgöra en leverans eller alt riva en byggnad. Innehåller påbudet icke någon frist för fullgörandet, kan man ifrågasätta, om vitet överhuvudtaget kan utdömas med



Straffet, skadeståndet och vitet 169motivering alt den förpliktade ej ställt sig föreläggandet till efterrättelse. Men även om föreläggandet innebär ett förbod, kan det vara praktiskt att låta detsamma vinna aktualitet icke genast utan först vid viss senare tidpunkt. Innehåller föreläggandet förbud t. ex. mot att begagna en viss bestämd nyttighet, kan det för den förpliktade innebära oskäliga uppoffringar eller obehag, om han ej finge bruka nyttigheten tills han hunnit ordna med någon ersättning för densamma.7

7 Se t. ex. RÄ 1928 K 44.
8 Se Trygger s. 121, Stjernberg (1920) s. 40 och Fahlbeck s. 58 och 80. 

För finsk rätts del s.m. Willgren s. 475, a.m. iStåhlberg s. 439 f.
9 Isaac s. 686.

Inom tysk doktrin är den uppfattningen allmänt vederlagen, att man icke skall göra allvar av viteshotet' endast därför att den förpliktade för sent ställt sig föreläggandet till efterrättelse. Detsamma gäller svensk doktrin.8 Den tankegång, som ligger till grund för denna uppfattning, framgår av följande uttalande av Isaac: »Das Zwangsstrafverfahren soll seinem Wesen nach nichts bestrafen, sondern etwas erzwingen. Das äusserste Mittel zur Erreichung dieses Ziel ist die Zufügung eines Übels, d. h. die Vollstreckung einer Strafe. Alle Akte des Verfahrens bis einschliesslich zur Vollstreckung haben nur das eine Ziel, die Erzwingung, im Auge. Ist dieses Ziel erreicht, so hat das Verfahren naturgemäss aufzuhören, ganz gleich, in welchem Stadium es sich befindet. Ist die Verpflichtung erfüllt, so darf das Verfahren nicht eingeleitet, die Androhung nicht erlassen werden. Wird die Verpflichtung nach der Androhung erfüllt, so darf keine Strafe festgesetzt, wird die Verpflichtung nach der Festsetzung erfüllt, darf keine Strafe vollstreckt werden. Damit hätten wir das reine Zwangsverfahren».9 Är vitets uppgift begränsad enbart till att framtvinga åtlydnad i det enskilda fallet, förefaller det självklart, att någon indrivning av vitet ej bör ske, om förpliktelsen blivit realiserad. Uppfattningen inom tysk doktrin företer härvidlag variationer endast såtillvida, att vissa forskare mena möjligheten för den förpliktade att genom fullgörelse vinna befrielse från vitet böra upphöra först med den av vitesdomen föranledda ulmätningsförrältningen, medan andra begränsa fristen till tidpunkten för denna doms avkunnande. Sistnämnda uppfattning företrädes av Mayer, men han anför ingen annan



170 Per Olof Ekelöfmotivering härför än alt det efter vitesdomens avkunnande »sich um einen Vollziehung fordernden Verwaltungsakt handelt».10 I vårt land ha Trygger och Stjernberg utan motivering anslutit sig till denna uppfattning, för vilken, såvitt jag kan finna, något rationellt skäl icke står att uppbringa.11 Med utgångspunkt från den inom doktrinen vedertagna uppfattningen av vitets funktion är utan tvivel det enda konsekventa att anta att även fullgörelse av föreläggandet under tiden mellan vitesdomens avkunnande och den därav föranledda utmätningsför- rättningen befriar den förpliktade från att betala vitet.12 Mcrkl menar rent av, att vitets karaktär av tvångsmedel och icke av straff just är beroende av att den förpliktade har möjlighet att genom fullgörelse i efterhand undgå det domfästa vitet.13 14 Samma uppfattning återfinnes hos Fahlbeck, som menar alt det är denna vitets »rättsliga elasticitet» som konstituerar dess tvångsmedelskaraktär.11

10 O. Mayer s. 276; se även W. Jellinek s. 337 och Krakenberger s. 135 f.
11 Trygger s. 121 och Stjernberg (1920) s. 40 not 6. — Möjligen förklaras 

uppfattningen av att enligt gällande rätt ett utdömt vite i övrigt bedöms en
ligt samma regler, som ett domfäst bötesstraff.

12 Se t. ex. Isaac s. 686 och 700 samt Graf s. 76.
13 Merkl s. 286. 14 Fahlbeck s. 22.
14 a Att vitets allmänpreventiva funktion ej beaktats i detta sammanhang 

kan sammanhänga med att densamma ej inför rättsmedvetandet kan rättfär
diga ett utdömande och exekverande av vitet. En tillfyllestgörande »rätt- 
färdighetsgrund» härför föreligger endast sålänge vitet kan tänkas bidra till 
att motpartens »rätt» förverkligas. Ang. innebörden av termen rättfärdighets- 
grund se Ekelöf s. 33.

En sådan utformning av vitesinstitutet står i strid med dess allmänpreventiva funktion.11 a Fullgöres prestationen innan utmätning sker på grund av vitesdomen, kan man visserligen icke på grundval enbart av omständigheterna i det föreliggande fallet motivera en indrivning av vitet. Ty prestationen har skett och dröjsmålet kan ej göras ogjort utan endast kompenseras medelst skadestånd. Men med hänsyn till i framtiden förekommande vitesförelägganden är det av största betydelse, att vitet trots fullgörelsen indrives i det föreliggande fallet. Annars kommer nämligen den som i framtiden blir föremål för ett vitesföreläggande att kunna räkna med att han icke behöver ställa sig detta till efterrättelse inom den förelagda fristen. Han kan lugnt avvakta icke blott stämningen på vitets utdömande utan även själva vitesdomen. Åtminstone är detta fallet om vitet ut-



Straffet, skadeståndet och vitet 171dömts av en underrätt, ty en vitesdom i första instans får icke verkställas förrän den vunnit laga kraft.15 Visserligen kan det tänkas att fullgörelsen i vissa fall kräver lång tid, men i andra kan den ske utan någon tidsutdräkt alls och då skulle enligt den ovan refererade uppfattningen den förpliktade rent av kunna avvakta tidpunkten för utmätningen. Ja, skulle den förpliktade överhuvudtaget ha begynt de föranstallningar, som krävs för fullgörelse, synes man enligt den härskande uppfattningen ej böra verkställa vitesdomen. Åtminstone måste detta vara fallet, om det finns anledning att anta den förpliktade mena allvar med sina åtgöranden.

15 Rp § 6.16 Sc t. ex. L’L §§ 37 p. 5 och 38 samt Hälsovårdsstadgan §§ 29 och 57.

Emot detta resonnemang skulle man måhända vilja invända, att olika regler komma att tillämpas vid för sen fullgörelse, då äventyret består av vite och då detsamma utgöres av att prestationen kommer att utföras på den förpliktades bekostnad. Ty en verkställighet av sistnämnda slag förutsätter självfallet, att fullgörelse ännu icke skett. I många fall kunna domstolar och förvaltande myndigheter efter gottfinnande välja mellan dessa olika slag av tvångsmedel, och man kan då fråga sig var- för det ena ur allmänpreventiv synpunkt skall vara mer effektivt än det andra?16 Denna fråga må besvaras med en mot- fråga. Om det ena tvångsmedlet utan olägenhet kan utformas på sådant sätt, att det i visst hänseende blir mera ändamålsenligt än det andra, finns det då något skäl att underlåta detta endast därför, att de båda tvångsmedlen härigenom bli varandra olika? Såtillvida är vitestvång mindre fördelaktigt än det andra äventyret, att ett genomförande av detta medför att det rättsenliga tillståndet realiseras, medan en indrivning av förelagt vite icke leder till ett sådant resultat. Detta medför att vitestvång i allmänhet är mindre lämpligt än det andra tvångsmedlet, då det föreligger risk för att den förpliktade, oberoende av hur föreläggandet sanktioneras, icke kommer att ställa sig detsamma till efterrättelse. Är det av intresse att fullgörelse sker inom den förelagda fristen, kan vitestvång emellertid vara att föredra, ty vitet kan tas till så, att en väsentligen starkare avskräck- ningsverkan erhålles än den som enbart risken för fullgörelse på den förpliktades bekostnad kan medföra. Detta resultat uppnås emellertid endast, såvida den förpliktade riskerar att få



172 Per Olof Ekelöfbclala vilet, om han ej fullgör inom den i föreläggandet utsatta fristen. Endast genom en sådan utformning av vitesinstilutet kommer vitets motivationskraft att till fullo kunna utnyttjas.Vidare må man lägga märke till att om vitet ej utdöms vid för sen fullgörelse, risk föreligger för att den förpliktade underlåter att ställa sig föreläggandet till efterrättelse icke endast då han har något särskilt intresse av att vänta med prestationen utan även annars. Med det kritiserade tillvägagångssättet frestas nämligen den förpliktade att förhålla sig passiv i förhoppning om att saken glöms bort eller att han kan komma till en överenskommelse med myndigheten eller den berättigade parten. Skulle det bli vanligt, att den förpliktade reagerar på detta sätt, skulle vitessanktionens effektivitet minskas i avsevärd grad.Det förtjänar att särskilt understrykas att ovan förda reson- nemang icke med nödvändighet behöver utgå från vitels all- mänpreventiva funktion. Detsamma är tillämpligt även om hänsyn tas endast till det föreliggande fallet, ehuru bedömandet i så fall måste ske med utgångspunkt från tiden icke för vitels exekverande utan för vitets föreläggande. Vitesföreläggandets motiverande kraft är nämligen helt beroende av huruvida ovan berörda allmänprcventiva synpunkter äro bestämmande för vitesins ti tutets utformning eller icke. Vill man framtvinga prestation inom den förelagda fristen, måste den förpliktade riskera, alt vitet utdöms såvida han skulle prestera först sedan fristen utgått. Vetskap om att den föreläggande myndigheten ej kommer att göra allvar av kravet på alt fullgörelse skall ske före fristens utgång, kan föranleda den förpliktade alt dröja med fullgörclsen tills ytterligare åtgärder vidtagas.Emot den här förfäktade uppfattningen skulle emellertid kunna anföras, att ett utdömande av vitet vid försenad fullgörelse »visserligen skulle vara ägnat att i någon mån förslärka vites- föreläggandets funktion såsom tvångsmedel under liden före fristens utlöpande, men i stället än mera avtrubba denna dess funktion efter nämnda tidpunkt».17 Att den förpliktade undgår att betala vitet även för det fallet, att fullgörelse sker efter det att fristen gått till ända, utgör utan tvivel ett incitament för honom att försöka prestera, innan någon verkställighet av vites- domen kommer ifråga. Emellertid kan trycket på den förplik-
17 Stjernberg (1920) s. 41.



Straffet, skadeståndet och vitet 173tade vidmakthållas även därigenom, alt vitet snarast möjligt uldömes och exekveras samt han förelägges nytt, högre vite. Ja detta förfarande är rent av effektivare än det tidigare berörda. Häremot kan ej invändas, att man ej bör ta till större våld än nöden kräver, ty till detta kan ingen hänsyn tas, om avsevärda olägenheter vidlåda det mildare tillvägagångssättet ur allmänpreventiv synpunkt.En lösning av problemet vore emellertid, alt domaren finge i varje särskilt fall avgöra, huruvida vitet vid för sen fullgörclsc bör utdömas eller icke. Denna åsikt förfäktas av Fahlbeck, vilken, ehuru han anslutit sig till den hävdvunna konstruktionen av vitesinstitutet, dock medger att principen om vitets rättsliga tänjbarhet ej kan tillerkännas »absolut giltighet». Fahlbeck framhåller sålunda, att »fall förekomma, då fara ligger i dröjsmål eller då tillgripande av vidare åtgärder — utdömande respektive exekverande av försutet vite, förhöjda viten, hämtning, förelagt arbetes utförande av annan på den tredskandes bekostnad o. s. v. — kan vara påkallat med hänsyn till andra omständigheter, t. ex. enär tredskan befaras utöva menlig inverkan på förevarande likartade fall eller på den tillbörliga respekten för förvaltningen. Risk föreligger givetvis, att en tred- skande söker utnyttja tidpunkten till tvångsvilels exekution endast för att erhålla uppskov med det honom förelagda. I idylika fall måste överlämnas till förvaltningsmyndighetens fria skön att avgöra, huruvida den yttersta tidpunkten för vilcsföreläggan- dets verkningsförmåga bör avvaktas eller dessförinnan annan åtgärd tillgripas».18

18 Fahlbeck s. 58 f.

Till förmån för den återgivna uppfattningen talar otvivelaktigt det förhållandet, att betydelsen av att fullgörelse sker inom den förelagda fristen är olika i olika typer av fall. Har en byggnadsnämnd ålagt en husägare att ordna med reservutgång i sitt hus eller har i en civildom en lantbrukare förbjudits att nyttja viss väg över grannfastigheten, torde det i allmänhet icke spela så stor roll, om den förpliktade ställer sig föreläggandet till efterrättelse redan under den stadgade fristen eller om han skulle dröja därmed ytterligare några veckor. Annorlunda kan del däremot ligga till, såvida det är fråga om en hälsovårdsnämnds föreläggande för en fastighetsägare alt företa viss sanitär



174 Per Olof Ekelöfåtgärd med sitt lius eller en domstols föreläggande alt fullgöra en kontraktsprestation, som fastställts av domstolen. I förra fallet kan det påtalade missförhållandet innebära en mer eller mindre akut hälsofara och i det senare fallet kan det vara av stor betydelse för den förpliktade i hans verksamhet, att han fortast möjligt får tillgång till leveransen. Och skulle en domstol vid vite ha förelagt en processpart att innan viss tidpunkt före nästa rätlegångstillfälle delge motparten sin processkrift, är det ur processekonomisk synpunkt ingalunda likgiltigt, om parten iakttar fristen eller icke. Emellertid låter det sig icke göra att behandla varje fall efter sin egenart. Hur viktigt det i visst fall är att fristen eller terminen iakttages, framgår nämligen icke av vitesföreläggandet och det är måhända något som även myndigheten överhuvudtaget ej har gjort fullt klart för sig vid tidpunkten för föreläggandet. Anser man att försenad prestation bör kunna befria från vitets erläggande, kräver därför den förpliktades trygghet, att regeln ges generell giltighet. Annars kan den förpliktade komma att bli lidande av att han oriktigt antagit, att det föreliggande fallet med säkerhet är ett sådant, där det icke är så noga med fullgörelse inom den förelagda fristen.Utöver de argument för vitets »rättsliga elasticitet», som tidigare berörts, har även anförts att »förvaltningsverksamheten behärskas av opportunitetsprincipen».19 Därmed brukar emellertid avses att myndigheten har att bedöma de enskilda fallen efter eget gottfinnande. Att opportunitetsprincipen i denna betydelse icke ger någon tillfredsställande lösning på problemet om vitets utdömande vid för sen fullgörelse, har påvisats i det föregående. En annan fråga är emellertid huruvida olydnad mot vitesföreläggandet med samma nödvändighet måste medföra vitets utdömande, som ett uppdagat brott enligt gällande straffrätt måste leda till straffprocess och straffdom. Detta är enligt min mening icke förhållandet, något som kunde betraktas som ett utslag av opportunitetsprincipen. Att det allmänna åtalet präglas av legalitetsprincipen och att i straffprocessen billighels- synpunkter så föga få göra sig gällande, sammanhänger näm-
10 Fahlbeck s. 58.



Straffet, skadeståndet och vitet 175ligen med att straffet skall verka moralbildande. Såsom framhållits i första kapitlet kan detta nämligen ske endast genom att det hos allmänheten inpräntas att brottet är något förkastligt även om omständigheterna i det konkreta fallet kan synas den enskilde i hög grad förmildrande. Härigenom erhåller den moraliska hämningen mot brottet den karaktär av ovillkorlighet, som är en nödvändig förutsättning för dess avhållande kraft. Men i så fall är det av största betydelse att samhällets ogillande kommer till uttryck emot varje särskilt brott, som blivit uppdagat, oberoende av hur omständigheterna i övrigt ligga till i de enskilda fallen. Detta förklarar den utomordentligt stränga legalitet som präglar straffrätten.Skulle det däremot vara fråga om ett straff som väsentligen verkar genom avskräckning, ställer sig saken annorlunda. Visserligen måste ett sådant straff utdömas så ofta och vara av en sådan intensitet, att den som frestas att begå brottet i regel avhålles därifrån av risken för strafflidandet. Men såsom framhållits i första kapitlet är det ingalunda nödvändigt, att lika brott medför lika straff eller ens att uppdagade brott alltid beivras.20

20 Detta förklarar, att man ansett sig kunna tillämpa opportunitetsprinci- pen på åtal för ordningsförseelser. Se NRB 20: 7 p. 1. Visserligen är straffet även för dylika förseelser utformat som ett vedergällningsstraff, men den moraliska reaktion som eftersträvas är under alla omständigheter så svag, att förmildrande omsändigheter kunna i högre grad beaktas än som annars är fallet. Detta kan t. o. m. vara till gagn för moralbildningen, enär det allmänna rättsmedvetandet kan väntas reagera mot att en ordningsförseelse stämplas som något förkastligt, då starkt förmildrande omsländigheter föreligga.

Detta gäller även angående vitet, vilket såsom tidigare påpekats verkar prevenerande enbart genom avskräckning. Den förpliktades underlåtenhet att ställa sig föreläggandet till efterrättelse behöver sålunda icke med nödvändighet föranleda vitets utdömande och detta gäller vare sig fullgörelsen skett för sent eller någon fullgörelse överhuvudtaget icke förekommit. Man får emellertid icke alltför ofta underlåta att utdöma vitet och aldrig bör så bli fallet, då den bristande fullgörelsen beror på grövre vårdslöshet eller tredska. Skulle den förpliktade däremot kunna visa skäl för att han ej fullgjort föreläggandet, ställer sig saken annorlunda. Detta är således fallet, om han



176 Per Olof Ekelöfvisar del av någon anledning lia varit omöjligt för honom att slälla sig föreläggandet till efterrättelse. Men även om delta varit möjligt, men den förpliktade genom något mera ursäktligt förbiseende misslyckats i sin strävan att fullgöra föreläggandet, finns det skäl att inhibera vitets utdömande samt förelägga den förpliktade ny tid för fullgörelsen. Härigenom försvagas icke nämnvärt vitets avskräckande verkan, samtidigt som man tillvaratar den karaktär av smidighet och humanitet, vilken såsom tidigare påpekats utmärker vitessanktionen, trots att denna verkar prevenerande enbart genom avskräckning.21 Denna vi- Lcls karaktär kommer framför allt till uttryck genom att den förpliktade kan träffas av vitet först sedan han erhållit en varning genom vitesförcläggandet. Den möjlighet, som vitet erbjuder i detta hänseende, tillvaratas emellertid ytterligare genom att man kan underlåta att utdöma vitet för den händelse den förpliktade visat god vilja att fullgöra föreläggandet, men trots detta misslyckats därmed.

21 Se ovan sid. 146 ff.
22 Isaac s. 684 och Krakenberg s. 135.
23 Hink s. 68 f.

Man må vidare lägga märke till att vitets fixerande på förhand motiverar att detsamma kan nedsättas, om så skulle befinnas lämpligt. Att vilets storlek fastställs redan i föreläggandet har tidigare motiverats med den förpliktades rättssäkerhet, men detta tillvägagångssätt kan lätteligen leda till obillighet, enär man på förhand icke kan beräkna de omständigheter, under vilka en överträdelse av föreläggandet kan komma att inträffa. Enligt tysk rätt gäller också att vitet kan vid utdömandet nedsättas under det i föreläggandet upptagna beloppet, medan en motsvarande höjning av vitet icke ifrågakommer.22 Denna möjlighet att nedsätta eller rent av helt underlåta att utdöma vitet är av särskild betydelse, då olydnad mot vitesföreläggandet tilllika innebär ett kriminaliserat handlingssätt. Skulle vitets utdömande i sådant fall medföra en »dubbelbestraffning», som kunde uppfattas som en orättvisa, kan detta resultat förhindras genom att vitets storlek nedsättes eller genom att vitessanktionen lämnas helt outnyttjad.23Även av andra skäl bör det finnas möjlighet att underlåta vitets utdömande, trots att den förpliktade ej ställt sig föreläg-



Straffet, skadeståndet och vitet 177gandet till efterrättelse.21 Den förpliktelse, vars uppfyllande vitesföreläggandet avser att framtvinga, kan ha bortfallit sedan föreläggandet gavs. Som exempel kan nämnas att fastighets- köparc förelagts att söka lagfart, men fastigheten försålts å exekutiv auktion för säljarens gäld. Och skulle myndighets föreläggande ha grundats på dess diskretionära bedömande, kan det hända att myndigheten sedermera finner annat arrangemang mer praktiskt än det som förelagts den förpliktade. I all synnerhet kan detta bli förhållandet, då omständigheterna förändrats efter vitesföreläggandet. Det är klart att myndigheten måste ha möjlighet att med hänsyn till sådana förhållanden återkalla föreläggandet liksom den förpliktade måste ha möjlighet att genom överklagande få föreläggandet undanröjt. Men även om detta icke bleve fallet utan fråga uppstode om vitets utdömande, bör den dömande myndigheten kunna underlåta att utdöma vitet, såvida förhållandena ligga till så som ovan angivits. Att föreläggandet icke fullgjorts, kan ju ha berott på att det förelagda handlingssättet på grund av tillstötande omständigheter icke varit ägnat att undanröja de olägenheter, som föranlett föreläggandet. Att man underlåter att utdöma vitet i ett sådant fall, är en nödvändig förutsättning för dess användbarhet, samtidigt som det ej i nämnvärd grad kan anses äventyra sanktionens preventiva effekt.I det föregående har anförts vissa omständigheter, vilka motivera att förelagt vite icke utdömes, trots att föreläggandet icke blivit åtlytt. Man kan fråga sig om samma omständigheter kunna åberopas för att lagakraftvunnen vitesdom icke må verkställas? Gällande rätt har härvid intagit den ståndpunkten, att utdömt vite skall betalas av den förpliktade, såvida han ej genom nåd befrias därifrån.24 * 26 Denna uppfattning torde äga fog för sig. Domstolen har undersökt förutsättningarna för vitets utdömande och under förhandlingen härom har den förelagde haft möjlighet att framföra sina synpunkter. Av vitesdomen kan sålunda den slutsatsen dras, att den förpliktade brustit i sin strävan att ställa sig ett befogat vitesföreläggande till efterrättelse, varav följer att det icke finns något skäl att ta hänsyn till dennes villighet att efter vitesdomens avkunnande göra rätt för sig.
24 Jfr Fahlbeck s. 56 f.
28 Se Thulin s. 259 och Fahlbeck s. 79.12 Per Olof Ekelöf



178 Per Olof EkelöfDessutom frestas emellertid den förpliktade såsom tidigare utvecklats att passivt avvakta vitesdomen, såvida han vet sig kunna undgå att betala vitet genom att efter bästa förmåga försöka fullgöra föreläggandet under tiden mellan vitesdomens avkunnande och en eventuell utmätning av vitet. *Frågan angående huruvida vitet bör utdömas vid försenad fullgörelse har varit föremål för bedömande i svensk praxis. Något särskilt givande studium erbjuder denna visserligen icke, ty den är föga enhetlig och domstolarna undvika utan undantag att motivera sitt ståndpunktstagande. Fahlbeck har emellertid anfört en del rättsfall som bevis för att teorien om »vitets rättsliga tänjbarhet» även funnit uttryck i praxis och därför kan det finnas skäl att närmare skärskåda densamma.27Åtskilliga rättsfall kunna anföras, där vitet utdömts vid försenad prestation. Det har härvid gällt hälsovårdsnämnds föreläggande för hyresvärd att avhysa i huset boende personer, hälsovårdsnämnds föreläggande för fastighetsägare att anordna fastighetens vattenklosettrum i enlighet med gällande föreskrifter, domstols föreläggande för förvärvare av fastighet att söka lagfart samt domstols föreläggande för processpart att å rättens, kansli inlämna handlingar för att bereda motparten tillfälle att ta del därav.28I det första fallet anförde åklagaren att »hälsovårdsnämndens auktoritet skulle lida på och stora sanitära vådor kunna bliva följden av att man ostraffat kunde trotsa nämndens föreläggande ända tills domstol efter åtal vore färdig meddela utslag». Huruvida denna synpunkt varit av betydelse för målets utgång, kan icke med säkerhet avgöras. Högsta domstolen fastställde nämligen utan särskild motivering underrättens dom och enligt denna utdömes vitet, enär fullgörelse skett först efter fristens utlopp, medan domstolen underlät att uttala sig om skälen härför.I det sista av de uppräknade rättsfallen ålades processparten å ett rättegångssammanträde den 30 augusti att inom en vecka inlämna ifrågavarande handlingar på kansliet och samtidigt upp-
27 Fahlbeck s. 60 vid not 127.
23 NJA 1906 s. 131, SvJT 1930 rf s. 24, SvJT 1931 rf s. 5 samt NJA 1930 

s. 637.
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Straffet, skadeståndet och vitet 179sköts målet till den 18 oktober. Handlingarna inlämnades först sistnämnda dag efter rättegångstimmans slnt. Meningen med att handlingarna skulle inlämnas redan inom en vecka var sannolikt, att motparten skulle få god tid på sig att studera desamma till nästa rättegångstillfälle. Domstolen — en rådhusrätt — avkunnade beslut i vitesfrågan först i s amband med avgörande av huvudsaken vid ett senare rättcgångssammanträde. Rådhusrätten fann härvid — »med hänsyn till i målet förekomna omständigheter» — icke skäl att utdöma vitet, vilket ju kan ha berott på att domstolen ansåg frågan om vitels utdömande förfallen, då föreläggandet fullgjorts, ehuru detta skett för sent. Åtminstone anfördes denna motivering av hovrätten, som kom till samma resultat som rådhusrätten i vitesfrågan. Varpå högsta domstolen, som utdömde vitet, grundat sin uppfattning, framgår icke med önskvärd tydlighet av dess motivering. Domstolen utdömde vitet, enär tidpunkten icke iakttagits »och sådana omständigheter ej förekommit på grund varav vitet ändock icke bör utdömas». Möjligen innebär detta att domstolen anslutit sig till den här företrädda uppfattningen, att vitet skall i princip utdömas vid försenad fullgörelse, men att undantag härifrån dock kan ske, såvida ett utdömande av vitet skulle strida mot billighetens krav. Det är emellertid också möjligt, att domstolen ansett vitet böra utdömas, enär meningen med föreläggandet — att motparten skulle kunna i god tid före nästa rättegångstillfälle ta del av handlingarna — helt förfelades, om icke tidpunkten för ingivandet iakttogs. Är denna tolkning av domen riktig, skulle vi här ha ett exempel på den tidigare kritiserade uppfattningen, att domstolen bör lösa frågan med hänsyn till vikten av att fristen iakttas, då föreläggandet avser sådan handling, varom är fråga i det föreliggande fallet. Visserligen borde väl processparten i detta fall ha kunnat räkna ut, att det var viktigt att han iakttog tidpunkten, men skulle gällande rätt i princip icke kräva detta, synes han bort kunna begära, att det av föreläggandet framginge, att iakttagandet av tidpunkten i detta fall hade rättslig betydelse.Det förtjänar att i detta sammanhang påpekas, att det är tvivelaktigt, vilken ståndpunkt, som NRB intar till det ovan diskuterade problemet. Där stadgas nämligen i 9: 8 st. 3: »Finnes, då fråga uppkommer om utdömande av vite, ändamålet



180 Per Olof Ekelöfmed vitet hava förfallit, må vitet ej utdömas». Tolkat efter ordalydelsen synes vitet enligt detta stadgande icke böra utdömas i ett sådant fall som det ovan refererade, ty så snart handlingarna inlämnats på kansliet, kan väl ändamålet med vitet sägas vara förfallet. Det ligger ju också nära till hands att i regeln se ett uttryck för den inom doktrinen härskande uppfattningen. Läser man motiven till stadgandet, kommer man emellertid i tvivelsmål om meningen verkligen varit denna. Som enda motivering anföres nämligen följande: »Denna regel innebär bl. a. att vite ej får utdömas, då föreläggandet avsett skyldighet för part eller annan att infinna sig, men hans underlåtenhet ej föranleder uppskov i målet». Ger detta exempel uttryck för den till grund för stadgandet liggande tanken, skulle meningen vara, att vitet skall utdömas endast om underlåtenheten att fullgöra föreläggandet medfört olägenhet. I det ovan behandlade fallet bleve så icke förhållandet, om motparten visserligen för sent fått tillgång till handlingarna, men detta ej hindrat honom från att förbereda sin talan till nästa rätte- gångstillfälle, eller om det ifrågavarande processmaterialet kommit att sakna betydelse på grund av parts medgivande, erkännande eller nedläggande av talan. I sådana fall föreligga ur praktisk synpunkt inga betänkligheter mot att underlåta att utdöma vitet, ty såsom tidigare påpekats kan den preventiva effekten näppeligen ta skada av att vitet icke utdöms i fall, då föreläggandet på grund av oförutsedda förhållanden icke kommit att fylla någon förnuftig uppgift.Praxis uppvisar emellertid även fall, där den förpliktade undgått att betala vitet, då han presterat efter det att den förelagda fristen gått till ända. I ett fall hade en lantmätare av lantmäteristyrelsen förelagts att inom viss tid enligt lantmäteri- instruktionen redovisa vissa förrättningar.29 Då detta icke skedde med en av förrättningarna, hemställde lantmäterifiskalen om att lantmäteristyrelsen måtte utdöma vitet. Styrelsen infordrade förklaring av lantmätaren, som samtidigt med förklaringen redovisade den återstående förrättningen. Lantmäterifiskalen överklagade styrelsens beslut att ej utdöma vitet, men regeringsrätten fann ej skäl att göra ändring. Som motivering av sitt beslut anförde styrelsen i utlåtande till regeringsrätten, att pres-
29 RÄ 1922 s. 194.



Straffet, skadeståndet och vitet 181tationen redan varit fullgjord, då styrelsen hade att fatta beslut i målet. Varpå regeringsrätten grundat sitt beslut, framgår icke av dess utslag i målet. I sin förklaring till regeringsrätten anförde emellertid lantmätaren, att han, sedan han erhållit lant- mäteristyrelsens föreläggande, så fort som det varit honom möjligt, avhjälpt de brister som vidlådit den förrättning, som han redovisat senare än de övriga.I ett annat fall, ävenledes i sista instans avdömt av regeringsrätten, hade statens mjölknämnd vid vite förelagt en mjölk- producent att senast den 21 mars inkomma med viss deklaration.30 Då detta icke skedde, hemställde mjölknämnden hos KB, att vitet skulle utdömas. KB biföll denna hemställan och utdömde vitet, men utslaget ändrades i regeringsrätten, som framhöll: »Enär enligt vad i målet numera blivit upplyst, klaganden den 22 mars inkommit med deklaration för ifrågavarande tid, samt klaganden förty icke gjort sig skyldig till sådan försummelse, att det ålagda vitet borde av honom uttagas, fann regeringsrätten skäligt upphäva KB:s resolution.»Det förefaller mig tvivelaktigt om dessa båda rättsfall verkligen kunna anföras som stöd för den av Fahlbeck försvarade uppfattningen.31 I det senast behandlade fallet hade ju föreläggandet fullgjorts endast en enda dag för sent och den tanken ligger nära till hands, att regeringsrätten ansett denna omständighet vara så förmildrande, att vitet ej bort utdömas. Regeringsrätten talar ju om att icke »sådan» försummelse föreligger, att vitet bort utdömas. Vidare använder domstolen termen »skäligt», vilket tyder på att domen grundats på billighetspröv- ning. Vad slutligen det tidigare refererade fallet angår, är det ej otänkbart, att regeringsrätten tagit intryck av lantmätarens påstående, att han gjort sitt bästa för att ställa sig föreläggandet till efterrättelse. Var detta förhållandet, skulle även i detta fall billighetssynpunkter ha varit bestämmande för utgången av målet.

31 Jfr Fahlbeck s. 60 not 127.

Utom de ovan refererade rättsfallen, finns det emellertid ytterligare tvenne, där vitet icke utdömts vid försenad full- görelse. Det gäller två i hovrätten såsom sista instans avdömda mål, av vilka det ena angick lagfartsföreläggande och det andra
30 RÄ 1934 Jo nr 133.



182 Per Olof Ekelöfhälsovårdsnämnds föreläggande att utrymma lägenhet.32 Som motivering för att vitet ej utdömdes, anförde hovrätten emellertid i dessa fall, att föreläggandet fullgjorts, innan stämningen delgivits den förpliktade.

32 SvJT 1933 ref. s. 44 och 45.
33 Lagberedningens förslag till Jordabalk II (1908) s. 277.

Idéen till denna lösning av problemet ha domstolarna sannolikt fått från bestämmelserna angående lagfartsföreläggande i Lagberedningens förslag till Jordabalk. Såsom tidigare påpekats utnyttjar detta förslag icke i första hand vites- utan bötessanktionen för att framtvinga, att fastighetsförvärvare fullgör sin förpliktelse att inom viss tid efter fånget söka lagfart. I förslaget stadgas emellertid ytterligare, att försummelse här- utinnan ej må åtalas, efter det att lagfart blivit sökt. I motiven till denna bestämmelse framhåller beredningen, att det vore opraktiskt att straffa den lagfartspliktige endast därför, att han ej iakttagit den i lagen stadgade fristen. Denne hade i så fall intet att vinna genom att så snart som möjligt söka lagfart i efterhand. Ja, han hade all anledning att dröja därmed, ty genom ansökningen utbjöde han sig själv till åtal.33Vi återfinna här de praktiska skäl, som inom doLrincn anförts för den »rättsliga tänjbarhet», som vitets karaktär av tvångsmedel för konkreta fall skulle innebära. Men man må lägga märke till att den ovan refererade lösningen av problemet icke på samma sätt äventyrar vitets allmänpreventiva effekt, som den av doktrinen företrädda. Den förpliktade vet att han slipper betala vitet, om han hinner prestera, innan han blir stämd, men han vet icke när detta kommer att ske. Vill han med säkerhet undgå att betala vitet, måste han fullgöra föreläggandet under den utsatta fristen och skulle han ha försuttit denna, sporras han till att söka fullgöra snabbast möjligt. Vidare frestas han icke att dröja med fullgörelsen i förhoppning om att han av någon anledning ej blir lagförd, ty så snart fristen har gått till ända, riskerar han att bli stämd.Såsom framgår av lagberedningens ovan refererade förslag kan denna lösning av problemet utnyttjas vare sig sanktionen är vite eller böter. Densamma torde vara ändamålsenlig i de flesta fall, då en enbart preventiv sanktion stadgas för full- görelse inom viss frist eller för underlåtenhet efter viss frist.



Straffet, skadeståndet och vitet 183Problemet kan emellertid lösas på detta sätt endast om ett utdömande av vitet förutsätter stämning eller annan delgivning med den förpliktade, vilket icke är förhållandet t. ex. vid pro- cessuella viten. Dessutom är det klart, att den förpliktade ibland kan ungefär beräkna, när han tidigast riskerar att bli stämd eller delgiven en ansökan om vitets utdömande. Det är därför tvivelaktigt, om man kan rekommendera regleringen ifråga, såvida det är av största vikt alt fullgörelse sker inom viss bestämd tid. Skulle problemet icke generellt kunna lösas på det nu berörda sättet, kräver emellertid den förpliktades trygghet, att det framgår av föreläggandet, huruvida fullgörelse skall ske inom fristen eller om det räcker att det sker före slämningsdagen. I annat fall kan det nämligen hända, att den förpliktade i förlitan på att det senare är fallet, räknar med att kunna vänta med fullgörelsen till någon tid efter fristens utlopp.Vi ha här funnit ett sätt varpå vitets »rättsliga tänjbarhet» kan utnyttjas utan att dess allmänprevcntiva effekt alltför mycket försvagas. Detta resultat kan emellertid åstadkommas även på ett annat sätt. Vitet kan bestämmas att utgå med visst belopp per tidsenhet av det dröjsmål, som den förpliktade gör sig skyldig till, efter det att den stadgade fristen gått till ända. Fullgör han i efterhand, får han betala det då upplupna vitet, men slipper betala något för den kommande tiden. Ett sådant vite sporrar den förpliktade i första hand till fullgörelse inom fristen, men om detta ej skulle bli av, till att så snart som möjligt fullgöra i efterhand.34 Denna lösning av problemet har emellertid för svensk rätt väsentligast intresse de lege ferenda. Till skillnad från vad som på sina håll är fallet utomlands, är det nämligen i vårt land stadgad praxis att vite föreläggas som engångsbelopp och icke per tidsenhet av dröjsmål efter viss angiven tidpunkt.35
34 Jfr Andersen s. 386.
35 Se emellertid UL 1: 9 st. 2, KF 16/e 1875 ,§ 2 st. 2 under RB 2: 6 och 

Uppbördsreglemente 14/i2 1917 § 31. — Är domstol både föreläggande och 
utdömande myndighet kan problemet även lösas på det sättet, att såsom 
frist utsättes tiden intill en följande rättegångsdag, varjämte upplyses i före
läggandet att vid bristande fullgörelse vitet då kommer att utdömas oberoende 
av den förpliktades utevaro. Ser man blott till att föreläggandet vunnit laga



184 Per Olof EkelöfAv det föregående liar framgått att den här förfäktade uppfattningen av vitets funktion och den inom doktrinen vedertagna leda till olika praktiska konsekvenser med avseende på vitets »rättsliga tänjbarhet». Emellertid har den berörda åsikls- motsättningen betydelse även i ett annat hänseende. Man har menat, att om vitets karaktär av tvångsmedel för det enskilda fallet samt dess därmed sammanhängande tänjbarhet är något för vitet konstitutivt, så bör med utgångspunkt härifrån gräns- gränsdragningen ske mellan vite och straff.Klart och konsekvent finnes denna tankegång utförd hos Fahlbeck, som av densamma dragit den slutsatsen, att det kan vara fråga om vitesföreläggande i egentlig mening endast om detsamma innehåller ett påbud, en befallning att inom viss tid utföra viss positiv handling.30 I delta fall kommer nämligen vilels karaktär av tvångsmedel för det enskilda fallet till klart uttryck. Genom att vilct icke utdöms vid fullgörelse eller det att den i föreläggandet stadgade fristen gått till ända, utnyttjar man vilels tvångskraft helt och fullt. Vitets motivationskraft upphör icke genom alt fristen försittes, utan vitet sporrar fortfarande den förpliktade till snarast möjliga fullgörelse, enär han därigenom kan undgå att få betala vitet.Annorlunda förhåller det sig, om föreläggandet innehåller icke ett påbud ulan ett förbud. Fahlbeck framhåller, att i della fall vitet har mist sin motivationskraft i och med överträdelsen; intet annat återstår än alt utdöma vi tet. Utgör föreläggandet ett förbud, kan vitets rättsliga tänjbarhet icke utnyttjas och då sanktionen sålunda i detta fall saknar denna för vitet konstitutiva egenskap, kan det icke vara fråga om vite i egentlig be- märkelse. Anknyter vitesföreläggandet till ett till viss person riktat förbud att underlåta viss handling, är det sålunda i själva verket fråga om böter, förelagda genom en konkret norm. I konsekvens härmed karaktäriserar Fahlbeck vitet såsom »ett i penningar uttryckt tvångsmedel, vilket av myndighet jämlikt lag beslämts som garanti för fullgörandet av visst påbud».37 
kraft viel det senare rältegångstillfället, synes något hinder enligt gällande 
rätt ej möta mot att på detta sätt förelägga t. ex. fastighetsägare att söka 
lagfart. 30 Fahlbeck s. 20 ff.

37 A. a. s. 23 och 80. — Den refererade tankegången förutsätter tydligen 
att en frist alltid finns utsatt i vitesföreläggandet, då detta är ett påbud,



• Straffet, skadeståndet och vitet 185Enligt denna uppfattning skulle det vid föreläggande av vite i vissa fall i verkligheten vara fråga om föreläggande av straff. Att man trots detta använder termen vite, är i och för sig icke ägnat att väcka någon förvåning, ty såsom tidigare påpekats, används termen vite i annat sammanhang såsom beteckning för straff, nämligen då den sanktionerade normen icke är ett konkret föreläggande utan ett abstrakt lagstadgande.* * * * * * 38 Emellertid vore det överraskande om termen vite t. ex. i UL § 38 st. 2 vore att tolka i överensstämmelse med den ovan refererade uppfattningen. Där stadgas nämligen, att om en person blivit dömd att något »göra eller låta» och icke ställer sig domen till efterrättelse, så kan överexekutor förelägga den tredskande vite. Den ifrågavarande uppfattningen synes implicera att det är fråga om vite i egentlig mening, såvida svaranden i domen ålagts

medan så aldrig skulle vara fallet vid förbud. Såsom ovan påpekats å sid.
169 kan emellertid även ett förbud förbindas med stadgande om viss frist.
Och vad påbuden angår, kunna dessa stadga om termin i stället för om frist,
varvid vitets »rättsliga tänjbarhet» ej går att utnyttja. Som exempel härpå
kan nämnas det fallet, att en processpart vid vite förelagts att inställa sig
till visst rättegångssammanträde.

38 Se ovan sid. 130. 39 Isaac s. 641 f. och 679.
10 ZPO §§ 888 och 890. 41 Halm s. 467.

O O O 07 oen positiv prestation, medan det vore fråga om straff för det fallet att det är en underlåtcnhetsförpliktelse, som blivit domfäst.Skillnaden mellan påbudsvite och förbudsvite framhålles även hos Isaac, ehuru detta sker mer i förbigående och icke med samma systematiska klarhet som hos Fahlbeck.39 Som stöd för sin uppfattning kan Isaac emellertid anföra det tidigare antydda förhållandet, att i tysk rätt straff används som sanktion för domfästa anspråk på underlåtclse, medan vite begagnas, då anspråket har till föremål en positiv prestation från den dömdes sida. Visserligen kan denna skillnad icke sägas klart framgå av lagtextens ordalydelse10, men motiven giva tydligen besked11 och inom doktrin och praxis synes åtminstone den förhärskande meningen vara, att den för fullgörelse av en förbudsdom stadgade sanktionen på det hela taget har samma karaktär som det vanliga straffet. Sålunda anses densamma böra utdömas utan hänsyn till risken för upprepning av olydnaden och exekveras oberoende av huruvida rättelse skett dessförinnan. Vidare skall



186 Per Olof Ekelöfsanktionens styrka avpassas efter graden av skuld utan hänsyn till om densamma är ägnad att framtvinga åtlydnad för framtiden.42 43 Även i norsk och finsk rätt är förbudsdomen såsom tidigare påpekats straffskyddad, ehuru man icke synes ha såsom i Tyskland reflekterat över hur detta straff i detalj skiljer sig från det vite, varmed en dom å positiv prestation kan sanktioneras 13

42 Stein Jonas ,§ 890 I, Hellwig s. 386, Kohler (1893) s. 254 och Graf s. 92.
43 Jfr ovan sid. 163. 44 Se ovan sid. 159 . 45 Se ovan sid. 163.

Under dessa förhållanden ligger den tanken nära till hands att den Fahlbeckska systematiken är en importvara, som passar för vissa utländska rättssystem, men icke för vårt svenska. Visserligen företer vitet vid förbud vissa särdrag, som erinrar om straffsanktionen. Såsom tidigare framhållits behöver föreläggandet i detta fall icke med nödvändighet innehålla någon frist och vitet kan utdömas flere gånger med stöd av samma föreläggande. Sistnämnda egenhet sammanhänger emellertid icke med att förpliktelsen avser en underlåtenhet utan med att den är perdurerandc och sålunda kräver kontinuerlig eller upprepad uppfyllelse från den förpliktades sida.41 Under alla omständigheter tala praktiska skäl för att sanktionera även förbuden med vite och icke med straff. Tidigare har framhållits betydelsen av att man medelst vite kan åstadkomma en kraftigare preven- tionsverkan i det enskilda fallet, enär den berättigades rätt till reparation ofta är illusorisk, då förpliktelsen avser underlåtenhet.15 Vikten av att i föreliggande fall kunna använda vite förstärks dessutom därav, att förbud stundom icke kunna utfärdas vid äventyr av handräckning. Som exempel kan nämnas ett förbud mot att bruka viss väg för vissa slag av körslor. Man kan ju ej gärna stänga av vägen, om förbudet icke åtlyds! Alt förbuden äro sanktionerade med vite och icke med straff, har dessutom den fördelen, att billighelssynpunkter bli tillämpliga. Har den förpliktade visat god vilja att ställa sig förbudet till efterrättelse, men misslyckats härutinnan, kan man underlåta att utdöma vitet. Något sådant läte sig icke göra, om del vore fråga om straff.Något skäl för att förbudsvitet skulle ha karaktär av straff står sålunda icke att uppbringa, såvida man icke anser vitets »rättsliga elasticitet» vara det för denna sanktion konstitutiva.



Straffet, skadeståndet och vitet 187Emellertid får Fahlbecks uppfattning av förbudsvilets natur i själva verket icke så vittgående praktiska konsekvenser, som man skulle förmoda, vilket beror på att lian anser många förbud i själva verket lia karaktär av påbud. På tal om den förut påtalade »rättsliga tänjbarhet», som enligt hans mening utmärker det egentliga vitet, framhålles sålunda, att vitet har denna karaktär även då det gäller »till förvaltningsakter anknutna vitesförbud, vilka rikta sig mot en pågående, kontinuerlig handling, t. ex. förorsakande av maskinellt buller, utsläppande av föroreningar i vatten o. dyl.» Och han tillägger »I dylika fall utgör nämligen vitesförbudet i själva verket ett påbud att inställa viss verksamhet: ett görande sålunda i motsats till det rena förbudets låtande».4® Är detta riktigt synes emellertid skillnaden mellan förbud och påbud förflyktigas. Har förbud mot att åstadkomma buller eller förorening i grund och botten karaktär av påbud, så bör detsamma även gälla förbud mot att begagna viss väg, bebo visst hus, företa vedfångst i viss skog, idka försäljning av vissa varor i en ohygienisk affärslokal o. s. v. Även i dessa fall innebär ett förbud mot verksamheten ifråga detsamma som ett påbud att inställa densamma. Och att den förbjudna verksamheten i vissa av de nämnda fallen icke utgör ett kontinuum utan ett upprepande av en handling med vissa intervaller kan ju icke spela någon roll i detta sammanhang. Alla de nu berörda fallen utmärkas emellertid av att föreläggandet icke avser en momentan handling eller underlåtenhet utan ett perdurerande beteende från den förpliktades sida. Det är icke tillräckligt att denne inom den förelagda fristen upphör med verksamheten ifråga utan han måste även underlåta att återuppta densamma. Vill man ge förbud mot viss verksamhet formen av påbud är det sålunda icke tillräckligt att påbjuda sådana åtgärder att verksamheten upphör, utan påbudet måste avse ett »inställande» av verksamheten med innebörd icke blott av dess upphörande utan av ett underlåtande atL sedermera åter sätta igång densamma. Visserligen kan man säga att föreläggandet även i sistnämnda avseende avser ett påbud, nämligen att iaktta viss underlåtenhet. Detta påbud påbjuder emellertid intet »görande» och är sålunda enligt Fahlbecks egen terminologi intet påbud i egentlig mening.40 Fahlbeck s. 22.



188 Per Olof EkelöfSoni eLt sista problem angående vitessanktionens utformning skall här upptas spörsmålet om vitets förvandling. Kan den förpliktade icke betala utdömt vite, skall detta enligt gällande rätt förvandlas till fängelse efter samma regler som böter.47 Fahlbeck ser häri en konsekvens av den av honom kritiserade uppfattningen, att vitet är ett slags straff. Han menar att av vitets karaktär av rent tvångsmedel följer, alt detsamma ej bör förvandlas.48 I stället för förvandlingsstraffet rekommenderar Fahlbeck alt den förpliktade föreläggs att prestera vid äventyr av häkte. Medan detta tvångsmedel för närvarande kan användas endast enligt några få specialstadganden, vill Fahlbeck att detsamma generellt skall kunna tillgripas, då det är fråga om en fullgörelse, som icke lika väl kan utföras av en tredjeman.49Även med utgångspunkt från den här förfäktade uppfattningen av vitets natur te sig den gällande rättens regler om vitets förvandling till fängelse mindre tilltalande. Är det icke vite utan böter som förvandlats, uttrycker förvandlingsstraffet nämligen ett moraliskt ogillande, något som bl. a. kommer (ill uttryck däruti, att om böterna ådömts i dagsböter, frihetsbc- rövandets längd står i proportion till antalet dagsböter. Ett frihetsberövande av detta slag kan icke vara lämpligt att använda som rent avskräckningsmedel. Såsom tidigare framhållits kan nämligen en sanktion med framgång begagnas i sådant syfte endast om den för allmänheten framstår som etiskt indifferent. Ett kraftigt tilltaget avskräckningsmedel kan annars uppfattas såsom orättvist och väcka allmän motvilja.Motsvarande kritik kan ej med samma skäl riktas mot att använda penningeprestation som avskräckningsmedel även om det också här är risk för förväxling med böter. Ty såsom Isaac framhåller är. dock framtvingande av penningeprestation av olika tänkbara reaktioner den »am wenigsten entehrende».59 Endast om vitet förvandlas till fängelse kommer den felande att utsättas för en reaktion, som ofrånkomligen uppfattas som uttryck för moraliskt ogillande. Delta förklarar att man i gällande rätt i vissa fall stadgat förbud mot förvandling av vite.51 Som
47 Lagen om verkställighet av bötesstraff § 21.
4S Fahlbeck s. 32. 49 A. a. s. 82 ff.
30 Isaac s. 646. 51 Se Fahlbeck s. 27 f.



Straffet, skadeståndet och vitet 189exempel må här endast nämnas, att enligt § 21 i lagen om arbetsdomstol vite, vartill någon blivit fälld för vägran att fullgöra en av denna domstol avkunnad dom, icke må förvandlas. Motivet härtill är detsamma som tidigare anförts för att kollektivavtal sanktionerats icke med straff utan med skadestånd för ideell skada. Tydligen har man inom detta rättsområde velat undvika varje sanktion, som i någon högre grad uttrycker moraliskt ogillande.52

52 Propositionen till lagen om arbetsdomstolen innehöll intet förbud mot förvandling av viten. Per Albin Hansson framhöll härom i debatten i andra kammaren (AK 1928 nr 38 s. 28): »Regeringen har framlagt ett förslag, som skulle i vissa fall kunna föra en arbetare i fängelse, som skulle kunna sätta en arbetare i den situationen, att över honom ginge det värsta, som kan gå ut över en hederlig människa, nämligen att tagas om hand av fångvårdsmyn- digheterna för ett brott, som denne arbetare säkerligen icke skulle begripa, att han begått.»53 Se Fahlbeck s. 82.

Emellertid har böters förvandling till fängelse icke blott betydelse ur moralbildningssynpunkt utan densamma innebär även förstärkning av bötesstraffets avskräckande verkan. Ja, utan förvandlingsbarheten skulle detta straff icke ha någon avskräckande effekt alls på den medellöse. Detsamma gäller självfallet också vitet.53 Anser man att vitet av ovan angivna skäl icke bör förvandlas, måste man därför ordna så att frihetsberövande på något annat sätt kan utnyttjas som sanktion för konkreta förelägganden. Som ovan påpekats menar Fahlbeck den bästa lösningen av detta problem vara, att förelägganden kunna ges vid äventyr av häkte, en uppfattning som förtjänar gillande. Om häktet också innebär ett frihetsberövande som erinrar om frihetsstraffen, så klargör dock den term, som begagnas, att det icke är fråga om att uttrycka något moraliskt ogillande.Att häkte kan föreläggas i stället för vite är emellertid även i andra avseenden fördelaktigare än att vitet kan förvandlas till fängelse. Liksom förvandlingsstraffet har häktet till viktigaste uppgift att utgöra sanktion mot den medellöse. I några av de fall, i vilka häkte kan begagnas enligt gällande rätt, riktas föreläggandet just till en medellös person. Enligt KL § 94 kan konkursgäldenär genom häkte tillhållas att beediga bouppteckningen i konkursen och enligt RB 17:5 kan domaren för att tvinga vittne att avge vittnesmål använda »fängelse»,



190 Per Olof Ekelöf»där lian ej orkar böta». Det kan emellertid tänkas även andra anledningar än den förpliktades medellöshet till att ett vitesföreläggande ej blir åtlytt. En välbärgad person kan av envishet vägra att ställa sig detsamma till efterrättelse. I sådant fall kan man visserligen ge upprepade förelägganden med ständigt högre viten, men ett sådant förfarande tar tid och det kan vara fara i dröjsmål. Kan emellertid häkte tillgripas, finns det utsikt att därmed snabbt bryta den förpliktades motstånd. Enligt den nya rättegångsbalken förhåller det sig också så, att begagnande av häkte mot tredskande vittne ej med nödvändighet förutsätter att denne är medellös, utan kan användas så snart föreläggande av vite icke medför avsett resultat.* * * 54

34 NRB 36: 21; se även Kallenberg II s. 1033. — Detsamma gällde enligt
1871 års förslag till UL 2: 17 (motsvarande UL § 38), enligt vilken över-
exekutor kunde ålägga den dömde att fullgöra domen vid äventyr av häkte,
såvida vitesföreläggande ej medfört avsett resultat.

33 Se dock Lagen om verkställighet av bötesstraff § 15 st. 2.
56 Se däremot Hjärne i Förvaltningsrättslig tidskrift 1938 s. 202.

Det är emellertid även i andra avseenden fördelaktigare att använda häkte än förvandlingsbart vite som sanktion av konkreta förelägganden. Fall kunna tänkas, i vilka man icke känner någon tvekan om att tillgripa vite som tvångsmedel, men väl om att i detta syfte använda frihetsberövande. Skulle emellertid vitet utdömas och den förpliktade sedermera befinnas vara medellös, måste detsamma förvandlas till fängelse.55 Det är därför lämpligare att frihetsberövande förutsätter ett särskilt föreläggande därom. Häkte medför dessutom den fördelen, att man kan underlåta att utdöma ett förverkat häkte, såvida förmildrande omständigheter föreligga. Denna möjlighet är av särskild betydelse på grund av att häktets likhet med frihetsstraffen kan väntas medföra, att detsamma betraktas med viss misstro av allmänheten. Möjligheten till att beakta billighets- synpunkter medför i själva verket att häktet är en smidigare och humanare sanktion än förvandlingsstraffet.56 Häktet möjliggör dessutom en större likhet inför lagen än detta straff, för vilket endast den medellöse riskerar att bli utsatt. Gentemot den besultne innebär häktet visserligen ett mer brutalt avskräck- ningsmedel än som för närvarande står myndigheterna till buds, men det är nu en gång en nödvändig förutsättning för rätts-



Straffet, skadeståndet och vitet 191samhällets bestånd, att medborgarna icke eller eget godtycke kunna sätta sig över myndigheters bud och befallningar.Skall häkte emellertid användas i samma syfte som vite, bör den förra sanktionen på det hela taget utformas efter samma principer som den senare. Sålunda kräver den förpliktades trygghet även vid häkte, att sanktionen utdömes endast om den förpliktade i föreläggandet erinrats om vilket äventyr han utsätter sig för, för den händelse han ej åtlyder befallningen. I gällande rätt är detta fallet med avseende på GB 15:11, enligt vilken frånskilda makar kunna förbjudas besöka varandra »vid vite av fängelse eller böter». Däremot finns överhuvudtaget icke något krav på föreläggande i de ovan berörda stadgandena från konkurs- och processrättens område. Förklaringen härtill torde vara, att den förpliktade i dessa fall, trots att det är fråga om positiva handlingar, icke är i behov av någon tidsfrist, enär en edgång och ett vittnesmål kunna avläggas omedelbart. Man får emellertid förutsätta, att domaren icke utdömer häktet förrän han först erinrat den förpliktade om det äventyr, som träffar den tredskande.Mera tvivelaktigt är huruvida man bör kräva att även häktets längd fixeras i föreläggandet. Att så är fallet med vitets storlek, har här motiverats med den förpliktades trygghet. Medan den föreläggande myndigheten i regel icke är bunden av några bestämmelser angående vitets storlek, anses det emellertid, alt tiden för häkte bör maximalt begränsas i lagen.57 Detta kan motiveras med att ett frihetsberövandc uppfattas som ett kraftigare ingrepp i den förpliktades rättsfär än den utmätning i hans tillgångar, som föranledes av att han icke frivilligt betalar ett förfallet vite.

57 Fahlbeck s. 83.

Vad angår gällande rätt, saknar denna emellertid regler om begränsning av häklningstidens längd, vilket möjligen förklaras därav, att i alla de tre ovan berörda fallen sakens natur kan anses medföra en viss begränsning av häktestiden. Enligt GB 15:11 kan denna icke utsträckas längre än till dess skillnadsdomen vunnit lagakrafl, vid edgång i konkurs anses dennas bestånd utgöra förutsättning för häktningens vidmakthållande och med stöd av BB 17:5 torde ett vittne ej kunna hållas häktad längre



192 Per Olof Ekelöflid än till handläggningen av målet avslutats.58 Att härigenom den förpliktades personliga trygghet skulle vara tillräckligt tillgodosedd, kan man dock knappast göra gällande. Den nya rättegångsbalken har också beaktat detta med avseende på trcdskande vittne; ett sådant kan hållas i häkte under högst tre månader.59

58 Stjernberg (1920) s. 44.

Man kan fråga sig om en sådan maximering av häklcstiden i lagen medför, att det blir onödigt att i föreläggandet fixera den häktestid, som kan ifrågakomma i det föreliggande fallet? Det synes mig icke vara förhållandet, om det är fråga om att sanktionera fullgörandet av en underlåtenhctsförpliktclsc, såsom fallet är, då under en skillnadsprocess make vid äventyr av häkte förbjudes att besöka den andra maken. Att i detta fall utsätta den störande maken för ett frihetsberövande, vars längd är skäligen obestämd och vilket vid överklagande kan bli långvarigt, överensstämmer icke med vad man är van vid i en modern rättsstat. Endast om lagstiftaren skulle ha snävt maximerat häktestidens längd, kunde man i detta fall bortse från kravet på densammas fixerande i föreläggandet.Annorlunda torde det däremot förhålla sig, om den förpliktade förelagts att företa viss åtgärd. Problemet sammanhänger i detta fall med hur man skall förfara, då fullgörelse sker, medan den förpliktade sitter häktad. Det råder i detta hänseende en viss likhet mellan häkte och ett vite som ådömes per tidsenhet av dröjsmål med fullgörelsen. Såsom tidigare påpekats bör den förpliktade i sistnämnda fall få betala vite för den tid dröjsmålet varar, men slippa betala för den kommande tiden. I analogi härmed bör man låta den häktade bli fri, då han fullgjort föreläggandet, något som även är förhållandet i de fall av häkte, som förekomma i gällande rätt. Härigenom får han en påtaglig fördel av att snarast möjligt fullgöra föreläggandet, samtidigt som blotta det förhållandet, att han intagits i häkte, utgör ett så kraftigt ingrepp i hans rättssfär, att härigenom det allmänpreventiva intresset blir tillräckligt tillgodosett. Men under sådana omständigheter föreligger intet behov av att någon tid för vitets längd i det särskilda fallet stadgas i föreläggandet. Den förpliktades trygghet är tillräckligt tillgodosedd, om han vet hur länge han högst kan få sitta häktad
59 NRB 36: 21.



Straffet, skadeståndet och vitet 193samt aft lian kan bli fri så snart han fullgör. Skulle fullgörelsen ta längre tid i anspråk bör den förpliktade kunna släppas ur häktet, om han visar god vilja att göra rätt för sig.I det föregående har berörts, hur man skall förfara om full- görelsc sker, medan den förpliktade sitter häktad. En annan fråga är om han helt skall slippa ett förelagt häkte, såvida fullgörelse sker mellan den förelagda fristens slut och tidpunkten för hans inmanande i häkte. Om den förpliktade vid försenad fullgörelse går fri från varje reaktion, minskas givetvis därigenom sanktionens allmänpreventiva effekt. Han kan ju lugnt avvakta stämningen, om han blott hinner prestera, innan en eventuell häktesdom träder i verkställighet. För att råda bot på denna olägenhet kunde man tänka sig, att häktet förelädes per tidsenhet av dröjsmål, på samma sätt som ovan framhållits med avseende på vite. Emellertid måste man även i detta hänseende beakta, att häkte på grund av sin likhet med frihetsstraffet måste brukas med största försiktighet. Allmänheten, som kan väntas sakna sinne för sanktionens allmänpreventiva funktion, skulle säkerligen bli obehagligt berörd av att häkte begagnades i fall, där det ej var nödvändigt för att framtvinga fullgörelse i det föreliggande fallet. Det förelagda häktet torde därför böra exekveras endast i fall av obstinat tredska från den förpliktades sida och någon sådan kan icke sägas föreligga endast därför att fullgörelsen blivit försenad.I det föregående har framhållits att vitet på ett ändamålsenligt sätt kompletterar dc övriga sanktioner, varigenom den gällande rättens efterföljd garanteras. Som vi ha sett, kan man av olika skäl vilja undvika en effektiv kriminalisering av ett av rättsordningen bekämpat handlingssätt, emot vilket skadestånds- sanklionen utgör ett alltför bristfälligt preventionsmedel. I sådana fall kan möjlighet att förelägga vite innebära en ändamålsenlig förstärkning av den garanti för den gällande rättens efterföljd, som skapas genom enbart skadeståndstvång. Denna vitets funktion sammanhänger emellertid med den utformning som skadeståndssanktionen erhållit i gällande rätt. Vore skadeståndet i högre grad än nu är fallet utformat efter preventiva synpunkter, skulle det föreligga mindre behov av att tillgripa vite. Tidigare har framhållits att ersättning för s. k. ideell skada 13 Per Olof Ekelöf



194 Per Olof Ekelöfkan utformas som ett rent preventionsmedel. En diskretionär befogenhet för domaren att utdöma sådant skadestånd skulle tydligen kunna till en del fylla den funktion, som möjligheten att förelägga vite har i gällande rätt.En sådan lösning av problemet kan även sägas innebära, att man i stället för vite tillgriper privatstraff som preventionsmedel. Rättshistorien uppvisar exempel på detta tillvägagångssätt. Enligt klassisk romersk rätt var förbudsdomen sålunda sanktionerad genom att den förpliktade ålades att till den berättigade betala en i domen fastställd straffsumma för den händelse han ej ställde sig förbudet till efterrättelse och detsamma gällde till en början även enligt tysk-romersk rätt.60 Under 1600- och 1700-talen utvecklades denna sanktion till ett ordinärt bötesstraff. Böterna gingo till en början hälften till statskassan och hälften till den berättigade, men sedermera övergick man till att låta dem enbart komma den förra till godo.61Att vitet är betydligt lämpligare som preventionsmedel, om det kommer staten än om det kommer den förorättade till godo, behöver icke närmare utvecklas. Förhållandet är härvid detsamma som med avseende på böter.62 Trots detta är den enda form av vite som förekommer i fransk rätt en säregen form av skadeståndsvite. Att straffvitet är okänt i fransk rätt beror emellertid icke på att denna stannat på ett utvecklingsstadium, som andra europeiska rättsordningar lämnat, utan på att man ansett vitet såsom varande en avskräckningssanktion icke stå i överensstämmelse med den rättsstatsidé, som präglat officiell fransk samhällsuppfattning sedan den stora revolutionens dagar.63 Detta förklarar dét tidigare påpekade förhållandet att i fransk rätt de förvaltande myndigheternas befallningar i konkreta fall icke sanktionerats med vite utan att man begagnat sig av kriminalisering av olydnad mot sådana befallningar.64 Inom den civila exekutionsrätten har emellertid icke heller delta tillvägagångssätt vunnit tillämpning, vilket torde sammanhänga med den extremt avvisande hållning, som fransk rätt på detta område intagit mot varje form av personalexekution såsom stridande mot »la liberté et la dignité de la personne hu-
60 Eltzbacher s. 16 f. 01 A. a. s. 31 ff.
02 Se ovan sid. 104 . 03 Brunner s. 74 f.
64 Se ovan sid. 147 vid not 47.



Straffet, skadeståndet och vitet 195maine».65 Nemo polest praecise cogi ad factum. Skadestånd kan utmätas och borgenären erhålla rätt att verkställa en dom på gäldenärens bekostnad, liksom dennes egendom kan utsättas för handräckningsåtgärder av olika slag, men däremot får det exekutiva tvånget under inga förhållanden riktas mot den förpliktades person.65® Åtminstone enligt en uppfattning anses detta innebära förbud icke blott mot personalexekution i egentlig mening utan även mot användande av böter och vite som tvångsmedel för reparativa sanktioner. Kan ingen av de ovannämnda tillåtna verkställighetsformerna användas för att realisera en dom, varigenom gäldenären åläggs reparation in natura, menar man fransk rätt icke bereda den berättigade någon möjlighet att framtvinga sådan reparation utan hänvisa denne enbart till att göra sin rätt till skadestånd gällande.66 Som legislativ grund för denna uppfattning anföres ett berömt stadgande i Code civil enligt vilket »toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts, en cas rinexécution de la part du débiteur».67

03 Glasson-Tissier s. 11. 63 a Massin s. 287 f.
60 Se Cracuin s. 89—103. 07 Code civil § 1142.
6S Cracuin s. 162 ff. och Gleizes s. 122 f.
09 Cracuin s. 44 och 65 ff. samt Gleizes s. 104 ff.
70 Gleizes s. 28.

Det praktiska behovet av att kunna framtvinga prestation in natura har emellertid medfört, att ett säreget institut utvecklat sig i praxis, vilket åtminstone skenbart erinrar om den svenska rättens vite.68 Den har erhållit den betecknande benämningen astreinte, av latinska adstringere. Har förpliktelsen till föremål annat än en penningeprestation, kan domaren ålägga den förpliktade fullgörelse vid äventyr att han annars får betala den berättigade en summa pengar, vilken vid behov kan uttagas genom utmätning. Är det fråga om en underlålen- hetsförpliktelse ålägges den förpliktade att betala visst belopp för varje överträdelse av förbudsdomen.69 Går däremot den berättigades anspråk ut på en positiv prestation, brukar den förpliktade åläggas att betala visst belopp för varje dag eller vecka, som han dröjer med prestationen efter en i domen angiven frist. Vitets storlek avpassas efter det intresse, den förpliktade har att bryta mot domen, samt den tredska, som man överhuvudtaget kan vänta från hans sida.70 Skulle den



196 Per Olof Ekelöfförpliktade icke prestera inom förelagd frist, kan denna förlängas och om dröjsmålet beror på tredska, brukar nytt äventyr utsättas till högre belopp. Detta kan vara av den mest skiftande storlek; i praxis förekomma viten från ett par francs till 10,000 francs för varje dags dröjsmål.71Detta vitesinstitut anses ha utvecklat sig ur den berättigades rätt till skadestånd. Den i domen utsatta fristen skulle ha sitt ursprung i att domstolarna, trots att borgenärens anspråk var förfallet, brukat i domen utsätta viss frist, inom vilken den förpliktade kunde prestera med befriande verkan.72 Och att vitet fastställes till visst belopp per tidsenhet skulle stå i sammanhang med att man på detta sätt brukat beräkna ersättning för skada, som uppstått på grund av dröjsmål med prestationen.73 74 Ett på detta sätt fixerat skadestånd har domaren ansetts kunna fastställa även med hänsyn till dröjsmål med prestationen, som ännu icke inträtt.

71 Gleizes s. 67. 72 Cracuin s. 26.
73 Gleizes s. 11; se även Massin s. 423 ff.
74 Gleizes s. 25 f. och Cracuin s. 147.
73 Gleizes s. 38 och 145 f. 70 A. a. s. 39 ff.

Det nya med astreinte begränsar sig sålunda egentligen därtill att beloppets storlek icke avpassas efter omfattningen av en väntad skada utan i överensstämmelse med avskräck- ningsprincipen. Även med avseende härpå gör sig dock skade- ståndskaraktären gällande, nämligen såtillvida, att vitet ej kan utdömas till högre belopp än motsvarande den skada, som den berättigade lidit genom dröjsmålet eller överträdelsen.71 Då såsom ovan påpekats det vite, som förelägges i domen, till sin storlek bestämmes enligt avskräckningsprincipen, kommer detsamma, då det är fråga om dess utdömande, ofta att först nedsättas till en bråkdel av det förelagda beloppet. Utdömde domaren större vite, stode domen nämligen i strid med code civil § 1149, enligt vilken skadeståndet skall vara ekvivalent med skadan. Som motivering har även anförts, att i annat fall den berättigade kom att göra en obehörig vinst på den förpliktades bekostnad.75Inom fransk doktrin menar man att praxis i astreinte har skapat en särskild »voie d’exécution», vare sig denna nu anses stå i överensstämmelse med eller strida mot Code civil.76 En



Straffet, skadeståndet och vitet 197författare talar om »1’idée de faire scrvir les dommages et in- téréls dans un but de coercilion».77 Att man kunnat tillskriva astreinte denna betydelse, torde sammanhänga med att man i Frankrike liksom annorstädes saknat förståelse för skadeståndets preventiva funktion.78 Tages hänsyn till denna, reduceras nämligen den praktiska betydelsen av astreinte högst betydligt. Genom att vitet aldrig får utdömas till högre belopp än skadans omfattning, utsätts ju i verkligheten den förpliktade icke genom astreinte för något starkare tryck än det som blotta skadeståndstvånget medför.79 Ja, skulle en astreinte ej ha önskad effekt, har densamma endast skadat den berättigade, ty den förpliktade har fått uppskov med sin prestation, utan alt någon sådan skett. Det är också typiskt att man som en förbättring av institutet kunnat föreslå, att vid föreläggande av vilet detta ej må bestämmas enligt avskräckningsprincipen utan att domaren skall försöka få klarhet i hur stor skada ett dröjsmål skulle medföra för den berättigade samt så avpassa astreinte, alt dennas storlek i långt högre grad än nu är fallet överensstämmer med skadeståndet.80 Det är nog riktigt att ett på detta sätt fastställt vite kan ha större avskräckande effekt än ett betydligt större, om vilket den förpliktade med säkerhet kan avgöra, att detsamma kommer att nedsättas, om del blir fråga om dess utdömande. Med en sådan reform kom astreinte att utgöra en konkretisering av skadeståndsholet, vilken kunde länkas medföra en viss förstärkning av dettas motivationskraft. Och genom att ålägga den förpliktade bevisbördan för att det på förhand fastställda skadeståndet var för högt till laget, kunde en på delta sätt utformad astreinte ytterligare förstärka skadeståndets trygghetsskapande verkan. Men detta är något helt annat än en ny »voie d’exécution». Visserligen menar man alt endast det i domen intagna vitesföreläggandet har karaktären av exekutivt tvångsmedel, medan vitesdomens uppgift enbart är skadeståndsrättslig.81 Vi känna igen denna synpunkt från vitesinstitutels behandling inom tysk och svensk doktrin. Den ifrågavarande konstruktionens tillämpning på franska förhållanden utgör en god demonstration av att en sanktions preven-
77 A. a. s. 146. 78 Se t. ex. Cracuin s. 15.
79 Jfr Gleizes s. 39 och 129 f. 80 Gleizes s. 140.
81 Cracuin s. 28 ff.



198 Per Olof Ekelöfliva effekt helt beror på vilken olägenhet för den förpliktade, som ett realiserande av sanktionen medför. Skall det vara någon mening med att karaktärisera astreinte som ett särskilt exekutivt tvångsmedel, måste detsamma medföra ett starkare tryck på den förpliktade att prestera reparation in natura än det som åstadkommes genom blotta risken att få betala skadestånd. Men detta är såsom framgått av det föregående icke fallet. Skall astreinte förtjäna beteckningen av särskilt tvångsmedel måste det tydligen frigöras från beroendet av skadestånds- inslitutet och omdanas efter rent preventiva synpunkter. Inom fransk doktrin ha också förslag framställts i denna riktning. Endera har man velat omändra astreinte till ett vanligt straff eller ock till ett privatstraff, vars verkställande visserligen skulle komma den berättigade till godo, men varvid den utdömda penningesumman skulle överensstämma med den i föreläggandet angivna och således icke behöva vara ekvivalent med skadan.82 Av dessa reformförslag är givetvis det förra att föredra.

82 Se Cracuin s. 103 ff. och Gleizes s. 137 ff.
83 Gleizes s. 36.

Enligt en av de många teorier, som i fransk doktrin uppställts angående astreinte, skulle detta institut vara ett slags skadeståndsvite. Det skulle vara fråga om »une clause pénale judiciaire» i motsats till den vanliga »clause pénale conven- tionelle».83 Som kommer att framgå av det följande finns det också mycket större skäl för en sådan jämförelse än för att i astreinte se ett särskilt exekutionsmedel, ehuru egendomligt nog likheten mellan astreinte och det vanliga skadeståndsvitet är mer påfallande, om jämförelsen sker med sistnämnda sanktion såsom denna utformats i svensk rätt.Skadeståndsvitet erinrar i vissa hänseenden om straffvitet. Liksom detta förutsätter skadeståndsvitet i det konkreta fallet en särskild rättsakt, som har avseende just på sanktionens giltighet i det föreliggande fallet. Olikheten består framför allt däruti, att medan denna rättsakt vid straffvite utgöres av myndighets föreläggande av vite, består den vid skadeståndsvite av en vitesutfästelse, intagen i en överenskommelse mellan tvenné rättssubjekt. Vidare föreligger såsom tidigare påpekats den



Straffet, skadeståndet och vitet 199betydelsefulla skillnaden mellan de båda instituten, att medan ett utdömt slraffvilc kommer statskassan till godo, tillfaller ett utdömt skadeståndsvile den berättigade.Största intresse i förevarande sammanhang har emellertid den skillnad som föreligger mellan de båda sanktionerna med avseende på principen för sanktionens intensitet. Såsom tidigare framhållits bestäms straffvitets storlek efter vad som här kallats avskräckningsprincipen. I viss mån är detta fallet även med skadeståndsvitet. I överensstämmelse med avtalsfrihetens grundsats kunna parterna fritt överenskomma om vitets storlek och det ligger då nära till hands för den part, till vars förmån vitesutfästclscn sker, att påfordra ett så högt vite, att motparten kommer att finna ett kontraktsbrott åsamka honom mer skada än nytta. Om den berättigade parten lyckas i detta sitt uppsåt, är naturligtvis beroende på huruvida den förpliktade är villig att samtycka till ett så högt vite. Oavsett detta skulle det emellertid finnas skäl att rubricera den nu behandlade sanktionen som ett slags straffvile, såvida parternas överenskommelse om vitets storlek vore bindande för den förpliktade. Innefattade vitet även ersättning för den skada, som ett eventuellt kontraktsbrott kom att åsamka den berättigade, fullgjorde densamma visserligen — liksom forna tiders bot — även en reparativ funktion, men då denna icke med nödvändighet vore bestämmande för vitets storlek, borde sanktionen icke karaktäriseras som en art av skadestånd utan som ett privatstraff, ehuru detta såtillvida vore egenartat, att det saknade vedergällningskaraktär.I överensstämmelse härmed var det nu behandlade vilet utformat i äldre rätt och detsamma är i viss utsträckning fortfarande fallet i Frankrike. Enligt Code civil råder på detta område full avtalsfrihet och vid kontraktsbrott skall domstolen sålunda på den berättigades begäran utdöma vitet, även om detta överstiger den skada, som denne lidit.81 Annorlunda förhåller det sig emellertid enligt en del senare tillkomna rättsordningar. Dessa präglas nämligen av den princip, som i svensk rätt kommit till uttryck i avtalslagen § 36. Är vilet större än skadans värde, må detsamma jämkas så att det till storleken överensstämmer med det skadestånd, som är ekvivalent med
M Code civil §§ 1152 och 1231.



200 Per Olof Ekelöfskadan. Som kommer all framgå av det följande är skadans storlek visserligen icke den enda faktor, som skall beaktas vid jämkningen, men den är otvivelaktigt den som i praktiken har den största betydelsen. Delta förhållande finner sin förklaring i den tidigare påpekade olägenhet, som vidlåder varje privatstraff: straffet kan medföra en vinst för den berättigade, som därav frestas att eftersträva straffets exekverande. Denna olägenhet är i det nu behandlade fallet särskilt besvärande, enär grunden för straffansvarigheten är ett avtal mellan den berättigade och den förpliktade. Är den förres ekonomiska ställning starkare än den senares, frestas han att utnyttja densamma genom att kräva ett högt tilltaget vite i hopp om att den förpliktade ej är i stånd att fullgöra sin förpliktelse.85

85 Se Almén (1940) s. 148 f., Nirschl s. 4 ff. och Protokolle zum BGB I 
s. 783.

80 Jfr Fehr s. 11.
87 Häremot kan ej med skäl invändas att vitet skall nedsättas endast om 

det är »uppenbart obilligl». Allt heror nämligen på när detta anses vara 
fallet. Av lagens ordalydelse framgår att man vid bedömande härav i första 
hand skall fästa avseende vid förhållandet mellan vitets storlek och den för
lust, som kontraktsbrottet medfört för den berättigade. Vad praxis angår, 
undvika domstolarna att närmare motivera, varför jämkning av vitet före
tagits eller underlåtits. Se t. ex. NJA 1920 s. 545, 1922 s. 128 och 1941 s. 350.

Genom att dessa synpunkter vunnit beaktande i lagstiftningen, har emellertid det reparativa draget blivit det dominerande. Först genom att avtalslagen § 36 införlivades med den svenska rättsordningen kan vitet sägas ha blivit »ett genom parlernas avtal i förväg bestämt skadestånd för fall av utebliven eller bristfällig fullgörelse» och det är således denna bestämmelse som motiverar beteckningen skadeståndsvite.86 Fastställandet av vitets storlek i avtalet är ur rättslig synpunkt av underordnad betydelse, precis som vi funnit fallet vara med avseende på den franska domarens fastställande av astreinte. I det ena som i det andra fallet är det ur sanktionsrättslig synpunkt enda väsentliga, att den förpliktade är utsatt för skadeståndstvång.87Som en art av skadeståndstvång företer den nu behandlade sanktionen emellertid vissa särdrag, vilka icke berörts i det föregående, men vilka förtjäna alt särskilt uppmärksammas, om man vill ha klarhet i det sätt, varpå densamma fyller sin funktion. Sålunda medför vitesklausulen den praktiskt be-



Straffet, skadeståndet och vitet 201lydelsefulla verkan, att bevisbördan omkastas med avseende på skadans omfattning. Den förpliktades påstående, att skadans värde understiger vitets, är sålunda utan relevans, såvida han icke kan bevisa detta. Härav följer att vitesklausulen säkrar den berättigade emot att svårigheten att bevisa skadans omfattning omöjliggör för honom att utfå full ersättning. Den praktiska betydelsen härav visar sig bl. a. däruti, att vitesklausu- ler ofta avse former av kontraktsbrott, som bruka medföra svårbestämbar skada.88 Dock förtjänar det att påpekas, att denna vitcsklausulens verkan är av mindre betydelse numera, enär man såsom tidigare påpekats lättat på kravet på full bevisning för skadans omfattning.89

88 Fehr s. 7. 89 Se ovan sid. 110 not 89.
90 Lassen s. 297. 91 Nirschl s. 7.

Den påpekade omkastningen av bevisbördan stärker icke blott skadestånds vitets reparativa utan även dess preventiva effekt. Bevisbördeomkastningen utgör emellertid icke något för skade- slåndsvitet säreget, ty såsom tidigare påpekats har densamma också använts för att effektivisera det vanliga skadestånds- tvånget, ehuru det därvid varit fråga om bevisbördan icke för skadans omfattning utan för den ansvariges skuld. I detta sammanhang må vidare framhållas att även risken för att skulden ej går att bevisa, kan elimineras i samband med vitesutfästelsen. Denna kan kombineras med ett åtagande från den förpliktades sida att stå strikt ansvar för skada, som underlåten uppfyllelse kan medföra för den berättigade, ehuru lagens dispositiva regel förutsätter ansvar endast på grund av culpa.90Emellertid kan vitesklausulen även i ett annat avseende medföra en förstärkning av skadeståndets reparativa effekt. För åskådliggörande härav må följande från ett tyskt arbete hämtade exempel anföras.91 Antag att en byggmästare har ingått avtal om leverans av byggnadsmateriel, som han behöver för ett bygge. I avtalet stadgas vite för den händelse leveransen blir försenad. Detta inträffar, vilket medför att byggnaden ej blir färdig på utsatt tid. Denna försening kan tänkas orsaka byggmästaren skada, även om han därigenom icke skulle åsamkas några kostnader t. ex. i form av skadestånd till byggherren eller ökade utgifter för byggnadens uppförande. För-



202 Per Olof Ekelöfseningen kan nämligen skada byggmästarens anseende som yrkesman och medföra att han blir mindre anlitad i framtiden. Åvcn om byggmästarens rätt till skadestånd kunde tänkas omfatta den förlust, som han kommer att lida härigenom, kan han dock icke påräkna att få ersättning därför, ty skadans storlek låter sig svårligen bevisa. Ej heller kan man anse en omkastning av bevisbördan i och för sig medföra att denna kommer att åvila den förpliktade även med avseende på nu ifrågavarande skada. En omkastning av bevisbördan kan nämligen icke i princip gälla andra skador än sådana, som det ges någon rimlig möjlighet att bevisa. Emellertid kan ifrågasättas, om man icke vid en eventuell jämkning av vitet kan ta hänsyn till blotta risken för att förseningen kommer att skada borgenärens anseende som yrkesman. I avtalslagen § 36 talas nämligen om att vitet skall nedsättas endast »såframt utkrävandet av vad utfäst blivit finnes vara uppenbart obilligt» och vid prövningen härav »skall hänsyn tagas ej blott till den förlust, som den enligt utfästelsen berättigade må hava lidit, ulan även till det intresse han eljest må hava haft i handlingens företagande eller underlåtande ävensom till övriga förekom- mande omständigheter».Även den utökning av skadeståndsansvaret, som vitesklausulen på detta sätt medför, innebär naturligtvis en viss förstärkning- av sanktionens preventiva effekt. Denna har emellertid i tysk rätt därjämte tillgodosetts genom ett säreget sätt att beräkna skadans värde. Då det gäller att avgöra, huruvida denna understiger vitets, skall man enligt svensk rätt utgå ifrån tidpunkten för vilcts utkrävande92, medan enligt tysk rätt jämförelsen även kan ske med hänsyn till förhållandena vid tidpunkten för utfästelsen.93 I tysk praxis har detta förhållande utnyttjats därhän, att vitet utdömts med hänsyn icke till den skada, som faktiskt inträtt, utan istället till den skada, som enligt beräkning vid tidpunkten för utfästelsen kunde väntas inträffa.* * 91 Som praktiskt skäl härför anföres, att skadeståndsvitets funktion är icke blott att säkra rätten till skadestånd utan även att såsom »tvångsmedel» frammana frivillig fullgörelse från den
92 Almén (1940) s. 151.
9:1 Protokolle zum BGB I s. 784 och Braun s. 54 ff.
91 SA 63 s. 54 och RG 103 s. 99.



Straffet, skadeståndet och vitet 203förpliktades sida. Denna vitcts preventiva uppgift motiverar att det utdömda vitet överensstämmer med den beräknade och icke med den faktiskt inträdda skadan. På så sätt utsätts nämligen den förpliktade för ett sanktionstryck även om lian har skäl att anta, att skadan i det föreliggande fallet blir ringa eller ingen.Även i andra avseenden har skadestånds vi te t utformats efter preventiva synpunkter. Det legislativa stödet härför utgöres i svensk rätt av att avtalslagen § 36 stadgar, att domaren vid utdömande av vitet skall ta hänsyn icke blott till den berät-' tigades intresse av att fullgörelse sker utan även till »övriga föreliggande omständigheter». Det kunde tänkas att man härmed bland annat avsåge den förpliktades förmögenhetsställning. I motsats till vad som gäller enligt tysk rätt, anses denna dock enligt svensk rätt »icke i och för sig böra tillmätas någon betydelse».95 Denna olikhet mellan de båda rättsordningarna blir emellertid mindre påfallande, om man med vissa tyska framställningar antar, att enligt tysk rätt hänsyn skall tas icke blott till den förpliktades utan även till den berättigades förmögenhetsförhållanden.96 Detta tyder nämligen på att det ej skulle vara fråga om en anpassning av sanktionen efter preventiva synpunkter utan om ett utslag av vad som här kallats den konkreta billighetens princip.97 För att denna må vinna tillämpning även enligt svensk rätt kan nämligen anföras, att enligt lagens ordalydelse vitet »må nedsättas efter ty skäligt prövas».

93 Almén (1940) s. 151.
98 Protokolle zum BGB I s. 785, Planck II s. 450 och Nirschl s. 8.
97 Se ovan sid. 117. 98 Planck II s. 450.

Almén (1940) s. 151 och Planck II s. 449 1.

Enligt tysk rätt skall vid jämkning av vitets storlek hänsyn tas även till den fördel, som kontraktsbrottet medfört för den förpliktade, något som givetvis är av betydelse ur preventiv synpunkt.98 Huruvida detsamma är förhållandet enligt svensk rätt får betraktas som tvivelaktigt. Däremot råder såtillvida överensstämmelse mellan de båda rättsordningarna, att domaren vid utdömande av vitet skall ta hänsyn till graden av skuld.99 Den praktiska betydelsen härav är beroende på vilken vikt man tillmäter skuldgraden vid vitets utdömande. I före-



*204 Per Olof Ekelöfgående kapitel har framhållits att en mindre justering av skadeståndets storlek efter skuldgradcn icke har någon nämnvärd betydelse ur preventiv synpunkt. Annorlunda förhåller det sig naturligtvis om domstolen anser sig vid avsiktligt kontraktsbrott från den förpliktades sida böra utdöma det utfästa vitet, oberoende av huruvida detta överstiger den orsakade skadan eller om någon sådan överhuvudtaget inträtt.1 En dylik utformning av vitessanktionen kan medföra att den förpliktade finner det fördelaktigast att hålla kontraktet, trots att ett kontraktsbrott för hans del skulle medföra en vinst, som avsevärt överstiger den skada, som detsamma orsakar den berättigade.

1 Jfr Nirschl s. 8.
2 Sålunda framhåller Lagkommittén i sitt förslag till Allmän Civillag (1826) 

s. 208: »Det (vitet) är rätteligen en art av skadestånd; ty vite svarar mot bot; 
men bot, i ursprunglig bemärkelse, är detsamma som skadestånd. Då detta 
utsättes innan skadan ännu inträffat (spärr, av mig), har 
det tillika en hotande verkan; och däruti ligger dess egentliga betydelse av 
vite.»

3 Jfr Baudry-Lacantinerie XIII s. 466 ff. ined Planck II s. 441 och Gröne- 
mann s. 21.

Man kan fråga sig varpå det beror att skadeståndsvitet i högre grad än skadeståndet utformats efter preventiva synpunkter. Om man överhuvudtaget inskränker avtalsfriheten på detta område, ligger det ju närmast till hands att tillämpa samma regler, som gälla det ordinära skadeståndet. Förklaringen kan vara, att i detta fall sanktionens karaktär av pre- ventionsmcdcl i vitesutfästelsen erhållit ett konkret uttryck, vilket inriktar uppmärksamheten på att sanktionen verkar icke blott reparalivt utan även preventivt.2 Åtminstone är det påfallande att man icke blott i fransk doktrin utan även i tysk understryker skadestånds vite Ls dubbla verkningssätt, ehuru enligt tysk rätt till skillnad från fransk, vitets storlek kan jämkas i efterhand efter skadans omfattning.3 Och inga tecken tyda på att det är sanktionens ovan berörda anpassning efter preventiva synpunkter som föranlett uppfattningen, att skadeståndsvitet verkar även preventivt. Snarare synes det ligga till så, att det är denna uppfattning, som föranlett att man i lagstiftning och praxis i högre grad utformat skadeståndsvitet som ett prevent]onsmedel än fallet är med det vanliga skadeståndet.



Straffet, skadeståndet och vitet 205Hur därmed än må förhålla sig, har resultatet blivit att vi i vitesutfästelsen fått ett medel, varigenom skadeståndets preventiva effekt kan förstärkas i det enskilda fallet. Föreligger det risk för att skadeståndstvånget i visst fall ej kommer att verka tillräckligt prevenerande, kan man medelst en vitesklausul öka trycket på den förpliktade. I detta hänseende erinrar skadeståndsvitet slående om straffvitet, ehuru detta vite icke innebär en modifikation av skadeståndstvånget utan en särskild sanktion vid sidan av detta. Såtillvida är straffvitet emellertid lättare att utnyttja än skadeståndsvitet, att det icke kräver någon särskild överenskommelse mellan de båda parterna. Man kan ju inte kontrahera om allt mellan himmel och jord och dessutom är det icke alltid säkert, att den förpliktade går med på en vitesklausul, som han måhända uppfattar som chika- nerande.Å andra sidan är skadeståndsvitet såtillvida ändamålsenligare än straffvitet, att den förpliktade utsätts för ett omedelbart sanktionstryck, medan föreläggande av straffvite kan ske först sedan den förpliktade på ett eller annat sätt visat tredska. Denna skillnad är av betydelse, enär det för den berättigade kan vara av största vikt att varje pliktförgätenhct förhindras. Så är fallet, om det förpliktade utfäst sig att icke yppa visst förhållande, varom han erhållit kännedom. Ett enda löftesbrott kan i detta fall medföra, att det icke längre är någon mening med att hålla det ifrågavarande förhållandet hemligt. Vidare kan iakttagande av den överenskomna tidpunkten för en fullgörelse vara av avgörande betydelse för den berättigade. Så är fallet vid leverans av en vara, som vidareförsålts till en person, som förbehållit sig att inom viss tid få varan i sin besittning, samt vid engagemang av en musiker för en på för- hand bestämd festlighet. Föreligger i ett sådant fall risk för kontraktsbrott, torde den berättigade enligt NRB kunna genom process utverka, att den förpliktade föreläggs att vid vite iaktta sin förpliktelse4, men härav har han dock föga gagn, om det är fara i dröjsmål. Skulle så vara förhållandet kan visserligen den förpliktade enligt NRB 15: 3 föreläggas vitet redan under processen, men även detta tillvägagångssätt förfelar sin verkan, om icke den berättigade åtminstone någon
4 Se ovan sid. 159.



206 Per Olof Ekelöfdag före Lidpunkten för fullgörelsen får klarhet i alt den förpliktade icke tänker utföra densamma. En vitesklausul däremot utövar sitt tryck på den förpliktade från och med dagen för utfästelsen och utan några som helst ytterligare föranstalt- ningar från den berättigades sida.Angående skadestånds vitets användbarhet som sanktion förtjänar det vidare att påpekas, att det för en vitesutfästelses giltighet icke är nödvändigt, att den därigenom sanktionerade förpliktelsen är obligatorisk. Åtminstone lägger ordalydelsen av avtalslagen § 36 icke något hinder i vägen för att utfästelsen avser en förpliktelse, som enligt lag åligger den förpliktade. En fastighetsägare kan sålunda vid vite utfästa sig att underlåta viss immission, vilket är av betydelse, eftersom skadestånds- sanktionen som vi tidigare sett just i sådana fall är ett bräckligt prevcntionsmedel. Ingenting hindrar, att vilet enligt utfästelsen förfaller till betalning varje gång, som överträdelse sker.5 * I detta sammanhang må man vidare lägga märke till att skadeståndsvitet kan ha effekt, även om en överträdelse av utfästelsen ej kan tänkas medföra någon ekonomisk skada. Antag att en person är överkänslig för pianospel och därför vill ha garanti för att hans granne icke utför något sådant.0 En utfästelse från grannens sida att underlåta pianospel medför emellertid icke med nödvändighet att denne utsätts för något skadeståndstvång, ty den berättigade kan vid kontraktsbrott måhända icke visa sig ha lidit någon skada. Åtminstone blir delta förhållandet, om såsom fallet är enligt svensk rätt, någon ersättning för ideell skada icke utgår i detta fall. Utrustas utfästelsen med vitesklausul, blir densamma emellertid sanktionerad, ty skadeståndsvitet omfattar även ideell skada. Åtminstone är detta fallet enligt tysk rätt7 och förmodligen får man med hänsyn till ordalydelsen av avtalslagen § 36 anse detsamma vara förhållandet även enligt svensk rätt. Såsom tidigare påpekats skall nämligen enligt detta stadgande »hänsyn tagas icke blott till den förlust, som den enligt utfästelsen berättigade må hava lidit, utan även till det intresse han eljest må hava haft i handlingens företagande eller underlåtande».
5 Jfr Weber s. 28.

‘ 6 Se Gierke i Verhandlungen des zwanzigsten deutschen Juristentages 
(1889) s. 64.

7 Nirschl s. 8 och Gronemann s. 22 och 48.



Straffet, skadeståndet och vitet 207Av det föregående har framgått att skadeståndsvitet som pre- ventionsmedel kan fylla en funktion, som i hög grad överensstämmer med straffvitets. Båda sanktionerna förklaras av behovet av en icke infamerande sanktion, vars användbarhet icke, såsom fallet är med skadeståndet, begränsas därav, att sanktionen helt och hållet är utformad som ett reparations- medel. Av föregående kapitel har framgått, att detta behov föranlett, att skadeståndssanktionen i vissa sammanhang modifierats efter preventiva synpunkter, men det privatstraff, som man på detta sätt erhållit, har visat sig vara ett föga ändamålsenligt preventionsmedel. Precis detsamma gäller emellertid skadeståndsvitet. Sker jämkningen av vitets storlek icke väsentligen med hänsyn till skadans värde utan framför allt till de omständigheter av preventiv betydelse, vilka ovan närmare berörts, får vitet karaktär av privatstraff. Härigenom uppstår risk för att den berättigade utnyttjar vitet som inkomstkälla eller åtminstone för att ett modernt rättsmedvetande finner det stötande, att kontrahentens pliktförgätenhet skall medföra en måhända avsevärd vinst för den berättigade.Liksom varje sanktion, vars genomförande kommer den berättigade till godo, kan skadeståndsvitet sålunda icke utan vådor utformas så, att detsamma blir effektivt som preventionsmedel. Mycket talar därför för att skadeståndsvitets funktion begränsas till att trygga den berättigades rätt till ersättning för liden skada, vilket skulle medföra, att vitesutfästelsen icke finge några andra rättsverkningar än den tidigare berörda omkastningen av bevisbördan. Behovet av ytterligare förstärkning av det preventiva trycket på den förpliktade skulle i så fall tillfredsställas enbart genom straffvite. Emellertid ha vi funnit att det finns behov av att trycket på den förpliktade inträder redan vid förpliktelsens tillkomst. Detta skulle kunna ordnas därigenom att den förpliktade kunde utfästa sig att vid kontraktsbrott betala ett straffvite. Visserligen måste man även med detta arrangemang tillerkänna domstolen en jämknings- rätt, ty den berättigade kan ju ha utnyttjat sin ställning till att påfordra ett orimligt högt vite. Men jämkningen kunde i detta fall ske enbart med hänsyn till preventiva synpunkter, ty någon oskälig vinst för den berättigade, såsom fallet kan bli vid skadestånds vite, kunde det här ej bli fråga om.



Citerad litteratur.

Hänvisning har i allmänhet skett genom angivande enbart av författar
namnet samt vid behov även av tryckåret.

Agge, Ivar: Studier över det straffrättsliga reaktionssystemet. Bd 1. Sthlm 
1939.

Alexanderson, Nils: Utsökning. I lärobok för landsfiskaler IV. 2 uppl. 
Lund 1927.

------ : Ett par skadeståndsproblem i svensk rättsskipning. I NJS 1926. 
Almén, Tore: Om köp och byte av lös egendom. 3 uppl. Bd 1. Sthlm 1934. 
Almén, Tore och Eklund, Rudolf: Lagen om avtal. 4 uppl. Sthlm 1940. 
Andersen, Poul; Dansk Forvaltningsret. Kbhvn 1936.
Bache, N. H.: Erstatningsrettens Udvikling og Forsikringsaftalelovens § 25. 

I UfR 1935 B.
Bar, L. v.: Geschichte des deutschen Strafrechts. Bd 1. Berl. 1882.
Baudry-Lacantinerie, G. och Barde, L.: Traité théorique et pratique de 

droit civil. 3 uppl. Bd 13. Paris 1907.
Baur, Fritz: Entwicklung und Reform des Schadensersatzrechts. Berl. 1935. 
Benedikt, Edmund: Noch einmal der Zweckgedanke im Strafrecht. I ZStrW 

1885.
Bennich, Lars: Ersättning för sveda och värk samt framtida men enligt 

rättspraxis. Sthlm 1935.
Bergendal, Ragnar: Förekommer slraffrättsligt ansvar för annans gärning i 

svensk rätt? I SvJT 1928.
Binding, Karl: Die Normen und ihre Übertretung. 2 uppl. Bd 1. Lpz 1890. 
Braun, Kurt: Die Vertragsstrafe nach dem deutschen bürgerlichen Gesetz

buch. Diss. Augsburg 1932.
Brunner, Karl: Die Lehre vom Verwaltungszwang. Diss. Zürich 1923.
Brück, S.: Professor' Olof Kinbergs teori om strafflagens allmänna verk

ningar. I SvJT 1933.
Bull, E. H.: Den ekonomiske skade. I TfR 1920.
Bäärnhielm, Gösta: Rättegången i brottmål. I Lärobok för landsfiskaler 

IV. 2 uppl. Lund 1927.
Coenders, Albert: Richtlinien aus den Lehren Feuerbachs für die moderne 

Strafrechtsreform. Tübingen 1914. *
Cracuin, Eugene: Theorie générale des astreintes. These. Paris 1914. 
Dahl, Dagfinn: Synspunkter i og utenfor erstatningsretten. Oslo 1939. 
Degenkolb: Der spezifische Inhalt des Schadensersatzes. I Arch. civ.

Praxis 1890.
Demogue, René: Traité des obligations. Bd I: 4. Paris 1924.



Strnifet, skadeståndet och vitet 209

Diamond, A. S.: Primitive Law. Loud. 1935.
Durkheim, Emile: De la division du Travail social. Paris 1893.
Ebert, Max: Reallexikon der Vorgeschichte. Bd 13. Berl. 1928.
Ekelöf, Per Olof: Om inlerventionsgrunden. Diss. Uppsala 193.".
Eltzbacher, Paul: Die Unlerlassungsklage. Berl. 1906.
Exner, Franz: Das Wesen der Fahrlässigkeit. Lpz 1910.
------ : Die Theorie der Sicherungsmitlel. Berl. 1914.
------ : Gesellschaftliche und staatliche Straf justiz. I ZStrW 1919.
------ : Strafzumessungspraxis. Lpz 1931.
Fahlbeck, Erik: Förvallningsrättsliga studier. Sthlm 1938.
Fauconnet, Paul: La responsabililé. Paris 1920.
Fehr, Marlin: Vilesbeslämmelser i avtal. Sthlm 1913.
Feuerbach, A. v.: Lehrbuch des peinlichen Rechts. 14 uppl. Giessen 1847.
Finger, A.: Verbrechen und Strafe als reale Erscheinungen. I Gerichlssaal 

1908.
Fischer, H. A.: Der Schaden nach dem bürgerlichen Gesetzbuch für das 

deutsche Reich. Jena 1903.
Fleiner, Fritz: Institutionen des deutschen Verwaltungsrechls. 8 uppl. Tü

bingen 1928.
Foerster, Fr. W.: Brottet och dess bekämpande. Sthlm 1913.
Forsman, Jaakko: Bidrag till läran om skadestånd i brottmål. Hfors 1893.
Frank, R. v.: Die Überspannung der staatlichen Strafgewalt. I ZStrW 1898.
------ : Vom intellektuellen Verbrechensschaden. I Arch. civ. Praxis 1931. 

Beilageheft.
Gaedeken, Poul: Retsbrudet. Kbhvn 1934.
Ganot, Jean: La reparation du prejudice moral. These Paris. Rennes 1924.
Glasson, E. och Tissier, A.: Traité théorique et pratique de Procédurc 

civile. 3 uppl. Bd 4. Paris 1932.
Gleizes, Pierre: Les Astreinles. These. Montpellier 1935.
Graf, Eugen: Die Zwangsvollstreckung der vertretbaren und unvertretbaren 

Handlungen sowie der Unterlassungen nach den §§ 887—893 ZPO. Diss. 
Leipzig. Breslau 1928.

Gronemann, Fritz: Die Vertragsstrafe. Diss. Leipzig. Dresden 1933.
Gronbech, Vilh.: Vor Folkejet i oldtiden. Bd 1. Kbhvn 1909.
Grundfragen der Reform des Schadensersalzrecht. Utg. av H. C. Nipperdey.

Berl. 1940. (cit. Grundfragen).
Hagerup, Francis: Den norske civilproces. 3 uppl. Bd 3. Kra 1919.
Hahn, C.: Die gesammten Materialien zur Zivilprozessordnung. Bd 1. Berl. 

1881.
Halsbury: The Laws of England.
Hassler, Åke: Svensk exekutionsrätt. Bd 1. Lund 1938.
Hedemann, J. W.: Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX Jahrhundert. 

Bd 1. Berl. 1910.
Hellwig, Konrad: System des deutschen Zivilprozessrechts. Bd 2. Lpz 1919.
Hemmer, Ragnar: Studier rörande straffutmälningen i medeltida svensk 

rätt. Diss. Hfors 1928.

14 Per Olof Ekelöf



210 Per Olof Ekelöf

Herlitz, Nils: Några anteckningar om förvaltningsrättens tvångsmedel. I 
Festskrift tillägnad Erik Marks von Wiirtemberg. Sthlm 1931.

Hemberg, Alarik: Förbudsdomen. Åbo 1921.
Heusler, A.: Das Strafrecht der Isländersagas. Lpz 1911.
Hink, Heinz: Die Zwangs- und Kriminalstrafe nach der Theorie unter der 

Spruchpraxis des preussischen Oberverwaltungsgerichts. Diss. Köln 
1930.

Hippel, R. v.: Deutsches Strafrecht. Bd 1. Berl. 1925.
Hofacker: Verhältnis der Exekutivstrafen zu den Kriminalstrafen nach dem 

geltenden Rechte. I Verwaltungsarchiv 1906.
Hogbin, Ian: Law and order in Polynesia. Loud. 1934.
Hugueney, Louis: L’idöe de Peine privée. These Dijon. Paris 1904.
Hurwitz, Stephan: Konfiskation. Kbhvn 1930.
------ : Kollektive Enheders pönale ansvar. Diss. Kbhvn 1933.
------ : Forbrydelse og samfund. Kbhvn 1937.
Häggmark, Curt: Olägenheter vid tillämpningen av vissa förvaltningsrätls- 

liga tvångsmedel. I Förvallningsrättslig tidskrift 1940.
Hägerström, Axel: Till frågan om den objektiva rättens begrepp. Bd 1. 

Uppsala 1917.
Hörstadius, Ejnar: Om bestämmande av ersättning för kroppsskada. I Sv.JT 

1935.
Ihering, R. v.: Der Kampf urn’s Recht. Wien 1874.
------ : Vermischte Schriften. Lpz 1879.
------ : Der Zweck im Recht. 4 uppl. Bd 1. Lpz 1904.
Im Hof, Walter: Die Art und Grösse des Schadenersatzes und der Genug

tuung. Diss Bern. Schaffhausen 1912.
Isaac, Martin, Zwangsstrafrecht und Zwangsslrafverfahren. I ZStrW 1901.
Jellinek, Georg: Allgemeine Staatslehre. 3 uppl. Berl. 1929.
------ : Die socialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe. Wien 

1878.
Jellinek, Walter: Verwallungsrecht. 3 uppl. Berl. 1931.
Kaiserling, Werner: Die Zulässigkeit der quasinegatorischen Unterlassungs

klage gegenüber strafrechtlich verbotenen Handlungen. Diss. Rostock. 
Lauenburg 1934.

Kallenberg, E.: Svensk civilprocessrätt. Bd 1—2. Lund 1923—1939.
Karlgren, Hj.: Den allmänna skadeslåndsläran. I SvJT 1938.
Kenny, C. S.: Outlines of cirminal law. Cambridge 1933.
Kinberg, Olof: Aktuella kriminalitelsproblem. Sthlm 1930.
Kohler, I.: Die Ideale im Recht. I Arch, bürgl. Recht 1891.
------ : Ungehorsam und Vollstreckung in Zivilprozess. I Arch. civ. Praxis 

1893.
Krabbe, Oluf: Borgerlig Straffelov. 3 uppl. Kbhvn 1941.
Kraepelin, Emil: Das Verbrechen als sociale Krankheit. I Monatsschrift für 

Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 1907.
Krakenberger, Paul: Die rechtliche Natur der Ordnungsstrafe. Diss. Er

langen. Breslau 1912.
Köhler, A.: Der Vergeltungsslrale und ihre praktische Bedeutung. Lpz 1909.



Straffet, skadeståndet och vilet 211

Laniasch, II.: über Zwecke und Mittel der Strafe. I ZStrW 1889.
------ : Kriminalpolitische Studien. I Gerichtssaal 1891.
Lassen, Julius: Laerebog i Obligationsrettens specielle del. 4 uppl. Kbhvn 

1931.
Lewald, Willy: Rechtvergleichende Betrachtungen über Fragen zur vor

beugenden Unterlassungsklage im Rahmen bürgerlich-rechtlichen vor
beugenden Rechtschutzes überhaupt. Diss Bonn. Düsseldorf 1937.

Liszt, F. v.: Die Grenzgebiete zwischen Privatrecht und Strafrecht. Berl. 
1889.

------ : Die Deliklsobligalionen. Berl. 1898.
------ : Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge. Bd 1. Berl. 1905.
Lundstedt, A. W.: Compensatio lucri cum damno. Lund 1912.
------: Principinledning. Uppsala 1920.
------ : Till frågan om rätten och samhället. Uppsala 1921.
------ : Kan härskande tolkning av 24 § köplagen anses riktig? I SvJT 1921.
——: Kritik av nordiska skadeståndsläror. I TfR 1923.
------ : Realitetssynpunkter i skadeståndsrätten. I NJS 1926.
------ : Obligationsbegreppet. Bd 1. Uppsala 1929.
------ : Grundlinjer i skadeståndsrätten. Uppsala 1935.
------ : Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. Bd II: 1. Berl. 

1936.
Malinowski, B.: Crime and Custom in Savage Society. Lond. 1932.
Martin-Achard, A.: Réparation pécuniére du Tort moral. Diss. Geneve 1908.
Materialien zu den Reichsgeselznovellen 1897—1898. Bd 1. Zivilprozess

ordnung. Berl. 1898.
Massin, Ernest: De rexéculion forcée des obligations de faire et de ne pas 

faire. These. Paris 1893.
Mauss, Marcel: Essai sur le don. I F Aimée sociologique 1923.
Mayer, Hellmuth: Das Strafrecht des deutschen Volkes. Stuttgart 1936.
Mayer, Otto: Theorie des französischen Verwaltungsrechts. Strassburg 1886.
------ : Deutsches Verwaltungsrecht. 3 uppl. Bd I. Münch. 1924.
Merkel, Adolf: Die Lehre von Verbrechen und Strafe. Stuttgart 1912.
Merkl, Adolf: Allgemeines Verwaltungsrecht. Wien 1927.
Mezger, Edmund: Strafrecht. Lpz 1931.
Motive zu dem Entwürfe eines bürgerlichen Gesetzbuches für das deutsche 

Reich. Bd 2. Berl. 1888 (cit Motive zum BGB).
Munch-Petersen, H.: Tvangsfuldbyrdelse. Kbhvn 1937.
Nagel, Heinrich: Die Sicherungsverwahrung. Rostock 1938.
Nagler, Johannes, Die Strafe. Bd 1. Lpz 1918.
Nirschl, Hans: Die Herabsetzung der Vertragsstrafe. Diss. München 1912.
Olivecrona, Karl: Lagens imperativ. Lund 1942.
Page, Leo: Crime and the community. Lond. 1938.
Palmgren, Bo: Målsägandens åtalsrätt. Hfors 1939.
Planck’s Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch. Bd II: 1. 4 uppl. Berl, 

1914.
Popp-Madsen, Carl: Bod. Bd I, Diss, Kbhvn 1933,



212 Per Olof Ekelöf

Preger, K.: Die Ordnungsstrafe im Reichsrecht. I Archiv für öffentliches 
Recht 1892.

Protokolle der Kommission für die zweite Lesung des Entwurfs des bürger
lichen Gesetzbuchs. Bd 1. Berl. 1897. (eit. Protokolle zum BGB).

Rée, Paul: Die Entstehung des Gewissens. Berl. 1885.
Reuterskiöld, C. A.: Föreläsningar i svensk stats- och förvaltningsrätt.

Bd II: Inledning. Uppsala 1919.
Rintelen, Anton: Die einstweilige Verfügung. Wien 1905.
Ripert, Georges: La regle morale dans les obligations civiles. Paris 1927.
Ripert, Lucienne: La reparation du prejudice dans la responsabilité délic- 

tuelle. Paris 1933.
Rietzsch: Die Neuordnung des Rechts der Übertretungen. I Deutsches Straf

recht 1935.
Roeder, Hermann: Schuld und Irrtum im Justiz und VerAvaltungsslrafrechl. 

Breslau 1938.
Ross, Alf: Virkelighed og Gyldighed i Relslaeren. Diss. Kbhvn. 1934.
Rossner, Paul: Kann eine Zwangsslrafe neben einer kriminellen Strafe ver

hängt werden? Diss. Jena 1932.
Rümelin, Max: Die Gründe der Schadenszurechnung. Lpz 1890.
------ : Schadensersatz ohne Verschulden. Tübingen 1910.
Salmond, John: Jurisprudence. 7 uppl. Lond. 1924.
Sandström, Emil: Skadeståndsskyldighet på grund av farlig verksamhet. 

I NJM 1934.
Sauer, Wilhelm: Grundlagen des Strafrechts. Lpz 1921.
Schapera, L: A Handbook of Tswana Law and custom. Lond. 1938.
Scheel, Herman: Om Erstatning for ikke ekonomisk skade. I NJM 1899.
Schmidt, Richard: Lehrbuch des deutsches Zivilprozessrechts. 2 uppl. Lpz 

1906.
------ : Die Strafrechtsreform. Lpz 1912.
------ : Die Aufgaben der Strafrechtspflege. Lpz 1895.
Seligman, E. R. A.: Encyclopaedia of the social sciences. Bd 9 och 13. 

NY 1938.
Seng: Zur Frage der Vergütung nichlökonomischen Schadens aus Delikten.

I Arch bürgl. Recht 1891.
Serlachius, Allan: Straff och skadestånd. Ilfors 1901.
Seuffert, L. von och Walsmann, H.: Kommentar zur Zivilprozessordnung. 

Bd 2. Münch. 1933.
Seumenicht, Karl: Die verwaltungsrechtliche Wesensart der Ordnungsstrafe 

in der Wirtschaft. Diss. Hamburg 1939.
Siber, Heinrich: Der Rechtszwang im Schuldverhältniss. Lpz 1903.
Sidwick, Henry: Methods of Ethics. 4 uppl. Lond. 1890.
Sjögren, Wilhelm: Om rättsstridighetens former. Diss. Uppsala 1894.
Skarstedt, Sigfrid: Om straffprocessuella tvångsmedel. Bd 1. Lund 1895.
Skeie, Jan: Den norske civilproces. 3 uppl. Bd 3. Oslo 1940.
Sommerlatte, II. W.: Das Problem der Einspurigkeit. Breslau 1938.
Stang, Fredrik: Erstalningsansvar. Oslo 1918.



Straffet, skadeståndet och vilet 213

Stein, Friedrich: Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung. 
Tübingen 1912.

Stein, Fr. och Jonas, M.: Kommentar zur Zivilprozessordnung. 15 uppl. 
Bd 2. Tübingen 1934.

Steinmetz, S. R.: Ethnologische Studien zur ersten Entwicklung der Strafe.
Bd 1—2. Lpz 1894.

Stephen, James: The Criminal Law of England. Lond. 1863.
Stier-Samlo, F.: Handwörterbuch der Rechtswissenschaft. Bd 6. Lpz 1929.
Stjernberg, Nils: Om straff och strafftillämpning i Europa före upplysnings

tidevarvet. I TfR 1907.
------ : Den positiva straffrättens allmänna del. Bd 1. Sthlm 1920.
•----- : Kriminalpolitik. 2 uppl. Sthlm 1935.
Strahl, Ivar: Ersättningsansvar för bristfälliga anordningar. I Festskrift för 

E. Marks von Wiirtemberg. Sthlm 1931.
Strauss, I. Fr.: Die Busse des deutschen Strafrechts und der Ersatz des 

nichtvermögensrechtlichen Schadens im Bürgerlichen Gesetzbuch. Diss. 
Freiburg im Breisgau. Ulm 1901.

Ståhlberg, K. J.: Finlands förvaltningsrätt. Allmänna delen. Åbo 1940.
Thomas, W. I.: Primitive Behaviour. N. Y. 1937.
Thulin, Gabriel: Några förvaltningsrättsliga spörsmål enligt svensk praxis. 

I Nordisk administrativ Tidskrift 1931.
Thurnwald, Richard: Die menschliche Gesellschaft. Bd 5. Werden und Ge

staltung des Rechts. Lpz 1934.
Thyrén, J.: Principerna för en strafflagsreform. 2 uppl. Bd 1. Lund 1910.
------ : Om bötesstraffets reformering. I SvJT 1927.
Torp, Carl: Nogle Sporgsmaal vedrorende Rerigelseforbrydelserne. I NJS 

1918.
Tribes, Roger: Fondement et Caracteres de la réparation du Préjudice 

moral. These.Montpellier. Nice 1932.
Trolle, J.: Nogle Erstatningssporsmaal, navnlig om Personalets Erslalnings- 

plikt overfor Arbejdsgiveren. I UfR 1933 B.
Trygger, Ernst: Kommentar till Utsökningslagen. 2 uppl. Bd 1. Sthlm 1916.
Tuhr, A. v.: Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts. Bd 1. 

Tübingen 1924.
Ulrich, Robert: Der Unterlassungsanspruch aus obligatorischen Rechtsver
hältnissen nach geltendem Recht. I Iherings Jahrbücher für die Dogmatik 

des bürgerlichen Rechts 1914.
Undén, Östen: Svensk sakrätt. Bd I och II: 1. Lund 1927 ocli 1936.
Ussing, Henry: Skyld och skade. Kbhvn 1914.
------ : Erstatningsret. Kbhvn 1937.
——: Erstatningsrettens Udvikling i Nutiden, sandig Sporsmaalet om an

svaret bor indskramkes. I SvJT 1937.
------■: Hvilke Arter af Skade skal erstattes efter almindelige Regler om 

Erstatning udenfor Kontrakt sforhold? SvJT 1941.
Weber, Albert: Verfall einer Vertragsstrafen bei einer Unterlassungsver

bindlichkeit. Diss. Erlangen. Würzburg 1934.
Weslermarck, Edvard: Moralens uppkomst och utveckling. Bd 1. Sthlm 

1916.



214 Per Olof Ekelöf

Wetter, Folke: Straffansvar vid rus. Uppsala 1929.
Willgren, Karl: Förvaltningsrättens allmänna läror. Hfors 1925.
Winroth: Om skadestånd. Uppsala 1907.
——: Köp av lös egendom. Sthlm 1917.
Wislrand, Lode: Kollektivavtalslagen och arbetsdomstolen. 2 uppl. Sthlm 

1939.
Wrede, R. A.: Finlands gällande civilprocessrätt. 2 uppl. Bd 3. Hfors 1936.
Wolf, Erik: Das künftige Strafensyslem und die Zumessungsgrundsätze. 

I ZStrW 1925.
Wundt, W.:Ethik. 3 uppl. Bd 2. Stuttgart 1903.
Wölfe, Thomas: Verminderte Zurechnungsfähigkeit und Strafrechtsschuld. 

Breslau 1940.
Zimmer, Eduard: Die vorbeugende Unlerlassungsklage. Diss. Heidelberg 

1938.

Förkortningar.
Arch, bürgl. Recht = Archiv für bürgerliches Recht.
Arch. civ. Praxis = Archiv für die civilistische Praxis.
NFT = Nordisk försäkringstidskrift.
NJM = De nordiska juristmötenas förhandlingar.
NJS = De nordiska juriststämmornas förhandlingar.
NKÅ = De nordiska kriminalistföreningarnas årsbok.
NRB = Nya rättegångsbalken.
NTfS = Nordisk Tidskrift for Slrafferet.
RG = Die Entscheidungen des Reichsgericht in Zivilsachen.
SA = J. A. Seufferts Archiv für Entscheidungen der obersten Gerichte.
TfR = Tidsskrift for Retsvidenskab.
UfR = Ugeskrift for Retsvsesen.
ZStrW = Zeitschrift für die gesummte Strafrechtswissenschaft.



I N N E II Ä L L.

Förord
Inledning ..........................................................................................

Sedvana, handlingsmönster och sanktion s. 5. — Positiva och nega
tiva sanktioner s. 7. — Sanktion och tvångsulövning s. 9. — Ter
minologiska problem s. 10

Första kapitlet. 
Straffet .............................................................................................. 12

Begreppet social funktion s. 12. — Straffets reparativa funktion 
s. 13. •—■ Individual- och allmänprevenlion s. 16. — Vanemässig 
laglydnad s. 17. — Straffets avskräckande effekt och avskräck- 
ningsprincipen s. 19. — Straffets moralbildande effekt s. 23. —• 
Pliktmedvetandets struktur s. 24. — v. Bars straffteori s. 27. — 
Richard Schmidts straffteori s. 28. — Lundstedts straffteori s. 30. 
— Brottets typiska samhällsfarlighet och aktuella samhällsskadlig- 
het s. 32. — Problemet om straffets rättvisa s. 34. — Hämnden 
som sanktion s. 35. — Vedergällningen som sanktion s. 37. — 
Ekvivalensprincipen s. 38. — Vedergällningsstraffets ändamålsen
lighet ur moralbildningssynpunkt s. 41. — Privat och offentligt 
straff s. 42. — Straffet såsom samhällets rättvisa hämnd s. 44. — 
Straffets preventiva verkan mot ordningsförseelser s. 47. — Folk
moralens betydelse med avseende på egentliga brott s. 51. — Folk
moralens beroende av straffmaskineriet och Kinbergs straffteori 
s. 53. — Skyddsåtgärdernas allmänpreventiva effekt s. 57. — Ve
dergällningsstraffets framtid s. 68. — Skyddsåtgärder och enbart 
avskräckande sanktioner i framtida straffrätt s. 71. — Dessa sank
tioners moralbildande effekt s. 72.

Andra kapitlet.
Skadeståndet ................................................................................... 75

Skadeståndets reparativa funktion s. 75. — Den sociala betydelsen 
av skadeståndets verkan som reparations- och som preventionsme- 
del s. 76. — Bot och rättighets förverkande som reparativa sank
tioner s. 79. — Naturalreparation och naturalexekution s. 80. — 
Den avskräckande effekten av skadeståndsskyldighet på grund av 
culpa s. 85. — Den avskräckande effekten av skadeståndsskyldighet 
oberoende av culpa s. 89. — Den moralbildande effekten av skade-



216 Per Olof Ekelöf
Sid.

slåndsskyldighel på grund av culpa s. 92. — Den moralbildande 
effekten av skadeslåndsskyldighel oberoende av culpa s. 97. — In
nebörden av termerna »på grund av culpa» och »oberoende av 
culpa» s. 98. — Orsaker till att skadeståndets nioralbildande för
måga är ringa s. 100. — Skadeståndets anpassande efter skuld
graden s. 103. — Ersättning av s. k. ideell skada s. 107. — Ersätt
ning för affektionsvärde s. 107. — Skadestånd för sveda och värk 
samt för ärekränkning s. 109. — Motivering för denna skadeslånds- 
skyldighet från hedonistiska utgångspunkter s. 111. —• Ersättning 
av ideell skada såsom skänkande upprättelse s. 112. — Olika prin
ciper för bestämmande av skadeståndets storlek, då skadan är 
ideell s. 115. — Skadestånd för ideell skada som preventionsmedel 
s. 119. — S. k. allmänt skadestånd enligt lagen om kollektivavtal 
s. 122. — Skadeslåndsskyldighet på grund av äktenskapsbrott s. 
125. -— Skadestånd för ideell skada som reaktion mot målsägande- 
broll s. 126. — Skadestånd för ideell skada ur individualprevenliv 
synpunkt s. 127.

Tredje kapitlet.
Vite t 129

Straffvite och skadeståndsvile s. 129. — Skillnaden mellan vite och 
böter s. 130. — Vitels preventiva effekt och principen för dess 
intensitet s. 132. — Betydelsen av att vitets storlek fixeras i för
läggandet s. 134. — Vitels karaktär av tvångsmedel s. 136. — Vitet 
verkar allmänprevenlivt s. 140. — Vitessanktionens effektivitet i 
jämförelse med straffsanktionens s. 143. — Vitesföreläggande med 
avseende på kriminaliserat handlingssätt s. 149. — Vitet såsom till 
reparativ sanktion hörande tvångsmedel s. 154. — Vitessanktione- 
rad förbudsdom s. 159. — Vite kan användas endast mot eulpost 
handlingssätt s. 164. — Objektivt straffansvar s. 166. — Utdömande 
och indrivning av vitet, då föreläggandet fullgjorts för sent s. 168. 
— Opportunitetsprövning vid vitets utdömande och exekverande 
s. 173. — Svensk praxis med avseende på vitets utdömande vid 
försenad fullgörelse s. 178. — Skillnaden mellan straff och vite 
bestämd med utgångspunkt från vitets karaktär av tvångsmedel 
s. 184. — Förvandlingsbart vite och häkte som avskräcknings- 
sanktioner s. 188. — Astreinte s. 193. — Skadeståndsvitel s. 198. 
— Skadestånds- och slraffvile ur ändamälssynpunkt s. 205.

Citerad litteratur
Förkortningar

208
214












