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Forord.

Forfattaren till detta arbete hade ursprungligen tinkt be-
handla vissa problem angiende handrickning som sikerhets-
atgard och fortida exekution. Denna undersokning kom aldrig
till utforande, endr jag efter ndgon tid fick kinnedom om att
en annan forskare skulle berdra dessa problem i sin gradual-
avhandling, som var under utarbetande. Emellertid hade jag
under mina férberedande studier hiarover kommit att intressera
mig for vitet och trott mig finna, att vissa svirigheter vidladde
den harskande uppfattningen angiende detta institut. Jag be-
slot da att i stallet gora vitet till foremal f6r min undersokning,
men fann snart att detta icke lite sig géra utan en ingdende
jamforelse mellan denna och vissa andra réttsliga reaktioner,
Harvid kom mina studier att gilla lika mycket dessa senare som
vitet och resultatet av unders6kningen blev det féreliggande
arbetet.

Pa grund av omstindigheter, varéver jag icke varit herre,
har arbelet méast slutféras pa mindre an ett ar, under vilken
tid jag haft jaimval min universitetsundervisning att skota. Detta
har medfért, att en del av de i arbetet berérda sporsmélen icke
fatt en sa fullstindig behandling, som varit onskvéart. Sarskilt
skulle nigra av dem krivt ytterligare belysning genom mer in-
giende rattshistoriska och komparativa utredningar. I vissa fall
har aven svarigheten att Ior nidrvarande atkomma utlandsk lit-
teratur, som saknas i de svenska biblioteken, verkat himmande
pd arbetet. Foéljden har blivit att vissa delar av detta mest be-
stdr. av sammanfattningar av redan tidigare framférda asikter,
medan andra innehélla ofullstindigt bevisade hypoteser — ja,
for vilka stundom ingen bevisning alls anféres. Sistndmnda
forhallande foérklaras emellertid dven dérav, att man angiende
ett flertal praktiskt viktiga sporsmal inom sanktionsritten éver-
huvudtaget icke kan bilda sig nagra sakligt grundade uppfatt-
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ningar, enir material pd det hela taget saknas for fragornas
bedémande. Bl. a. giller detta allminhetens kénsloreaktioner
infor olika sanktioner samt dessas formaga att paverka allmén-
hetens beteende. Det dr emellertid mojligt att man angiende
forstndmnda sporsmal skulle kunna nd en viss klarhet genom
undersokningar enligt den s. k. Gallupmetoden.

Uppsala i september 1942.
Per Olof Elkeld).




[nledning.

Sambhaéllslivet priglas av att ménniskornas beteenden aro regel-
miéssiga. De som tillhdra samma samhélle bete sig i allminhet
P& samma sétt i likartade situationer och man menar att det ar
olikhet med avscende dessa regelbundna beteenden, som utgor
den viasentligaste skillnaden mellan olika samhéallen. Spontant
kidnner ett folk frindskap med varje annat, vars vanor iro lik-
artade dess egna, medan det forhallandet, att omgivningen beter
sig pA annat sitt dn man ar van vid, medfor en kinsla av
framlingsskap.

Atminstone pa hiogre kulturstadium uppfattas denna regelmis-
sighet i samhallslivet, for vilken termen sedvana torde vara den
mest triaffande beteckningen, icke blott som en faktisk regel-
bundenhet utan #dven som ectt handlingsménster. Man skall
liandla sisom fidren gjort i gdngna tider och som andra méin-
niskor gora runt omkring en. Fattas emellertid sedvanan i denna
dess cgenskap, instiller sig osokt tanken, att en sidan kan upp-
stallas for méinniskorna som handlingsménster utan att den At-
minstone dnnu kommit att prigla livet i samhillet.

Vid medveten stravan att inféora en ny cller vidmakthalla en
gammal sedvana aktualiscras frigan om varpi regelméissigheten
i samhéllet beror. Dec Lkrafter vilka i ett primilivt och mera
statiskt samhiélle uppraitthilla sedvanan, kunna icke pi samma
satt gora sig gillande 1 ett mer differentierat och dynamiskt
samhalle. Déar framlever icke den enskilde sitt liv i en pa
samma sitt fortitad miljo, som i den primitiva atten eller stam-
men. I ett modernt kultursamhille maiste darfor atminstone
vissa av dec krafter, av vilka sedvanans uppréitthillande ir be-
roende, systematiskt tillvaratas och medvetet utformas till hjalp-
medel i den sociala teknikens tjanst. Bl a. giller detta de s. k.
sanktionerna. Med denna term avses stundom visserligen allt
som bidrar till sedvanans uppritthillande, savil de styrandes
auktoritet, propaganda av alla de slag som folkets uppfattning
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om sedvanans dndamélsenlighet. Har kommer termen sanktion
cmellertid att anvindas i en mer inskrinkt beméirkelse, avseende
den garanti for sedvanans uppritthdllande som bestir endera
daruti, att den som bryter mot sedvanan, triffas av en oligen-
het, eller ock i att den som féljer demsamma, fir Atnjuta en
formén.2

De handlingsménster, vilka vi sammanfalta under beteek-
ningen den juridiska lagen?, ulmirkas framfér allt av att de
aro sanktionerade pad visst bestamt satt. De rittsliga sanktio-
nerna iro si gott som undantagslost negativa,. bestd daruti,
att den som bryter mot lagen, triffas av en oligenhet. Detta
sammanhinger med att lagen endast innehdiller de minimikrayv,
som samhdillet stiller pd sina medlemmar. Visserligen kunna
aven sidana plikter sanktioneras posilivt, varvid de flesta sam-
hillsmedlemmarna bli delaktiga formanen ifraga. Men i sa fall
kommer forménens frinvaro att framsti som en negativ sank-
tion. Emnligt militar uppfattning ar permission visserligen en
formén och permissionsforbud intet straff, men det ar ett be-
traktelsesitt for vilket man ej kan vanta nigon forstielse frin
manskapets sida. For att en sanktion skall framstd som en for-
man, miste densamma pa ndgot sitt utmirka den som kommer
i Atnjutande darav framfdér andra, ndgot som blir fallet endast
om dect belonade handlingssittet utgores av en sillsynt fore-
kommande bragd eller dtminstone av en handling, som over-
stiger de flestas forméga.

Aven handlingsménster, som vi anse vara av enbarl moralisk
cller konventionell art, kunna emellertid vara sanktionerade
medelst negativa sanktioner. Den fege utsitts for sin omgivnings
forakt och smaédelse, den slarvige for dess atloje. Till skillnad
fran dessa sanktioner dro emellertid de till lagen hérande rétts-
ligen reglerade. Domstolar och exekutiva myndigheter sorja
for deras genomiorande och dessa handla dirvid efter hand-
lingsmonster, vilka dvenledes tillhéra lagen och vilkas efter-

1 En annan dvenledes mera begrinsad, men hér helt ovidkommande, be-
tydelse av termen sanktion, ér stadfistelse. Med denna mening anviinds ter-
men di man talar om att konungen sanktionerat en ny lag.

? QOlivecrona s. 5. Se dven Sachs i UfR 1942 B s. 184, diir det framhalles,
att lagen verkar »handlingsbestemmende».
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16ljd sdlunda garanteras av sanktioner, som i sin tur iro ratts-
ligen reglerade.’

I det foregaende ha vi utgitt fran att lagen innehaller upp-
gift pA den efterstrivade sedvinjan som handlingsmonster samt
pd den sanktion, som triaffar den som icke handlar enligt sed-
vinjan ifrdga. Ibland ar detla ocksa fallet. Salunda innehéller
motorfordonsférordningen en regel om att man skall 1ita regi-
strera sin bil viss tid efter det att man férvirvat demsamma
samt en annan regel om att den som underliter detta, straffas
med dagsbéter. Stundom innchéller lagen emellertid ingen sank-
tionerad regel utan endast en sanktionerande. Den som stjal,
skall straffas med straffarbete, stir det i strafflagen, som dir-
emot icke innehaller nagot forbud mot st6ld. I praktiken spelar
detta emellertid ingen roll, eftersom var och en uppfattar straff-
beliggningen sisom implicerande dven forbudet.

Emellertid skulle man kunna goéra gillande att ett forbud
icke innebar nigot handlingsménster i egentlig mening. Dér-
med forbindes ndmligen tanken pi ett handlande, medan for-
budet avser att undertrycka ett sddant. Detta ma vara riktigt,
men man mi dock ligga mirke {ill att det sanktionerade for-
budets verkan icke begridnsar sig till att avhilla méinniskorna
Iran visst handlingssitt, utan att detsamma dven. bidrar till att
frammana positiva handlingsvanor. Forbuden avgrinsa antalet
handlingsméjligheter och inrikta dirigenom ménniskorna pa
att tillfredsstalla sina behov pd de vigar, som rittsordningen
lamnar oppna. Hindras man frin att skaffa sig uppehille genom
stold, dterstir dock mdojligheten att dstadkomma detta genom
arbete och varuutbyte. Det liter sig visserligen ségas, att arbets-
fliten som handlingsménster icke ar i behov av nigra som helst
rattsliga sanktioner, enir de féorméner, som den medfér, utgoéra
tillrackligt incitament. Men di méste man hdilla i minnet, att
arbetet icke lingre med séikerhet skulle framstd som det lamp-
ligaste medlet for uppgaende av dessa formaner, sivida stold
icke var forbjuden och forbudet sanktionerat3® I och for sig

® Fauconnet s. 12,

3a Di sdledes motivkraften av den forméan, som arbetsfliten medfér, ar
beroende pa negativa sanktioner, dr det oegeniligt att beteckna férméanen
ifriga som en positiv sanktion. Skall denna term avse nigot som #r den
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finns det niamligen ingen anledning anta, att det f6r manniskorna
ar nalurligare att tillfredsstilla sina behov genom arbete in
genom stold. :
Det ar ju ecgentligen en banal sanning, att om en av tvenne i
ovrigt likvardiga vigar till behovstillfredsstillelse ar forsvarad
pa grund av rittsliga sanklioner, sa kommer den andra att te
sig som den fordelaktigare och som den, vilken sikrast for till
malet. Man har emellertid icke alltid uppmarksammat detta
férhéllande, niagot som bl. a. bidragit till att man inom modern
primitivologi kunnat sasom en nyhet hivda den uppfatiningen,
att laglydnaden ar mindre beroende pa dec negativa sanktioner,
varmed lagstridigt handlingssatt ar forbundet, &n pa de Ior-
maner, som lagligt handlingssiatt medfér. Malinowski, som anser
delta vara ett betydelscfullt resultat av sina egna och sina lir-
jungars filtarbeten, framhdller sdlunda: »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 ecvidence to my own has emboldened me in my
generalisalions 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.»* I sitt i citatet nimnda arbete skildrar Mali-
nowski, hur melanesiernas sociala tillvaro préglas av utbyte in-
dividerna och grupperna emellan av prestationer, vilka for dem
te sig som likvirdiga?® Della giller icke blott varuutbytet utan
dven relalionerna mellan t. ex. man och hustru samt undersile
och overhet. Malinowski menar att de pitagliga fordelarna av
detta utbyte av varor och tjdnsler utgora den visentligaste mo-
tivskapande Lkraften i samhallsinstitutionernas och de {raditio-
nella sedvanornas uppritthillande. Men dven om ndgra straff-
sanktioner hir icke spela ndgon roll, foreligga dock satillvida
negativa sanktioner, alt om ndgon individ eller grupp upphor

negativa sanklionen motsatt, maste dirmed avses en forman, varmed man
genom sirskilt ingripande utokar de foérméner, som hans laglydiga hand-
lingssétt till dventyrs medfor oberoende av sanktionen.

% Hogbin s. LXv f.; jir s. XXXV1I och LXX.

5 Malinowski s. 23 ff.



Straffet, skadestandet och vitet 9

cller nonchalerar sina prestationer, si kommer dess molpart
att forfara pa samma sitt.s Vore detta icke fallet, skulle Mali-
nowskis melanesier nog snart finna pa ett enklare sitt atk till-
fredsstilla sina behov édn genom arbete och varuulbyte. Bety-
delsen av dessa negativa sanktioner 4r densamma som hyres-
rittens forverkande vid underlaten hyresbetalning inom modern
hyresritl. Psykologiskt ligger det i allminhet visserligen till
sd, att det ir onskan alt bo kvar och icke fruktan att bli upp-
sagd, som foranleder hyresgislen att betala hyran i tid. Men
denna oénskan skulle sékerligen icke utlésa nigon hyresbetalning,
om icke hyresvirdens ritt till hyra var rétisligen sanktionerad,
utan hyresgisten kunde bo kvar utan att betala ndgon hyra.
De negativa sanktionernas uppgift ar just att gora de lagliga
medlen for behovens {illfredsstallande till dem, som for indivi-
derna e sig sdsom de mest {érmanliga.

Ovanndmnda cxempel fran hyresrillens omrade foranleder
dnnu en retlexion. Om hyresbetalningen dr sanktionerad bl. a.
genom risken for att virden siger upp hyresavtalet, kan man
friga sig, vilka oldgenheter detta  »hyresrittens forverkande»
innebar for hyresmannen. En sidan ar, att om han icke av-
flyttar, hyresvirden kan fi honom vrikt. Vore detta icke for-
héllandet, bleve regeln om forverkandet ett slag i luften. Varje
rittslic sanktion innebidr ytlerst, att en oligenhet med Llving
tillfogas den som brutit mot lagen.

Emellertid ar det ingalunda nddvandigt att tving kommer
till anvindning varje ging, som férutsitiningarna for sanktio-
nens intrdde foreligga. S& brukar visserligen vara fallet om
sanklionen ultgores av elt kropps- cller livsstraff och aven vid
frihetsstraffen forcligger satillvida alltid ett tvAngsmoment, att
den domde berdvas sin rorelsefrihet och icke efter behag kan
dterta densamma. Men det forhaller sig uppenbarligen annor-
lunda med den sanktion, som ovan betecknats som hyresrittens
forverkande, och detsamma géiller ju savil boter som skadestind.
Den skyldige kan i dessa fall helt undgd den med sanktionen
forbundna tvingsutévningen genom att frivilligt underkasta sig
den oldgenhet, som sanktionen innebar fér hans del. Satillvida
forutsitter cmellertid dven dessa sanktioner ett tvingsmoment,

¢ Jfr a. a. s. 55 och 67.
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alt sker icke denna frivilliga prestation, sd uttas densamma
medelst tving.

Den rittsliga sanktionen ar silunda en olagenhet, for vilken
lagbrytaren utsitts, och som genomfoéres medelst tving, endera
alltid eller ock endast for den hindelse att personen ifriga
icke frivilligt underkastar sig olidgenheten. Vad som anses skilja
olika sanktioner fridn varandra 4r framfor allt den ifrigava-
rande olagenhetens art samt principen for bestimmande av
dess intensitet. Déremot kunna olika tvingsmedel komma till
anvandning, ehuru sanktionen ir demsamma. Som exempel kan
nimnas att det icke dr friga om olika sanktioner, da ett skade-
stdnd framlvingas medelst utméitning eller di det sker medelst
inforsel.

DA man behandlar spdrsmél angdende de rittsliga sanktio-
nerna, rakar man ut fér atskilliga terminologiska svirigheter.
»Sanktionsritt> har aldrig varit ndgon erkind juridisk disciplin
och den juridiska terminologien har dirfor icke utformats med
tanke pd de problem, som héir skola undersékas. Undantag far
cmellertid goras for straffritten, vilket torde sammanhinga
med att strafflagen har formen av handlingsregler for domaren
angfiende straffsanktionens intensitet och forutsatiningarna for
dess intride i olika fall. Annorlunda férhéller det sig med civil-
riatten, vars regler till stor del innehdlla handlingsménster for
medborgarna i deras handel och vandel. Medan det icke kan
rida nagot tvivel om att man med termen straff avser en sank-
tion, ar detta icke lika klart med avseende pa termen skadesténd.
Overhuvudtaget ar sanktionsbegreppet frimmande for civilrat-
ten. Man talar om skadegérarens plikt att betala skadestind
och om den forsumlige gildenidrens att betala sin skuld jamte
morarinta. Vidare menar man vissa tvingsmedel sasom ut-
miitning och infdrsel std den berittigade till forfogande for att
Iramlvinga dessa prestationer, sivida de ej skulle utforas fri-
villigt. Men man har icke vant sig vid att sammanfatta detta
komplex av fakta under beteckningen sanktion, sisom forhal-
landet ar t. ex. med avscende pa botesstraffet. Den av Lund-
stedt lancerade termen skadestindstving synes emellertid vara
limplig som beteckning pa den civila sanktion, varom det nu
ar fraga.” Av framstillningstekniska skil kommer densamma

“ Lundstedt (1929) s. 55 not 2.



Straffet, skadestindet och vitet 11

hir dock att anviandas omvixlande med termen skadestind.
Dessa termer kunna begagnas vare sig det sanktionerade hand-
lingsséittet ir negativt eller positivt och i sistndmnda fall aven
om detsamma ulgores av penningebetalning. Ur sanktionsritts-
lig synpunkt ar det overhuvudtaget likgiltigt vad slags hand-
lingssatt det ar friga om att sanktionera.

Godtas termen skadestindstvang ar det emellerlid oegentligt
att sisom bhéar tidigare skett tala om »hyresriattens férverkande»
som en sanktion.s Liksom borgenidrens ratt till prestation ej
kan sfigas vara sanktionerad genom gildenirens skadestinds-
plikt, kan hyresviardens ritt {ill hyra icke sigas vara sanktio-
nerad medelst hyresrittens bortfallande. Talar man i det ena
fallet om skadestindstving, bor man i det andra tala om av-
flyttningstving. Med héansyn till viddan av terminologiska ny-
heter kommer emellertid i det féljande »bortfallande av rattig-
het» att anvindas som beteckning pa en sanktion. Risken for
att den terminologiska oegentligheten féranleder missforstand
far elimincras genom atl man gor klart for sig vilka realiteter
Som avses.

I det foregiende ha vi utgitt fran att medborgarna undvika
lagsiridigt handlingssitt pd grund av den olagenhet, som sank-
Llionens genomférande medfér. Nigon sanning innehéller uppen-
barligen denna forulsittning, men friagan om de rittsliga sank-
lionernas verkningssitt rymmer dock #tskilliga invecklade pro-
blem. Meningen med den féljande framstéllningen ar att uppta
en del av dessa till bedomande. Harvid forutsatta vi att laglyd-
naden i samhillet 4r beroende dven pa andra omstindigheter
an dec rattsliga sanktionerna. Vilka dessa omstiindigheter iro
och hur de verka, utgoéra emellertid problem som falla utanfér
undersokningen. Dc¢ komma darfor att berdras endast i den
man det dr ndédvindigt for att vinna klarhet i de rittsliga sank-
fionernas verkningssatt.

3 Jfr Lundstedt (1935) s. 7.



FORSTA KAPITLET.

Straffet.

Some men, probably, abstain from murder
because theyv fear that, if they committed
murder, they would be hung. Hundreds of
thousands abstain from it because they regard
it with horror. One great reason why they
regard it with horror is, that murderers are
hung with the hearty approbation of all

reasonable men Stephell 1863.

I inledningen ha vi utgatt fran att de rittsliga sanktionerna
forhindra eller — exaktare uttryckt — prevenera mot lagsiri-
digt handlingssitt. Stundom uttrycks detta férhillande med att
sanktionernas sociala funktion siges vara alt uléva sddan pre-
venlion. Dérmed avses icke, att lagstiftaren med nédviandighet
har haft denna verkan i tankarna, dd han stadgat bestdmmel-
ser angdende sanktionerna ifraga. Att verkan har karaktiren av
»funktion» férutsitter ej heller att densamma iufér medborgarna
molivcral den ifrigavarandc samhéllsinstitutionen. Ett rattsligt
institut kan fylla viss social funktion, dven om det éverhuvud-
laget icke finns nfigon som édger en klar uppfattning dirom.
Den verkan, som betecknas som institutets funktion, miste emel-
lerlid vara socialt betydelsefull, vara av vikt for tillfredsstal-
landet av medborgarnas behov. »On entend par fonction d’une
institution la correspondance enlre la nature de cetle institution,
et les besoins généraux de la société a laquelle elle appartient.»?
Mot denna definition finns intet annat att invanda an att viss
verkan av ctt institut lampligen bér kunna betecknas som dess
funktion dven om detsamma icke ir i detalj ulformat for atl
medfora denna verkan. Att institutet efter en forfndring av

1 Fauconnet s. 282; jir Durkheim s. 49 f,
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dess struklur bittre skulle tillfredsstdlla de ifrdgavarande be-
hoven, bor icke foranleda att denna dess verkan ej betecknas
som dess funktion. Andamalsenligheten av denna terminologi
fa vi tillfalle att med ctt konkret exempel askadliggora i borjan
av nésta kapitel.

Intet hindrar att ett rattsligt institut har flere frdn varandra
skilda funktioner. ‘P& sanktionsrittens omrade kan i detta hin-
secende skadestindstvanget ndmnas som exempel. Genom att
skadestindet sasom ersitining for den lidna skadan kommer
den fororittade till godo fyller denna sankltion som nirmare
skall utvecklas i fo6ljande kapitel icke blott en preventiv utan
aven en reparativ funktion. Ehuru foremalet for denna under-
sokning endast dr de sitt, varpd sanktioncrna verka preve-
nerande, finns det skal att dgna aven deras reparativa funk-
tion och de sitt, varpa denna realiseras, nagon uppmirksam-
het. Vill man nimligen av undersokningen dra nigra prak-
tiska slutsatser om hur de olika sanktionerna béra utformas
for att vara dndamdlsenliga preventionsmedel, kan man givet-
vis icke limna sanktionernas ovriga funktioner helt ur rik-
ningen, sivida slutsatserna skola vara av nfigot praktiskt virde.

Vad emellertid angdr den sanktion, som skall bli foremél
for vir uppmirksamhet i férevarande kapitel, kan det synas
som om man icke behovde rdkna med att densamma fyller nigon
funktion genom att utgoéra reparation av den dsamkade skadan.
Atminstone giller detta det moderna straffet. Detta har i de
flesta fall karaktiren endera av ett frihetsberévande eller av ett
framtvingande av penningebetalning. Da sanktionen resulterar
i en prestation frin den démdes sida, kommer denna statskassan
och icke den fororittade till godo. Detta dr fallet savil med
boter som med resultatet av straffingens arbete under fingelse-
tiden. Dc inkomster som staten pa detta silt erhaller, betraktas
icke som vederlag for den skada, som brottet orsakat det all-
manna, och sld icke heller i proportion till nigon sidan skada.
Ur samhallets synpunkt synes det vara skiligen likgiltigt om
desamma komma statskassan till godo eller om de i stillet till-
follo nagot visst allminnyttigt dndamaél.

Emellertid finns inom dokirinen den uppfallningen represen-
terad, att strafiet har en reparativ funktion. P4 sitt och vis kan
sia sidgas vara fallet enligt de absolula straffteorierna, cnligt
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vilka stratfets egenskap av vedergillning av det begingna brot-
tet utgor tillracklig motivering for statens straffande verksam-
het. Denna tanke synes ndmligen forutsitta att vedergéllningen
neulraliserar det onda, som brottet utgér. Da det hérvid icke
ar fraga om att neutralisera brottets inverkan pa det bestiende
samhallet, ar det emellertid icke nédvandigt att vi nirmare be-
fatta oss med denna askadning. Straffets karaktiar av vedergill-
ning ar for oss av intresse, endast i den mén densamma ir av
betydelse for dess inverkan pa samhéllslivet.

Emellertid finns det forfattare, som ta avstind frian de abso-
luta straffteorierna, och. dndock laborera med att straffet sasom
reparalion fyller en social funktion. Enligt Georg Jellinek fyller
straffet rent av sin huvudsakliga funktion p& detta satt. Han
framhéller sdlunda: »Die vom Staate gegen der Urheber eines
Unrechts vorgenommenen Handlungen, durch welche dic durch
das Unrecht hervorgerufenen schidlichen socialpsychologischen
Erscheinungen ausgeglichen werden sollen, das ist die Strafe».?
Till dessa brottets skadliga verkningar raknar Jellinek bl. a. den
exempelfara, den minskning i medborgarnas aktning f6r lag och
ratt samt den allménna kinsla av rattsosikerhet, som ett ostraf-
fat brott kan medféra i samhallet3 Det ar riktigt att straffet
neutraliserar dessa ofdrdelaktiga brottsverkningar men hérvid
iar det icke enbart bestraffningen i det konkreta fallet, som ar
av betydelse. Sasom narmare skall berdras i det foljande, ar
det vetskapen om att brott é6verhuvudtaget bestraffas,
som medfér aktning for lag och ritt samt en kinsla av trygg-
het i samhallet. Hartill bidrar naturligtvis varje sirskilt straff,
men delta sker oberoende av huruvida brottet i det konkreta
fallet medfort nigon exempelfara eller nagot forsvagande av
lagens aukloritet. Under siddana omstindigheter forefaller det
foga klargorande att hérvid tala om att straffet fullgdér sin
funktion genom att neuftralisera den genom brottet orsakade
skadan. Verkar straffet éverhuvudtaget himmande pa frestel-
sen aft tillvarata sina intressen genom brott, bor detta &ven
vara fallet med avseende pd en frestelse, som vicklis genom
andras brottsliga forfarandest

1

G. Jellinek (1878) s. 116; se Aven Krabbe s. 35 f.
3 Jellinek a. a. s. 57; jfr s. 115,
Jfr a. a. s, 127,

w=
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Det finns emellertid andra brottsverkningar, angdende vilka
det 4r mer triffande att anse desamma neutraliserade genom
bestraffningen i det konkreta fallet. Jellinek pdpekar att elt
brott kan vicka den fororittades forbittring och att denna kan
delas av ett stérre eller mindre antal utomstiende personer.
Denna forbittring stillas genom att brottslingen far lida for sitt
brott. Man kan anse det vara nagot gott i och for sig att man-
niskornas behov av att vedergillning utévas blir tillfredsstalld.
Men det fortjanar dven att papekas att forbittringen mot brotts-
lingen kan medIora stord psykisk jamnvikt hos den som upp-
lever densamma. Och skulle den féroridttade ej reagera pa
detta sitt kan brottet for hans del, sisom Reinhard von Frank
papekat, medféra en kéinsla av forédmjukning och minder-
vardighet, som kan géra honom mer eller mindre livsoduglig.?
Haremot kan straffet rdda bot. Sisom upprittelse tillfredsstiller
detsamma den forbittrades krav pa vedergillning och aterger
den férédmjukade hans sjialvkansla. Den rubbade psykiska
jamnvikten blir aterstalld och den fororattade forméar ater att
gripa sig an med produktiva uppgifter.

Straffet kan emellertid dven i ett annat hénseende tinkas i
det konkreta fallet reparera en skada, som brottet istadkommit.
Skulle den brottslige icke straffas, foreligger risk for att dem
fororittade tar ratten i egna hinder och sjalv skaffar sig upp-
rattelse, ndgot som har uppenbara vador fér friden och siker-
heten i samhaéllet. Genom straffet avleds och kanaliseras en
mansklig affekt, som blivit vackt genom brottet, och om vars
destruktiva kraft forhallandena i vissa primitiva samhéillen
ldmna skrimmande vittnesbord.

Det rider silunda intet tvivel om att straffet i det konkreta
{allet kan verka reparerande pé vissa »intellektuellen Ver-
brechensschaden», som Frank triffande kallat dem. Ej heller
kan det bestridas att dessa straffverkningar aro socialt betydelse-
fulla. Man mé namligen ligga marke till att desamma ej fro
begrinsade till de enskilda fallen, utan att dven blotta vet-
skapen om att statsmakten sorjer for att den som blir krankt
f&r upprattelse, verksamt bidrar till skapande av en allmén
kénsla av trygghel i samhallet.f Trots detta kan man emeller-

5 Frank (1931) s. 50 ff.

¢ Jfr framstillningen av skadestindels reparativa funktion nedan sid.
75 ff.
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tid ifragasilla, om de ifragavarande straffverkningarna aro av
den betydelse ur samhillelig synpunkt, att de motivera det
smirtsamma ingripande i méinniskors liv, som straffct med
nodvindighet utgér. Atminstone madaste man friga sig om det
ej skulle vara mojligt att évervinna de ifrdgavarande brotlsverk-
ningarna genom alt méanniskorna uppfostras till att visa sjilv-
behirskning, da de ulsitts for brotisligt handlingssitt  fran
andra ménniskors sida? Det fortjanar aven att papckas att
straffet ingalunda utformats for att fylla de ovan berorda funk-
tionerna. Vore detta fallet, skulle straffets intensitet nimligen
ha avpassals efler den forbittring och den forédmjukelse, som
broltet vickt i det enskilda fallet. Men négot siddant skulle
allmént betraktas som en parodi pa straff. Den héirskande
uppfaltningen inom doktrinen torde ocksd vara, att stratfels
vasentligaste funktion ar den preventiva. Denna funktion ar
emellertid icke enhetlig och det rader delade meningar om vil-
ken preventionsverkan som #ar den ur praktisk synpunkt mest
betydelsefulla.

Prevencrande pa broltsligt handlingssitt kan straffet tankas
verka dels pi den som utsitts for straffreaktionen dels ock
P& ovriga samhiallsmedlemmar. Den foéljande framstillningen
ar helt dgnad straffels sistnidmnda, allmdnpreventiva, verkan.
I forbigdende ma cmellerlid papekas att straffet individualpre-
ventivt kan ha verkningar, som ej kunna intrida med avsecnde
pad allménheten. Dédsstraff och frihetsstraff befria samhallet
for alltid eller under viss tid frin risken av ytterligare férbry-
telser fran den domdes sida. Och under en fingelscvistelse
kan Dbrolislingen utsittas for uppfostran av olika slag, liksom
han kan crhilla yrkesundervisning och vinjas vid sladigva-
rande arbete. Del férhallandet, att det 4r den domde, som be-
gitt brottet, liksom att det dr han som blir foremadl for straff-
verkstalligheten, medfor emellertid, att det kan rdda viss skill-
nad mellan straffets inverkan pa honom och pa en utomstacnde,
dven iden man straffets individualpreventiva verkan é&r av
samma art som dess allmdnpreventiva. Detta giller straffets
verkan sidvil genom avskrickning som genom moralbildning,
de bida sitl varpd detsamma éverhuvudtaget kan tankas verka
prevencrande pd allménheten. Det ér silunda mojligt att strafi-
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verkslilligheten bibringar brottslingen en infensivare fruktan
for strafflidandet dn som kan ske genom blotta straffholet lik-
som att densamma paverkar hans moral genom alt vicka dnger
hos honom oOver férbrytelsen, nigot som ej ir tinkbart hos cn
ulomstiende. T

Att straffet verkar annorlunda individual- dn allminpreven-
livt sammanhinger med att olika momenter i straffmaskineriet
overhuvudtaget idro av olika belydelse ur preventionssynpunkl.
.Agge skiljer i sitt arbele »Sludier over det straffrattsliga reak-
lionssystemet» i detta avscende mellan fyra olika momenter i
straffmaskineriet: strafflagen, straffprocessen, straffdomen och
straffverkstilligheten, och har pd della sitt kunnat avvinna pro-
blemet om straffets funktion fruktbirande synpunkter. Har
kommer cmellertid icke detta tillvigagangssitt att begagnas. Sa-
dana spcciclla problem som t. ex. angiende den prevenliva cffek-
len av slraffprocessens och straffverkslillighetens offentlighet
komma nimligen att limnas helt obeaktade. Det blir i det fol-
jande endast ifraga om hur risken for att bli utsatt for en strafi-
sanktion Overhuvudtaget verkar avskrickande respektive moral-
bildande. P4 sitt och vis kan man siga att det hirvid ar friga
om den prevenerande effekten av sjilva strafflagen, ty denna
innehaller ju hot om straff gentemot dem som begd vissa hand-
lingar. Man fir emellertid hdilla i minnet att denna strafflagens
verkan ir beroende av att begiangna brott bli lagforda och be-
straffade. Del ar ndmligen hirvid icke friaga om den avhillande
kraft, som till aventyrs oberoende av alla sanktioner tillkommer
de tidigare berorda forbud, som strafflagen implicerar. Det-
samma giller den prevenerande effckt som en fillande slraff-
dom kan tankas fa enbart genom det ogillande av brottel, som
varje sadan dom inncbér.

Den tanken ligger néra till hands att straffet sisom avskric-
kande vicker fruktan och sisom moralbildande pliktkinsla. 1
den man laglydnaden beror pd straffmaskineriet, skulle ménni-
skorna i forra fallet f6lja lagen pi grund av fruktan for strafl
och i senare fallet pd grund av att straffet hos dem vicker en
kansla av plikt att folja lagen. I ett rittssamhille vinner lagen.
cmellertid i regel reflexmiissig, instinktiv efterfoljd. Man und-
viker. Iagslridigl handlingssitt varken av fruktan cller av plikt
ulan helt enkell av vana.

2 Per Olof Ekelif
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D& man goér nigot av vana, féreligger ingen foresats, utan
man reagerar automaliskt i viss bestimd riktning. Vir effek-
tivitet ar i hdég grad beroende pi denna kraftbesparande me-
kanisering av sjalslivet. En adndamalsenlig uppfostran bestir
darfor icke blott i att Overtyga mdinniskorna om vissa virde-
ringars riktighet utan aven i att skaffa dem diarmed oOverens-
stimmandc vanor, vilket sker genom 4vning och upprepning.
Vanor bibringa vi oss emellertid aven sjalva. De forsta gingerna
man stalls infér en viss situation, reflekterar man och Tfattar
beslut, innan man handlar, sedan kan det komma att gi »av
gammal vanar. Ar det friaga om ett socialt beteende, har man
dven att rdkna med att cxemplets makt dr en faktor, som verkar
i hog grad vanebildande. Om en ny lag blivit gillande ritt, {4
vi mihinda tinka efter de f0rsta gingerna, di vi komma i kon-
takt med forhillanden, reglerade av lagen i friga, men sedan
folja vi den reflexmaéssigt, i all synnerhet om detsamma ar fallet
med var omgivning.

Medfér var obekantskap med lagen att vi reflektera innan
vi handla, ar det dock ingalunda sakert att denna reflexion an-
gar frigan, varfor vi bora folja lagen. 1 allminhet fundera vi
endast over lagens innehill, 6ver vad vi méiste gora for att stilla
oss densamma till efterrattelse. Att vi skola f6lja lagen ar nigot
sjalvklart, som vi ej dgna en tanke. Atminstone i ett villordnat
rattssamhaille stilla sig den évervigande delen av medborgarna
aufomatiskt gillande lag till efterriittelse oberoende av dess
innehall och detsamma giller fiven en ny lag si snart den kom-
mit till deras kidnnedom.

Denna vanemassiga laglydnad maéste emellertid uppbaras av
nigra psykiska krafter. Da vi utbilda en vana, t. ex. i vart ar-
bete, ar det till en bérjan handlingens dndamalsenlighet, som
foéranleder oss alt valja densamma i stillet f6r andra handlings-
mojligheter. Nigot sidant stadium foreligger emellertid ej med
avseende pa laglydnaden. Det finns ingen period i en méinni-
skas liv under vilken hon foljer lagen efter medveten reflexion
Over anledningen till att si bér ske. Redan da hon nitt en si-
dan grad av férstindsutveckling att nigot dylikt dverhuvudtaget
ar mojligt, har hennes laglydnad sedan lidnge varit vanemassig.
Vilka psykiska krafter, som uppbira laglydnaden, blir emellertid
uppenbart vid frestelse att handla i strid med lagen. Harvid
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bryts vanans makt, varvid de faktorer vinna psykisk aktualitet,
vilka annars i det undermedvetna automatiskt verka lagens
spontana efterfoljd.

Fragan ar alltsd vilka emotionelln moment som goéra sig gil-
lande vid frestelse att bryta lagen. Harpa kan intet generellt
svar givas. Icke blott olika individer forhélla sig olika, utan
samma individ kan reagera olika alltefter det handlingssatt, som
{restelsen galler. Ja en méinniska kan t. o. m. vid olika till-
fallen reagera helt olika gentemot samma frestelse. En kinsla,
som man harvid, dtminstone om det ar friga om en hogtstdende
kulturménniska, méste rikna med, ir kirleken till det sam-
halle, som individen tillhér. Men det kan vil icke rida ndgot
tvivel om att det emotionella moment, som vi séka, i allminhel
icke ar av detta slaget utan utgéres av en kinsla endera av
plikt eller ock av fruktan for de oligenheter, som olydnad mot
lagen kan vantas medfora.

Dessa kanslor av plikt och av fruktan ha emellertid icke
endast betydelse sisom uppbirande den automatiska laglyd-
naden i samhallet. Utsatts en individ for frestelse, men bli de
namnda kansloreaktionerna bestimmande {61 hennes handlande,
medfor detta i allmanhet for hennes egen del en Aterging ftill
spontan, reflexmaissig laglydnad. Déarigenom If6érhindras icke
bloit den omedelbara skada, som ett beginget brott medfor,
utan befrias samhallet dven frin den rexempelfara», som varje
overtradelse innebar. Liksom omgivningens laglydnad bidrar
till att den enskildes vaneméssiga laglydnad vidmakthalles,
medfér namligen iakttagelsen av att andra begd overtradelser,
risk for att det dven hos iakttagaren vicks en freslelse att pa
samma lagstridiga satt tillvarata sina intressen.

Vi ha i det foregdende sctt att kanslor av plikt och av fruktan
aro av betydelse I6r laglydnaden. Harav foljer givelvis icke
med noédvandighet, att desamma kauscrats av straffet som ratts-
lig sanktion. Vad fruktan angar, &r dock sia mycket klart, att
denna méste vara en verkan av straffet, sivida det ar fraga om
fruktan for att bli utsatt f6r en straffprocess med darpa fol-
jande straffverkstallighet. Denna fruktan intrider vid reflexion
over risken att bli lagférd och straffad. Den forutsitter sa-
lunda ingalunda att man tidigare blivit utsatt hirfor eller ens
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all man haft kinnedom om att det ifrigavarande straffbudet
lidigare blivit tillampat. Olusten vid tanken pa straffreaktionen
kan vara si stark att den Overvinner frestelsen. Men dven vid
brotls begdende kan det naturligtvis hiinda att en siadan fruktan
foreligger, ehuru densamma icke ar tillrackligt stark for att
verka avhillande. Den psykologiska situationen ar hir tyd-
ligen mycket enkel och vi kunna darfor omedelbart overgd
till fragan hur straffet bor avpassas for att i olika fall verka
tillrdckligt avskrickande. Hirvid komma vi att bortse fran
den avskriackande verkan som (ill dventyrs tillkommer sjilva
straffprocessen och straffdomen.*

Att straffsanktionen bor utformas sd att densamma blir ef-
fektiv som avskrickningsmedel, idr som bckant inneboérden av
Feuerbachs beromda straffrittsteori. »Dieser sinnliche Antrieb
(lusten att begd brott) kann dadurch aufgehoben werden, dass
jeder weiss, auf seine Tat werde unausbleiblich ein
Ubel folgen, welches grosser ist, als die Unlust,
diec aus dem nicht befriedigten Antrieb zur Tat
cntspringt»” Enligt Feuerbach skulle straffet sdilunda
vara effektivt som avskrickningsmedel, om den olust som vicks
vid lanken pd strafflidandet ar starkare dn lusten aft begi brot-
tet. Harav f6ljer att om man maximalt vill utnyttja straffets av-
skrickande verkan, méste dess intensitet avpassas ecfter frestel-
sens styrka. Elt stringare straff medfér ju ett storre straffli-
dande, nagot som 1 sin tur idstadkommer, att kanslan av fruktan
{or att rdka ut dirfor blir intensivare. Visserligen liter det sig
siigas, att d4 man aldrig med sikerhet kan 6verblicka hur stark
{restelsen kommer att bli i konkreta fall, alla évertriadelser bora
beliggas med lagens stringaste straff, sa att man ar siker pa
att den avskriackande ecffekten blir tillricklig. Ndgot sddant
kan emellertid icke ifrigakomma, cnir varje straffverkstillig-
het medfoér lidande for den som utsitts darfor samt kostnader
och minskat produktionsresultat for samhéllet som helhet. Med
att en sanktion praglas av avskriackningsprincipen
kommer dirfor i det foljande att avses, att sanktionens intensi-
tet ar avpassad efter frestelsens styrka. Aven pd annat sitt ut-
formade sanktioner kunna mnaturligtvis verka avskrickande,
men alt avskrickningsprincipen vunnit tillimpning, innebir

a2 Se hirom nedan sid. 52. 7 Feuerbach s. 38.
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att sanktionen konstruerats for ett maximalt ulnyttjande av
dess avskrickande effekt.

Det ovan sagda giller uppenbarligen vare sig det ar friga om
fruktan for strafflidandet sisom overvinnande en aktuell fres-
lelse att bryta mot lagen cller sisom uppbirande en vana att
handla laglydigt. Ty vanan blir icke bestdende, om icke fruk-
tan for strafflidandet dr starkare 4dn den frestelse, som kan
vanlas avbryta den vanemdssiga, automatiska laglydnaden.

Emellertid kan frestelsen med avscende pd samma brotistyp
vara av olika intensitet, dd det giller olika individer, och det-
samma kan vara forhallandet med avseende pa en och samma
individ vid olika tillfillen. Eftersom straffet dr anknutet till
ett abstrakt forbud mot ett handlingssitt overhuvudtaget, kan
ingen hiansyn tas héarlill, utan fir straffets intensitet avpassas
efter frestelsens genomsnittliga styrka. Ej heller kan det fastas
ndgot avseende vid att vissa manniskor pd grund av slapphet
cller bristande fantasi 6verhuvudtaget icke reagera for en skirp-
ning av straffet. D4 det ar friga om en allminpreventiv verkan,
kan man endast ta hansyn till hur folk i allmanhet reagerar.

Savida man vill uppné stérsta mojliga avskrickande effekt,
Iar man emellertid rikna med att manniskornas genomsnittliga
reaktionssiill kan motivera att avskrickningsprincipen i prak-
liken underkastas vissa modifikationer. Mycket stranga straff
forrda minniskorna och avirubba deras kéinslighet for straffli-
dandet.8 Pa grund hirav kan i lingden elt mindre strafflidande
verka mer avskriickande dn ett stérre. Vidare kunna ménni-
skorna finna drakoniska straff orittvisa, vilket medfér en mo-
ralisk reaktion mot stratfet, som kan mer cller mindre neutrali-
sera deltas avskrickande effekt. Detta kan motivera att straffets
slorlek Tar avpassas icke blott cfter frestelsens genomsnittliga
intensitet utan dven cfter den sociala betydelsen av att medbor-
arna underlita det straffbelagda handlingssittet. En ringa ord-
ningsforscelse bor av dessa skil icke bekdmpas med frihets-
straff, dven om den ir besvirande f6r samhillsiriden. Hirvid
fortjanar det dock att papckas att frestelsens frekvens icke i
och for sig moliverar nigon modifikation av avskriackningsprin-
cipen. Vare sig ndgra fi individer eller hela befolkningslager

8 Jfr Hippel s. 514.
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kanna {freslelse ait begd en oOvertriadelse, ir sanktionen lika
effektiv, om blott frestelsens genomsnittliga intensitet &r den-
samma. Irekvensens betydelse begrinsar sig dértill, att hog
frekvens medfor att overtridelsens bekdmpande blir viktigare
ur sambhillets synpunkt, vilket motiverar stringare straff for
den hindelse man av humanitira eller andra skil i regel hiller
lagre straff dn avskriackningsprincipen motiverar.

Det ar icke den ovan berdrda avskrickningsprincipen, som
priglar den gillande strafflagens straffsatser. For dessa ligger
istillet de olika brottens »typiska samhallsfarlighet» till grund,
varmed avses den oldgenhet som det skulle ha fér samhéllet att
det ifrdgavarande brottet bleve vanligen {6rekommande. Denna
brottets samhallsfarlighet brukar &ven betecknas som dess
grov het. Ett brott ar silunda grévre an ett annat, om det
1 jamforelse med detta sisom handlingstyp enligt hirskande
varderingar ir farligare for samhéillet. Héarvid ar icke blott
brottsobjektets varde och arten av dess krinkning av betydelse
utan hdnsyn far adven tas till subjektiva betingelser. Avsiktlig
brottslighet ar salunda i regel grovre 4n ovarsam sidan. For
samhéllet skulle det uppenbarligen innebidra en stdrre oligen-
het, om ménniskorna allmint hingive sig at avsiktlig skade-
gorelse an om ovarsamhet med annans egendom bleve vanligt
féorekommande.

Aven om avskriackningsprincipen modifieras med hansyn till
tidigare antydda omstindigheter, idr det icke sikert att den-
samma dirmed bringas i Overensstimmelse med den gillande
strafflagens strafisatser. Man kan rent av siga alt hos de allra
flesta manniskor frestelsen att begd vissa lindriga forseelser ar
betydligt starkare a4n att begd verkligt grova brott. Jimfor t. ex.
mord med vissa forseelser pad rusdryckslagstiftningens omride!
En naturlig motlvilja mot att foréda det egna sldktet, forstarkt
med moraliska himningar, medfér att lusten att ta livet av en
medménniska endast i mycket sillsynta undantagsfall nar en
sddan intensitet, att densamma kan tinkas utlésa sig i hand-
ling, medan stora delar av vart folk utan de ringaste samvets-
forebrielser kinna sig i hog grad intresserade av att overtrada
vissa av rusdryckslagstiftningens bestidmmelser. Menar man

® Lundstedt (1920) s. 34 not 1 och (1936) s. 122,



Straffet, skadestandet och vitet’ 23

straffets uppgift enbart eller huvudsakligen vara att avskricka
frin brolt och avgérande vikt sdlunda boéra fastas vid frestel-
sens intensitet, borde straffet for dylika oOvertridelser avsevirt
hojas, medan straffet for mord borde sidnkas. Men négot sa-
dant skulle strida mot en genomgiende tendens i de senaste
scklernas straffrittsutveckling. Voltaires slagord »il n’y a nulle
proportion entre douze serviettes et la vie» riktar sig just mot
att avskrickningsprincipen hade vunnit sidan tillimpning i
ditida straffratt, att ett brott, som enligt allmin uppfattning
var av ganska lindrig art, straffades med lagens strangaste straff.

Det fortjanar att tillaggas att det ar ett godtyckligt antagande,
att det straff som motsvarar brottets grovhet skulle med nod-
vindighet vara det mest avskrackande. Antag att pad grund av
minskad tillgdng pd vissa fornddenheter frestelsen att bega
visst brott tilltar i orovickande grad. Det stiller sig da natur-
ligt att genom skérpta straff forsoka oka straffets avskriackande
verkan for att pa s siatt f4 bukt med den besvirande kriminali-
teten. Men detta maste innebéra att proportionen mellan brottets
grovhet och straffets intensitet upphivs, ty ett brott blir givetvis
icke av grovre art, darfor att det blir vanligare férekommande.

Angiende avskrackningsprincipen ma har till slut papekas
alt denna har avseende endast pd sanktionens genomsnittliga
storlek. IFor sanktionens verkan som avskrickningsmedel ar
det ingalunda nédvandigt, att samma brott alltid medfér samma
straff. Visserligen bor sanktionen ej understiga visst minimum,
endr annars en sangvinisk brottsling kan tinkas rikna med att
crhalla ett lindrigt straff. Men om i visst fall individualpreven-
tiva synpunkter molivera en stringare reaktion 4n som vanligen
foljer pa forseelsen, sa minskas icke dirigenom reaktionens av-
skrackande verkan. Tvartom medfor detta endast att en poten-
tiell brottsling har att rdkna med risken foér att aven han rakar
ut for en lika strdng reaktion.lo

Om det icke ar avskrickningsprincipen som priglar strafi-
lagens straffsatser, ligger det néra till hands att anta dessa i
stallet std i Overensstimmelse med straffets moralbildande funk-
tion. Vi ha ju sett, att den vanemassiga laglydnaden uppbéres
icke blott av fruktan for strafflidandet utan aven av pliktkéansla.

10 Agge s. 26 ff.; jfr s. 97.
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I moderna framstillningar understrykes dven pa sina hall
straffets moralbildande betydelse, men pa det hela taget kan
man sidga att forstielsen [or denna straffets effckt fortfarande
ar ringa.* Till en del torde detta bero darpa att medan det cj
kan rada ndgot tvivel om att fruktan for strafflidandet ar kau-
serat av straffet, dro ménniskornas moraliska hiamningar mot
brottsligt handlingssiitt under alla omstindigheter beroende iven
av andra moralbildande faktorer dn straffet. Dértill kommer
emellerlid, att medan det icke villar nigra svarigheter att forsta
hur straffet kan vicka fruktan, utgdér med avseende pi moral-
bildningen sjilva verkningsséittet ett invecklat problem. Fér att
forsti hur straffet kan vicka pliktkénsla hos medborgarna,
maste vi forst nagot beréra vad som utmérker denna kinsla
som psykisk realitet.

Enligt Hiagerstrom ar pliktkédnslan en virderingsiri kansla av
viljeimpuls associerad med forestillningen om visst handlings-
siatt. Pliktkinslan skulle silunda sakna lust—olustkaraktir.
Fruktan for andras ogillande dr ingen pliktkénsla, om ock delta
ogillande ér uttryck for omgivningens moraliska indignation.
Pliktkansian innebér icke heller fruktan f6r samvetsagg, tyv visst
handlingssitt kan icke vicka samvclsagg utan att det foreligger
en kinsla av plikt med avseende pd det motsatta handlings-
siattet.’z Fruktan for samvelsaggel forutsitter sdlunda plikt-
kénsla och kan dd icke vara identisk didrmed. Att man skall
gora sin plikt, kan o6verhuvudtaget icke moliveras med de for-
delaktiga verkningar, som pliktuppiyllelsen medfor, ty i si fall
ar det friga icke om plikt utan om bdjelse.

Pliktkdnslans vérderingsfrihet framtrider édven genom alt
den uppleves sisom ctt nodgande, clt psykiskt tving. Deltla
innebar dock icke med nédviandighet, att pliktkanslan har ka-
raktiren av en hamning av min naturliga bojelse. Pliktens
krav kunna dven framstd sisom ndgot som tillhér milt eget in-
nersta sjalv. Liksom pliktstridigt handlingssatt vicker samvets-
agg, medfor i sa fall pliktenligt handlingssitt sjilvakining, en
kansla av att man gjort rittvisa it det bista inom sig. Mill eget
varde som personlighet menar jag vara beroende av atl jag gor

1 Se t. ex. Adler s. 340 {f. och Page s. 70—73.

¥ Higerstrom s. 62.
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min plikt utan hansyn {ill vilka foljder detta kan ha for mitt
cget vilbefinnande och min egen lycka.

Angiende plikikinslan ma till slut uppméarksammas att den-
samma ir socialt férankrad. »Samhallet ar det moraliska med-
velandets fodelseort» siiger Westermarck.s I primitiva samhil-
len 4r moralens innehdll pa det hela taget identisk med den i
samhiillet hirskande seden och denna sociala anknyining be-
varar moralen dven sedan samhillsforhallandena blivit mer
differenticrade. Pliktkdnslan associeras framfor allt med fore-
stdllningarna om de handlingsregler, som ge samhillet dess
stadga och sdrart. En foljd hirav dr att de handlingssitt, som
vi uppleva som plikt fér egen del, i regel anses vara plikt dven
for andra medborgare, d. v. s. pliktkanslan associeras icke
blott med forestallningen om eget handlingssatt utan dven med
foérestillningen om andras likartade handlingssatt.’* Sjilva hand-
lingssétlet i och for sig tillskrives karaktar av plikt och upp-
leves sdsom varande det ritta icke ‘blott f6r mig utan dven
fér andra. Vid andras pliktstridiga handlingssill kinner jag
visserligen icke samvetsagg utan moralisk indignation, men det
ar harvid uppenbarligen friga om samma kéansloreaktion; olik-
heten hanfor sig enbart till innchdllet i den anknulna fore-
stallningen.

Fragan ar nu hur stratfet kan vacka och vidmakthilla denna
medborgarnas pliktkdnsla. For att forstd detta méste vi upp-
miarksamma alt straffet av medborgarna uppfattas icke blott
som cn broltsprevenerande Atgdrd utan dven som ett uttryck
for samhillets moraliska ogillande av det begédngna brottet. Ett
sddant ogillande kan namligen uttryckas icke blott genom ord
och idthavor utan iven genom att den felande utsitts for ctt
lidande som sldr i proportion till ogillandets intensitet. Detta
ar just fallet med straffet, ty dess storlek ir sisom lidigare
papckats bestimt av brottets grovhet, av hur stor vikt det ar
for samhillel, att medborgarna underldta handlingar av jusl
det ifrdgavarande slagel.

Straffet uttrycker emellertid icke hlolt samhiéllels moralisks
indignation mot brottet, utan vicker dven denna kiinsloreak-
tion hos allminheten. For att forstd hur detla ar mojligl,

13 Westermarck s. 119. i Higerstrom s. 99.
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madste vi beakta att kdnslouttrycken ¢éverhuvudtaget kunna ut-
nyttjas icke blott for att ge uttryck it en kéansla utan aven for
att vicka en motsvarande kénsla hos andra. Huruvida defta
lyckas, beror pa atskilliga omstindigheter. D4 det géiller kinslor
med social anknytning dro ménniskornas suggestibilitet emeller-
tid stor. Sarskilt pafallande ar detta om samma virdering ut-
fryckes av ett flertal individer omkring en och man s. a. s. ut-
siltes for omgivningens tryck. Detsamma giller om kéansloul-
trycket hirror sig frin ndgon, vars auktoritet den péverkade
erkidnner. Bida delarna kan sigas vara fallet, di det ar en av
folket accepterad samhallsmakt, som ger uttryck at varderingen.
Harav foljer att straffet sdsom uttryck foér den organiserade
samhéallsmaktens moraliska ogillande av brottet méste ha foér-
méga at! vicka ett motsvarande ogillande hos allminheten. Ju
regelbundnare straffmaskineriet fungerar ju starkare blir denna
suggestion. I eft vilordnat rattssamhille dr denna sa effektiv,
att den moraliska indignationen automatiskt intrider redan vid
kinnedom om att ett brott blivit beginget.

Att pa detta satt vacka moralisk indignation mot lagstridigt
handlingssatt ar ett Andaméalsenligt medel i moralbildningens
tjinst. Emot indignationen &ver andras handlingar std nam-
ligen inga egoistiska moliv himmande i vigen, vilket diaremot
ofta ar fallef, om det 4r jag sjilv som begitt handlingen ifriga.©
Har emelleriid min moraliska reaktion en géng fixerals och
inriktats mot visst handlingssatt, kommer reaktionen att kunna
gilla dven mig sjilv som garningsman. Sisom tidigare papekats
kan nimligen den kinsla, som det hir ir friga om, associeras
likavil med forestdliningen om eget som med forestéillningen om
andras handlingssatt. D& det giller mina egna handlingar fram-
trader emellertid den genom suggestion vickta moraliska in-
stallningen icke blott vid pliktstridig handling som samvetsagg
utan dven i frestelsens ogonblick som pliktkinsla, moralisk
hamning. PA detta satt kan stratfet skapa moraliska himningar
mot handlingar, vilka tidigare betraktalts som moraliskt indif-
ferenta liksom redan forefintliga himningar kunna underhillas
och stirkas. Genom att 6vas i moralisk indignation mot andra

15 Lundstedt (1921) s. 112 f.
16 Jfr Salmond s. 127 och Durkheim s. 116.
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bli ménniskorna moraliska dven for egen del.ls Medan elt ostraf-
Tat brott kan vacka tvivelsmal om det fortfarande finns skal att
betrakta det ifrigavarande handlingssittet som ett brott, med-
verkar varje sarskild straffexekution till samhillsmoralens upp-
ratthdllande och vidareutveckling. Slutmélet f6r denna moral-
bildning ar emellertid att dirigenom skapas en vana att handla
pliktenligt.'® Pliktkadnslan fir d& aktualitet endast vid frestelse
att bryta mot lagens bud.

Att straffets uppgift ar att uttrycka moralisk indignation ar
som bekant ingen ny tanke. Den utgér sjilva grundtesen i
v. Bars beromda »Theorie der sittlichen Misshilligung (Repro-
bation)».18 Enligt v. Bar uttrycker strafflagen samhdllets mo-
raliska ogillande av det kriminaliserade handlingssattet. Pa
grund av lagens abstrakta avfattning ar detta dock icke till-
rackligl. I det enskilda fallet foreligga ofta ursiktande omstin-
digheter, som dro irrelevanta ur samhéllets synpunkt, och dar-
for ar det av betydelse, att ogillandet kommer till uttryck dven
in concreto.’® Harav foljer vidare, att en straffdom maste av-
kunnas, dven om brottslingen frivilligt skulle underkasta sig
straffet. »Dic offentliche Missbilligung kdme ohne Urteil gar
nicht zum Ausdruck.»2 Aven sjalva straffverkstilligheten ar
cmellertid enligt von Bar uttryck for samhallets ogillande av
det konkreta brottet, »denn jede Benachteiligung des Urhebers
ciner Handlung wegen dieser driickt eine Missbilligung der
Handlung aus».2t

Angzende fragan vartill dessa uttryck for samhéllets ogillande
tjana, har v. Bar icke direkt uttalat sig. Ehuru man med en
smula god vilja kan ldsa ut av hans framstillning, att straffet
hos medborgarna inskirper brottets moraliska forkastlighet, ger
densamma dock icke nigon genomtankt forklaring av straffets
moralbildande effekt. Med skil har man dessutom invint emot
v. Bars teori, att den ¢j kan forklara varfér samhaillets sedliga
ogillandc méste ultryckas just genom att brottslingen tillfogas

17 Att straffets allménpreventiva effekt visentligen gor sig gillande i det
undermedvetna har sarskilt framhiivts av Coenders s. 21 och 34. Se idven
Stjernberg (1935) s. 206 och 304.

13 y. Bar s. 311 {f. 9 A, a. s 325 1.

% A. a. s. 323 not 339. 2 AL a. s, 320,
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ett lidande.22 I sjialva verket torde v. Bar ha ansett alt delta
ingalunda ar nodvandigt. Han understryker att uttrycken for
samhillels ogillande kunna mildras, allteftersom réttssamhillet
stabiliseras. I hogre utvecklade kulturer kommer man i detta
hénseende rent av att fasta storre avseende vid straffprocessen
och straffdomen 4n vid sjilva straffverkstilligheten.?? »Nicht der
Schmerz des Verbrechers ist das Wesentliche, sondern die ac-
tive Missbilligung.»2+ v. Bar siger visserligen icke uttryckligen
att straffets begagnande som uttryck fér samhéllets ogillande
idr en hisltorisk relikt, som kan vintas helt forsvinna vid sli-
gande kulturutveckling. Men hans framstallning innehéller pre-
misserna for denna slutsats.

I motsats hirlill ar det en vanligl f6orckommande uppfatining,
alt statens straffande verksamhet ir en nddviindig forutsilining
for rattssamhillets bestind. Frigar man sig vilka fordelar det
har fér samhdllet, alt dess moraliska ogillande uttrycks genom
att brottslingen tillfogas ectt lidande, stir man emellertid infor
ctt synnerligen invecklat problem, pd vars lésning mycken
lankemdda nedlagls under tidernas lopp. »Es ist wohl eine
der interessantesten LErscheinungeny in der Geschichte der
menschlichen Gedanken, dass die Menschen, soweit wir zu-
riicksehen koénnen, stets gewisse IHandlungen als Verbrechen
straften und dass sic gleichzeitig, soweit wir zuriicksehen kon-
nen, dartiber stritten, weshalb sie es tun. Dass die Strafe
notwendig ist, war kaum je, wie sic zu begrinden, stets im
Zweifel.»2

Richard Schmidt har trolt sig finna frigans losning i att
straffet skapar aktning for statsmakten och stirker dennas auk-
loritet hos medborgarna. Ior samhaillet skulle nimligen gilla
detsamma som for den enskilde, att endast den dtnjuter andras
aktning som aktivt varjer sig och sina intressen mot krink-
ningar. »Die staatliche Strafe wird dementsprechend zu einer
Zwangsmassregel, dic diec Achtung der guten Biirger vor dem
Staate in Fallen sichert, da cine in ihren Augen missfillige und
fiir das Allgemeinwohl schidliche Handlung begangen worden
ist.»26

129

2 Se t. ex. Nagler s. 565 och Schmidt (1895) s. 80 f.
3 v. Bar a. a. s. 319 f, Al a. s, 321,
3 Yxner (1914) s. 9. 26 Schmidt (1895) s. 65 f.

2

9



Straffet, skadestandet och vilet 29

Denna uppfattning ar av intresse i férevarande sammanhang,
endr sisom lidigare papekals statsmaktens auktoritet ir en forut-
siattning for att straffet sisom utlryck f6r samhillets ogillande
skall kunna verka moralbildande. Frigan &dr cmellertid om
Schmidts teori kraver straffets utformning enligl nigon annan
princip an vad som hir kallats avskrickningsprincipen. Det
lycks icke vara fallet. Sdsom avskrickningsmedel kunde straf-
fet tinkas halla de kriminella elementen i schack. Vidare kunde
varje sarskild brottsling utsattas for ett ur individualpreventiv
synpunkt lampligt straff, ty sdsom tidigare papekats behdver en
sidan utformning av stratfsanktionen icke komma i strid med
avskrickningsprincipen. Héarigenom hivdade samhillel sin auk-
loritet och ecleminerades den »cxempelfara», som ett ostraffat
broti alltid utgdr for folkmoralen, vilket i sin tur mdéjliggjorde,
all de forbud, som slrafflagen implicerar, forstirkta genom
propaganda av olika slag, ostrért kunde verka moralbildande
pa den del av befolkningen, som Overhuvudtaget dr mottaglig
16r en sddan paverkan.

Delta ar dock icke Schmidts uppfatining. Han uppmiéirksam-
mar icke alt straffet pd ovan angivna medelbara sitt utan endast
att det mera direkt bidrar till att skapa aktning for statsmakten
och dirigenom sltirker dennas auktoritet. Detla dr dock icke
fallet med elt straff, som uppftattas endast som clt avskrick-
ningsmedel, ty ett sadant vicker endast fruktan for det dirmed
férenade lidandet. Aktning fér statsmakten skapar straffet dar-
cmot, savida det uppfattas som en rittvis vedergiillning av den
begingne forbrylelsen. Bestimmande dr hérvid folkets tfore-
slallning om vad som ér réttvis vedergillning. »Dic Strafe wirkt
vergeltend, d. h. sichert die Autoritit der Staats- und Rechts-
ordnung dadurch, dass sic cin allen geliaufiges allen als wirk-
sam gefiihlmiissig bekannles Vergeltungsprinzip betitigt.»" Man-
niskorna kinna behov av att sidan vedergillning utkrives och
dd det sker fran statens sida, skapar delta akining for den-
samma. Slalens auktoritet hivdas icke genom cn maktulévning
vilken. som helsl, utan genom att de som krinka dess intressen
tillfogas en wvedcrgillning, vilken folket finner vara rittvis.s

Alt straffet uppfattas som en rittvis vedergillning hindrar

7 A, a. s. 66.

3 A, a. s. 62 och 284 samt Schmidt (1912) s. 25 f.
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icke att man i detsamma aven ser clt uttryck for samhillets mo-
raliska ogillande. Enligt modern ritlsuppfatining foérutsitter
niamligen straifets karaktir av rattvis vedergallning, att dess in-
tensitet stir i proportion till brottets grovhet. Hérav foljer
emellertid icke med nédvindighet att det straff, vilket sasom ratt-
vis vedergillning stiarker statsmaktens auktoritet, Aven ar det ur
moralbildningssynpunkt mest dndamélsenliga. Ty visserligen ar
statsmaktens auktoritet av utomordentlig betydelsc for att lagens
handlingsménster f6r medborgarna skola framsti med sugge-
rerande kraft, men skall straffet tillfredsstilla allménhetens
vedergéllningskrav, kan det pA samma ging anvandas som ut-
tryck for samhillets ogillande endast i den mén allménhetens
och den organiserade samhallsmaktens uppfattning harutinnan
oéverensstimma. »Das Werturteil, das die Biirger, nicht das
Werturteil, das Regierung und Gesetzgebungsfaktor haben, muss
der Masstab fiir die Strafwirdigkeit einer Handlung bilden.»?
Detta innebér att straffet kan anvindas endast for att vidmakt-
hilla redan forefintliga hamningar, men diremot icke t. ex.
for att skirpa allmanhetens pliktkéinsla med avseende pi visst
brott eller for att frammana en sidan kidnsla med avseende pa
ett handlingssitt, som av allmanheten 6verhuvudtaget icke be-
traktas som: brottsligt. For detta dndamal stode silunda icke
straffet till buds, utan finge man tillgripa andra moralbildande
medel.

Uppfattningen att straffet, for att kunna fylla sin funktion,
forutsiatter att allmanheten finner detsamma rittvist, aterfin-
nes dven hos Lundstedt, den forskare vilken, sivilt jag kunnat
finna, utforligast och klarast utvecklat teorien om straffets mo-
ralbildande verkan. Enligt Lundstedt fullgér straffet denna
sin uppgift icke blolt genom att tillfredsstilla ett hos allman-
heten redan forefintligt vedergillningskrav. Lundstedt talar
om alt straffet »griper fatt i moralen och dirigerar densammas» .3

2 Schmidt (1895) s. 90; jfr Schmidt (1912) s. 49 f. Se dven v. Bar s. 335.

30 Lundstedt (1921) s. 107. Uppfattningen att straffet kan anviindas for
skapande av ny moral torde delas av Hellmuth Mayer (s. 32 ff.) ehuru den-
nes uttalanden hiirom #iro mycket allmint hillna. Mayer har himtat sin
4skadning fran Lamasch, vilken inom tysk straffritisvetenskap synes vara
den forste, som givit en klar framstillning av straffets moralbildande ver-
kan. Se Lamasch (1889) s. 425 f. och (1891) s. 171, Se iiven Benedikt s. 462 ff.
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Straffet har forméga att starka redan forefiniliga moraliska
hdmningar samt att skapa nya siddana. Héarav drar Lundstedt
den slutsatsen att, d& det giller olika brott, straffens slorlek
i forhéllande till varandra maste bestdmmas icke med utgings-
punkt frin ett oreflekterat vedergillningskrav utan frin en
medveten avvagning av brottens typiska sambhiillsfarlighet, de-
ras grovhet3t Tanken ar harvid den, att ju samhaéllsfarligare
brottet ar, ju starkare himningar méiste méinniskorna bibringas
mot detsamma, och ju stringare straff som utmites, ju inten-
sivare blir den pliktkinsla, som straffet vacker.

A andra sidan understryker Lundstedt med skidrpa faran av
»straffnormer, som icke kunna rycka den allmdnna moralen
med sig och darfor icke heller forma dirigera det allmanna
raltsmedvetandets uppfattning i friga om gransen mellan det
tillitliga och icke tillatliga».’? Sadana straff dro icke blott me-
ningslésa utan verka dven direkt upplésande p\fl laglydnaden
overhuvudtaget, enir de vicka allménhetens indination mot sta-
tens straffande verksamhet. Straffets moralbildande effekt forut-
satter silunda att allminheten dtminstone visar tendens att anse
det utmitta straffet vara en rattvis vedergillning av den be-
gangna handlingen.?

Det skulle ocksia vara hogst overraskande, om man medelst
straffsanktionen kunde suggerera in vilka virderingar som helst
hos allminheten. Vi méanniskor dro dock utrustade med begar
och lidelser, vilka ej lita sig himmas och sublimeras i vilken
omfattning som helst. Dessutom ar det icke endast straffet utan
aven ett flertal andra faktorer i samhallslivet, som verka moral-
bildande. Ingenting hindrar att straffet och en eller flera av
dessa andra faktorer motverka varandra vid moralbildningen
i samhéllet. Statsmaktens forsok att medelst kriminalisering
paverka folkels moral kan helt omintetgoras av en propaganda,
igdngsatt av kretsar i samhaillet, som anse den ifrigavarande
lagstiftningsdtgirden std i strid med deras legilima intressen.

Huruvida man genom en straffskiarpning lyckas pidverka
folkmoralen ar cmellertid beroende dven pd andra omstandig-

3t Lundstedt (1920) s. 34 och (1921) s. 114.
3 Lundstedt (1920) s. 25.
33 Lundstedt (1921) s. 134 f.
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heler. Forestillningar om rilt och oritt, vilka under genera-
lioner uppritthillits i samhaéllet, kunna dga en seg livskraft
dven sedan de sociala och tekniska forhdllandena foriandrals
eller forsvunnil, vilka molivera forestdllningarna ifraga. Man
far dirtor rakna med mojligheten att folkmoralen mer dver-
cnsstimmer med gingna tiders strafflag dn med den for nér-
varande tillampade. Att det rader bristande dverensstimmelse
mellan straffets intensitet och styrkan av allminhetens veder-
gillningskrav, kan bero pa slentrianmissig konservatism Irin
allminhetens sida och behover sdlunda ingalunda samman-
hinga med alt det rdder delade meningar om den skada det
innebure for samhallet, att det ifragavarande brottet bleve van-
ligen forckommande.

Emellertid ma man aven ligga mirke till att man éverhuvud-
taget icke kan annat dn i mycket grova drag goira sig en upp-
fattning om olika brolts typiska samhaillstarlighet. I sjilva ver-
ket torde man i stor utstrickning till grund for sitt beddomande
av olika brotts grovhet helt enkelt lagga lagens straffsatser utan
att forsoka virdera de sociala verkningarna av att brotten bleve
vanligen forekommande. Detta férhallande medfor, aft lagstif-
taren i hogre grad dn som annars skulle vara fallet kan medelst
lagens slraffsatser dirigera samhéillsmoralen, vilket dr av be-
tydelse, endr en anpassning av straffens storlck cnbart efter
brottens grovhet mycket val kan komma i strid med samhélls- -
nyltans krav. Antag att en lindrig overtridelse okat i frekvens,
s alt den numera féorekommer i besvirande omfattning. Defta
visar all de moraliska himningarna mot overtridelsen ej éro
lillrickliga for att overvinna frestelsen. Det ligger dd néra
till hands alt genom en forsiktig hojning av straffet forsoka
gripa tag i folkmoralen och skidrpa hamningarna mot Jéver-
(radelsen. Motivel till lagindringen dar i sd fall icke att Over-
ridelsen mdaste anses grovre enligt numera hirskande virde-
ringar, utan det ir, att dess aktuclla samhiédllsskadlig-
het ar si stor, att det dr onskvérl, att folkmoralen stirks pé
den ifrdgavarande punkten. Vid bestimmande av hur mycket
straffet bor skarpas, tages hansyn icke blott till overtradelsens
grovhel utan dven till {restelsens genomsnittliga intensitet och
den frekvens, som évertridelsen for nirvarande har i samhéllet.
Det ar mojligt att det ar detta forhdllande som Krabbe har i
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lankarna, di han siager att straffet bor si avpassas att orilten
halls nere pé ctt »taaleligt Niveau».?

Emellertid ir det klart att en kriminalpolitik efter dessa linjer
kan bedrivas endast inom ganska snidva grinser. Den lagslif-
tare, som i elt modernt samhille skulle stadga stringarc straff
for stold an for mord, skulle mycket snart fa erfara, att all-
manhetens uppfatining av olika brotts grovhet ir en faktor,
som man maste ta med i berdkning. Galler jamforelsen i stillet
stold och avsiktlig skadegorelse stiller sig saken cmellertid
annorlunda. Enligt gillande strafflag straffas det forra brottet
betydligt stringare dn det senare, churu de fa anses vara av
samma grovhet. En allmin sedvana att skada och férstora an-
nans cgendom ar ur samhaillels synpunkt lika vadlig, som om
befolkningen allménl borjade livnira sig av stold.3¢ I detta fall
kan det sdlunda icke vara brottens olika grovhet som forklarar
skillnaden i straff. Huruvida denna kan férklaras som en ul-
vecklingshistorisk efterslapning och silunda ar uitryck for en
i ovrigt 6vervunnen samhallsaskddning, skall hir ej upptas till
beddémande.?” Skulle detta vara fallet, dterstar dock att forklara,
varfor icke relationen mellan de bada straffsatserna bragts i
billre Overensstimmelse med det moderna samhillets struktur.
Forklaringen hartill torde man ha att finna dari, att begiret
alt stjala ar sd mycket vanligare forckommande én lusten att
forstora annans egendom. D& sadan foéreligger kan den vara
vil sd intensiv, men den ir i allminhet momentan och over-
huvudtaget si sillsynt féorekommande, att skadegorelse irols
delta dr av ringa aktuell samhallsskadlighet. Samhéllsnyttan
kriver silunda icke att de moraliska himningarna mot skade-
gorelse dro av samma Aterhallande kraft som di det giller
stold, och straffet for det forra brottet kan darfor hallas visent-
ligen liagre an for det senare.

I praktiken komma sialunda dven andra faktorer dn brottets
grovhel alt bli bestimmande for storleken av ctt straff, som
skall verka prevenerande genom moralbildning. Delta forhdl-
lande mA sammanstillas med det tidigare konstalerade, att ett
begagnande av straffet sdsom avskriackningsmedel i praktiken
kan krdva visst hinsynstagande till brottets grovhet saml fres-

3 Krabbe s. 32. 36 Torp s. 203.
% Se Rée s. 246 f., Exner (1919) s. 19 f. och Thyrén (1927) s. 355.

3 Per Olof Ekelof
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telsens frekvens.ss I sjialva verket torde det forhalla sig sa, att
i ett ordnat rattssamhalle ett och samma straff kan framstd sa-
som det mest dndamalsenliga bade ur avskriacknings- och moral-
bildningssynpunkt. Medfér en alltfor stark straffskirpning en
moralisk reaktion haremot frian allminhetens sida upphives
dérigenom icke blott varje moralbildande verkan utan necutrali-
seras aven mer cller mindre straffets effekt som avskricknings-
medel. Extraordinira férhdllanden kunna emellertid medfora
alt statsmakten vill ulnyttja straffet som avskrickningsmedel
med boriseende fran dess moralbildande verkan, som visat sig
olillracklig i det foreliggande fallet. Exempel erbjuda drakoniska
straff for den som i krigstid icke stiller sig stalens regleringar
av produklion och konsumtion till efterrittelse. Forhdllandena
i elt av fienden ockuperat land fortjanar aven att uppmirk-
sammas. Hir kianner folket mahinda icke ctt spar av solidaritet
med ockupalionsmakten och de straff, som denna utkriver,
sakna sdlunda varje moralbildande effekt. Erfarenheten ger
emellertid vid handen alt man aven genom terror kan fram-
mana vanemidssig laglydnad. Men straffen miste da tas till sd att
fruktan for strafflidandet blir starkare an lusten att sabotera
ockupationsmaktens atgoéranden.

Av del Ioregdende har framgatt, att straffet framgingsrikl ut-
nyttjats i moralbildningens tjanst, sivida allminheten kommer

3 Se ovan sid. 21 f.

% Aven under normala férhillanden uppvisa moderna rittsordningar
exempel pa straffritisliga reaktioner, vilka sakna vedergillningskaraktiir och
som diirfor verka prevenerande endast genom avskrickning. Hit kunna rik-
nas vissa fall av konfiskation samt i viss man #dven de s. k. normerade bo-
terna. Se Stjernberg (1920) s. 59 ff. Forhallandet har uppmirksammats i
det nyligen utkomna betéinkandet angfende skirpt bestraffning av falsk-
deklaration (SOU 1942: 31), vari féreslas att detta brott skall bestraffus med
frihetsstraff och dagsboter och icke sdsom enligt gillande riitt med norme-
rade boter. I motiven (s. 74 och 78) framhalles att detta sistndmnda siitt
for boters utdomande har »sin naturliga forklaring i lagstiftarens Gnskan
att berdva den brottslige frukterna av brottet och dirigenom inféra ett starkt
aterhallande motiv mot — — — brotts begiende», medan enligt de sakkunni-
gas mening »den omstindigheten, att falskdeklarationsbrottet ligges under
det vanliga straffriittsliga reaktionssystemet och att i straffskalan inféres
frihetsstraff, bor ha en siddan effekt redan ur moralbildande synpunkt, att
preventionen dirigenom visentligen forstirkes».
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att betrakta brottet med just den grad av moraliskt ogillande,
som del ifragavarande straffet utirycker. Blir si forhéllandet,
finner allménlelen straffet vara en rittvis vedergillning av
brottet. Emellertid kan man friga sig hur allminheten over-
huvudtaget kan finna det rattvist, att samhillels ogillande
uttrycks genom att ctt visst matt av lidande tillfogas brotts-
lingen. Alt det ur avskrickningssynpunkt kan vara dndamadls-
enligt att utsitta brottslingar for lidande, dr ej svart att forsta.
Men hur kan man finna det réattvist, att samhillel anvinder
lillfogande av lidande som medel for att utirycka sitlt moraliska
ogillande? D& medborgarna i silt privatliv uttrycka sitt ogil-
lande av en medménniska genom att utéva vedergillning, upp-
fattas detta i allménhet icke som en akt av ritivisa utan av
hamnd. Borde icke detsamma galla dven det statliga straffet?
Dessutom ma man emellertid lagga mirke till alt den organise-
rade samhillsmakten gentemot varje enskild individ framtrader
med overvialdigande styrka. Vad vore da naturligarc dn att just
samhillet gave sitt moraliska ogillande ett sédant utlryck, att né-
gon primiliv affekt icke vidlidde detsamma? Kunde ej stratfets
lidandekarakliar tinkas medféra, att straffet fattades sdsom cn
hamndeakt och sdlunda i avsaknad av varje rittvisa, vilket i
sin tur skulle medféra att detsamma bleve utan moralbildande
verkan?

Endast en utblick over straffets uppkomst och historia formér
klargora, varfor slraff uppfattas som en rattvis reaktion pa brott.
Som social institution forutsatter straffet, att den organiserade
samhillsmakten ndlt en viss grad av utveckling och stadga.
Framstir i elt primitivt samhélle de olika slakterna eller ditterna
som sjalvstindiga sociala enheter, saknas sdlunda maojlighet att
uppritthdlla en straffritt i modern mening. Detta innebdr emel-
lertid icke alt varje sanktion saknas gentemot angrepp av en
medlem av en slikt mot en medlem av en annan. Reaktionen
mot angreppel brukar bestd diruli, att den senarc slikten ut-
kriaver hamnd av den férra. Liksom andra himndeakter éar
denna reaktion ett utslag av sjialvbevarelsedriften. Gentemot
angrepp tar sig denna i forsta hand uttryck i att den angripne
varjer sig. Men det kan dven ske genom himnd for elt redan
utfort angrepp, nigot som dock forulsitter en utveckling av re-
flexionsférmégan, som gor det mojliglt att fixera en viss person
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som upphov till angreppet. Den angripne havdar sig i kampen
for tillvaron icke blott genom att avvirja angrepp utan éiven
genom atl himnas# Himnden medfér nidmligen att individen
silter sig i respekt savidl hos angriparen som hos omgivningen
1 Ovrigl och risken for att bli utsatt f6r den angripnes hiamnd
verkar silunda avhallande pa den, som overviger clt angrepp.t!
Forlorar den angripne livel genom angreppet, minskar icke
delta risken for hiamnd, ty sisom tidigare papekats ulovas denna
av hela den angripnes slakt. Vi aro visserligen vana vid aftt i
cll sddant samhdillstillstind se motsatsen till ett riltssamhille.
Men sikert ar, att detsamma hos ménga primitiva folk skapar
en hog grad av rattssikerhet.st?

Prevencrande kan himnden dock icke sisom straffet verka
genom moralbildning. Himnden ar uttryck for den angripnes
och hans sldkts forbittring och icke for ett sedligt ogillande,
som uppbires av dven andra samhéillsmedlemmar. Genom att
hiamnd brukar ulkravas for visst handlingssatt, stimplas icke
detta som ndgot forkastligt utan som nigot riskabelt. Aven
hiamnden har dock sin rattsiskadning. Folk, hos vilka privat-
hamnden ar en erkiind samhéllsinstitution, bruka anse det vara
forkastligt att en person eller en slakt uraktliter alt begagna sin
ralt till himnd# Sirskilt utpriglad éaterfinner man denna
Askadning i de isldndska sagorna.? Lika svaga som islinningar-
nas himningar mot valdsdad voro, lika strangt forpliktade kiande
de sig alt hidmnas ett sidant. Den man betraktades som irelos,
vilken ej var beredd att utkridva hdmnd for en ofdrritt, som
begilts emot honom sjilv eller mol ndgon av hans slikt. Sam-
hillsmoralen hade hir den betydelsen att den underholl sank-
tionssystemets — Dblodshiamndens — effektivitet, vilket var av
slor betydelse, dd sanktionens intriade berodde pa den angripnes
initiativ. P4 si sitt stédde moralen indirekt rattsordningens
bestind, 1y som ovan pépekats avskriacker risken fér hamnd
fran angrepp pd annans liv och egendom.

Som rittslig sanktion har hidmnden emellertid idven sina

% Durkheim s. 92. 2 Thurnwald s. 22.

112 Steinmetz II s. 125 ff. och Gaedeken s. 31.

42 Westermarck s. 180 och Merkel s. 239; ang. nordisk ritt se Grenbech
s. 83 och 102 samt Gaedeken s. 132 f.

4 Heusler s. 48.
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uppenbara vidor, Det ir angreppet i och for sig samt den dirav
orsakade skadan, som vicker sjalvbevarelsedriften och utloser
densamma i himnd. Huruvida angreppet var ursprungligt eller
utgjorde hiamnd foér elt tidigare angrepp, spelar diarior ingen
roll.#* Den ovan berérda ritten och plikten till himnd kommer
sdlunda icke att grundas pa handlingens karaktir av oritt utan
enbart pi dess resultat, skadan, lidandet. Men i sd fall ulgdr
himnden i sin tur grund fér ny hamnd# Sarskilt odesdiger
blir denna cirkelging, som vi kidnna fran blodshimndens hi-
storia, pa grund av att hAmndens omfattning icke kiinner nagon
annan grans an den fororittades hiamndlysinad, vilken latt
kan stegras till excess. Begrinsas icke hammndens omfatining
kan densamma medfora folkets utrolande i stillet for sam-
hillsordningens uppréatthallande.

Som en begrinsning av himnden framlrider vedergillningen
1 historien.** Denna skiljer sig frin himnden dirigenom alt
den utgér reaktion endast pad ett ursprungligt angrepp samt
genom alt dess art och omfatining 4r bestdmd av angreppets.
Denna vedergillningens proportionering efter krankningen kan
cmellertid ske pd olika sidtt. Vedergillningen kan sdlunda vara
ckvivalent med krankningen endera endast i kvantitativt av-
scende eller ocksd #dven kvalitativt4 Som exempel pa sist-
niamnda form av vedergillning m#& nfimnas talion, dga for 6ga,
tand for tand. Pa grund av sin forckomst i Gamla testamentet
har talionsprincipen kommit att spela en betydelscfull roll i
de krisina folkens straffrittshistoria. Langt vanligare an lalions-
straffet fr dock bland primitiva folk sedvanjan, att girnings-
mannens slikt genom en bot till den férorattades slidkt avvirjer
hamnden och bringar forsoning astad.# IEn sddan bot fir ej be-
traktas som cit skadestind i modern mening, ty den ar ej
ckvivalent med den lidna skadan utan med den kriankning éver-
huvudtaget, som vederfarils den angripne. Ej heller har boten

4 Steinmetz I s. 396.
Rée s. 42 och 47 samt Hagerstrom s. 105.
4 Steinmetz 1 s. 401 ff.
Aven andra former av proportionering férekomma. Vissa s. k. speg-
lande straff utmiérkas darav att straffet kvalitativt men ej med nédvéndighet
dven kvantitativt dr ekvivalent med brottet. Som exempel kan niémnas brin-
nande pa bal som straff fé6r mordbrand.

4 Diamond s. 304.
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karaktir endast av ett frikopande fran himnden. Dess betalande
innebdr en foéroédmjukelse for angriparen, som skinker upp-
rittelse 4L den angripne och &terger denne hans krinkla éra.
Genom utkrdavande av bot hivdar sig denne pad angriparens
bekostnad och om detta ocksa icke sker genom himnd i egentlig
mening, fyller dock boten samma sociala funktion som en cfter
angreppel proportionerad hamnd.s

Genom himndens modifikation till vedergillning fir den-
samma den nimbus av »rittvisa», som vi tidigare funnil vara
av den stérsta betydelse for straffets moralbildande funktion.
Att sd ar fallet, beror savitt jag kunnat finna pa att den till
grund for vedergillningen liggande ekvivalensprincipen silter
sin priagel pd primiliv livs- och samhéllsaskadning 6verhuvud-
taget. Det kan harvid vara av intresse att ta del av den sam-
manfattning som Thurnwald ger av den gemensamma struk-
turen hos de i 6vrigt si skiftande primitiva rittsordningarna:
»Wenn man aus allen Regelungen zwischen menschlichen Ver-
haltensweisen und deren Umrankung mit religids-magischen
Phantasien den innersten Kern herauszuschilen sucht, so ge-
langt man zur Erkenntnis, dass Reziprozitidt das ist, was
diec Wage des Rechts einspielen ldsst, sei es als Vergeltung
(z. B. als Blutrache oder als Spiegelstrafe), sei es als Strafe
iberhaupl, oder (auf wirlschaftlichem Gebiet) als Erwider-
ung eines Geschenkes, als angemessene Bezahlung,
oder (auf dem Gebicte der persénlichen Beziehungen) als
Tochtertausch unter Gemeinden, als Heiratsordnung
unter Gruppen, als Brutkauf (Vergeltung durch ausgezeich-
nete Objekte) oder (im Obligationenrecht) in der Bezahlung
von Kreditierungen, im Zinsendienst usw. Andererseils wer-
den einseilige Leistungen als »ungerecht» empfunden: Abgaben
von Horigen, wirtschaftliche Dienste von Sklaven. Aber auch
bei der Organisalion der Abhingigkeitsverhaltnisse hat das
Grundgeselz der Reziprozitit seinen Ausdruck gefunden im
Schutz-gegen-Treueverhillnis zwischen Herren und Gefolgsleu-
ten: der Herr ist zum Schutz verpflichtet, der Gefolgsmann zu
Abgaben und Dienst. Missbrauch ist die Verlectzung
der Reziprozitiat»»o

% Steinmetz I s. 472 och Grenbech s. 88 f. och 96.

% Thurnwald s. 5; jfr s. 43 f.
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Idéen om ekvivalent prestation préglar ju dven Atskilliga
foreteelser inom hogre kulturer. Detta ar silunda fallet med
kop och arbetsavtal; rader harvid uppenbar disproportion mel-
lan vad som presterats fran émse hall, &r ju avtalet under vissa
forhallanden ogiltigt. Men den namnda idéen skulle inom pri-
mitivt samhéllsliv dven prigla vissa ménskliga relalioner, som
vi dro vana att betrakla ur annan synvinkel. For den primitive
skulle det vara naturligt att gavor ges under forvissning och
tyst forulsitining om att givaren i framtiden fir en likvirdig
gengiva® Enligl den inom moderna kultursamhéillen hirskande
uppfattningen ar det harvid icke fraga om nigon giva i egent-
lig mening. Ej heller anse vi relationerna t. ex. mellan man
och hustru samt undersiate och 6verhet visentligen ha karak-
taren av rittsforhéllanden, dir var part efter sin férméga och
virdighet har att prestera en ckvivalent prestation i utbyte mot
annan sidan. )

Vad slutligen angir de rittsliga reaktionerna, finna dven vi
det naturligt, att den som &samkat en annan forlust eller skada,
skall giva ersilining genom en med forluslen eller skadan ekvi-
valent prestation. Daremot kinna vi oss mer tveksamma om
det verkligen gives nagon rationell grund foér att dsamka brotts-
lingen elt lidande, som ar ckvivalent med det lidande, som
han sjalv astadkommit genom sitt brott. Enligt primitivt be-
traktelsesatt skulle det emellertid vara sjilvklart, att ekviva-
lensprincipen bor aga tillAimpning dven hérst?®

Benagenheten for ekvivalent kompensation kan mahéinda ledas
tililbaka pd cn reflexmissig tendens att imitera’? Man ma
emellerlid lagga marke till att det ménskliga psyket dven &ger
daremot stridande tendenser. Under alla omstandigheter skulle
den primilive i den nidmnda tendensen se ett utslag av en allmin

% Se diven Malinowski s. 40 och Thurnwald s. 49.

sta Stundom medfér kravet pi ekvivalens konsekvenser med avseende
pa vedergillningens utrdknande och realiserande, som te sig hogst sillsamma
{6r den som har en annan syn pa foérhillandet mellan brott och straff. Som
exempel kan némnas, alt himnden ej drabbar driparen, sidvida denne ar av
ligre rang, in den drépte, utan nigon annan av den driiptes slikt, som &r
av samma rang som denne. Det héinder dven att nigon av driparens slikt
frivilligt gar i doden for att pi si sitt skinka den driiptes slikt den veder-
géllning, som tillkommer den. Se Thomas s. 538 f.

3 Jfr Westermarck s. 183.
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livs- och samhillsprincip. I évercnsstimmelse med hans tanke-
virld i ovrigt ges idéen en metafysisk-magisk utformning. Ge-
nom clt brott eller en obesvarad gava har den harmoniska
jamvikten i virlden rubbats och ro och lycka kunna ej ater-
vinda, forrdn denna jamvikt aterstillts. Brottet ges karaktir
av ndgot orent, allminskadligt, varifran endast vedergéllningen
kan rena pa magisk vag.ss

A andra sidan far man ej forbisc att dven rationella argument
kunna anféras for tillimpning av ekvivalensprincipen pa rela-
tionerna minniskorna cmellan. I vissa fall dro de samhills-
nytitiga foljderna hirav uppenbara. Som exempel kunna ndmnas
bytet som utvixling av likvirdiga prestationer och skadestindet
sdsom reparalion av den dsamkade skadan. Och dven med av-
seende pa en reaklion mol angrepp i form av att lidande (ill-
fogas angriparen, har ekvivalensprincipen valsignelsebringande
verkningar. Ar vedergillningens uppgift att dterstialla den genom
angreppet rubbade jamvikten, kan densamma c¢j utgoéra grund
for ny vedergillning. Hamndens modifikation till vedergill-
ning climinerar silunda risken for den odesdigra cirkelgang,
som vi tidigare berort. Genom att reaktionen skall vara ekvi-
valent med angreppet, forhindras emellertid dven att angriparen
blir offer for en méattléos hamndlystnad fran den angripnes sida.
Som garanti for samhéllsfriden 4r vedergillningen uppenbar-
ligen dndamalsenligare 4n den oproportionerade hiamnden.

Vad som emellertid mest intresserar i detta sammanhang ar
att himndens modifikation till vedergidllning medfor, att reak-
tionen far karaktidr av »rittvisa». Den blir ndgot som »bor»
intrdda p& grund av en allman livsprincip, pa vars uppritt-
héllande allas lycka och vilgidng dr beroende. Reaktionen ir
icke lingre uttryck enbart for den angripnes affektbetonade
hamndlystnad utan aven for de utomstiendes »ointresserade»
behov av att se den Aalerstillda jamnvikten aterstalld.

Aven det moderna straffet dger den karaktir av »ekvivalent»
med brottet, som ovan berdrts, ehuru principen fér ekvivalen-
sens berdkning dr en annan dn for falionsstraffet och forlik-
ningsboten. Har har visserligen den gillande rattens straffsank-

5 Thurnwald hos Ebert: Strafe §§ 1 och 5; se dven Schapera s. 258 och
Fauconnet s. 251. Enligt Mauss s. 49 skulle gdvan anses tillhora givarens
makisfar (mana), si linge den icke 16sts dérifrdn genom gengdvan.
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tion motiverats med att en pa delta sitt avpassad reaktion édr den
mest effektiva ur preventionssynpunkt. Enligt den bland allmén-
heten gingse uppfatiningen ir emellertid det straff, som bér
utdomas, icke det som ir bést prevencrande utan det som ulgor
rittvis vedergillning av det begingna brottet.’* Att det ar ritt-
vist att tillfoga brottslingen ett strafflidande som ar ekvivalent
med brottet, kan enligt denna uppfaltning icke motiveras med
straffets dndamadlsenliga verkningar, utan enbart med dess ka-
raktar av ckvivalens, av dess formadga att aterstilla den genom
brottet rubbade jimnvikten.® Det ligger néra till hands att
dven hiri se ett utslag av den ovan berérda ckvivaleringsprin-
cipen. Att nutidsmanniskan finner endast det straff rattvist,
som stir i proportion till brottets grovhet, kan visserligen fér-
klaras av alt straffet uttrycker moraliskt ogillande. Men att
man aven finner det rittvist att ulirycka delta genom att till-
foga brottslingen ett lidande, maste savitt jag kan forsta
bero pd en primitiv livsdskadning, som i detta hanseende fort-
farande dger makt déver maéanniskornas sinnen, churu den i
vissa andra hinseenden hér det forgangna till.

Under sidana omstindigheter instiller sig frigan om det
finns skil att vidmakthélla denna syn pa straffet eller om man
icke bor verka for alt vedergillningsstraffet dverantvardas at
historien, som det atminstone i viss ulstrackning skett med den
omsesidiga gdvan. Det kan namligen icke fornekas att vart

5 Sauer s. 107 f.

55 Att straffets dndamadl och viisen anges vara »utjimning» férekommer
dven i straffriittsliga framstillningar, som icke priglas av nagon absolut
straffteori. Hirvid uppstd dock svarigheter att pévisa nagra praktiska verk-
ningar av denna »utjimning», vilka kunna tjina som motivering fér den-
samma. Se t. ex. Kéhler s. 15 ff. och 89 ff. Foerster (s. 35) siiger att brottet
viicker »lingian efter utjimning av {den genom brottet astadkomna) jim-
viktsrubbningen i samhillet och pa samma ging lingtan efter utjimning av
rubbningen i méanniskans sjil», och han anser att denna »utjimning endast
kan astadkommas genom lidande och umbéranden eller ocksi genom &kad
positiv prestation». Vidare framhaller Foerster, ait straffet kan medféra
en kinsla av férsoning, som icke blott har hilsosamma socialpsykologiska
verkningar utan iven ir av stor terapeutisk betydelse for brottslingens mo-
raliska tillfrisknande. Detta &r utan tvivel en riktig iakttagelse, men skulle
straffet ha dessa verkningar, om icke detsamma upplevdes som ett aterstil-
lande av den rubbade sociala jimnvikten?
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traditionella straffsystem vidlader vissa olédgenheter. Straffets
proporlionering efter brottets grovhet omdojliggor, att man kan
till fullo utnyttja straffets avskriackande effekt och individual-
prevenliva verkningar. Man md vidare ligga maérke till, att
dven om man med Lundsledlt anser »att det forhaller sig med
pliktbudel som med varje annat bud, alt det icke far den till-
borliga kraflen, om icke den forbjudna handlingen anses ovill-
korligen fora med elt visst lidande for subjektet»ss, si foljer
icke darav att straffet med nodvindighet maste std i propor-
lion Lil! brottels svdrhetsgrad. Man kunde ju aven tinka sig
clt system, enligl vilket del av samhaillet uttalade moraliska
ogillandet kompletterades med en sanktion som icke uttryckte
detsamma, men som genom att vacka fruktan forstirkte ogil-
landets avhallande férméga.’® Menar man preventionen utgéra
straffets vasentligaste funktion, 4r tydligen den enda tinkbara
rationella. moliveringen for det traditionella straffet, att sam-
hillets moraliska ogillande har starkare moralbildande effekt,
savida del uttryckes genom tillfogande av elt efter graden av
ogillande proportionerat lidande dn om detta sker pa annat
satt t. ex. genom Dblotta utsagan av ogillandet i straffdomen.
IFor alt kunna bedoéma detta spoérsmadl, méaste vi forst upp-
marksamma en pafallande olikhet mellan straffet enligt mo-
derna kullurfolks ritllsordningar och straffet i primitiva sam-
hallen. Den historiska utvecklingen pid delta omride priglas
icke blott av himndens tidigare skildrade modifikation {ill
vedergillning utan dven av att denna overgir fran att vara av
sprivat> till att fa »offentlig» karaktir. Den vedergillning,
varem del hir varit tal, kan karaktiriseras som ett »privat-
straff». Aven om detsamma adéms av en hovding, en domare
cller nidgon annan representant for en organiserad samhills-
makt, sker detta dock p4 initialiv av den fororittade eller av
hans slidkl och straffet kommer malsiganden till godo liksom
denne dessutom ofta har att sjalv exekvera detsamma.ss Slakt-
bandens forsvagande och statsmaktens begynnande konsolide-
ring tar sig emellertid pa detta omrade det uttrycket, att sam-
hallet borjar ta del i boterna samt genom egna organ sérja for
att brolt bli uppspérade, lagférda och beivrade’® Den fororat-

5 Lundstedt (1920) s. 25. 57 Jfr nedan sid. 72 vid not 18.
% Radcliffe-Brown hos Seligman IX s. 202 ff,
% Thurnwald hos Ebert: Busse § 4 samt Diamond s. 283 och 297.
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lade och hans intressen skjutas alltmer i bakgrunden och brottet
kommer att anses vara riktat i forsta hand icke mol denne utan
mot hela samhallet och dess rittsordning. Visserligen férekom-
mer del dven i primitiva kulturer, alt vissa brolt anses begdngna
mot hela stammen eller samhillet och mol dessa dr reaktionen
ofta brottslingens omedelbara avlivande.®® Det kan déarvid vara
fraga om Dbrott som landsforraderi, bristande aklning for hov-
dingens person eller vardighel, svart magi och brott mot den re-
ligiosa kulten. Den »kopernikanska vindningen» 1 straffriltens
historia bestar emellertid ddruti, att brott som tidigare betraktats
som privala fi samma offentliga karaktir som de nyss nimnda.
Aven brolt som t. ex. drip och stold, for vilka det varit den {or-
orillades och hans slikls ensak att utkriva wvedergillning,
komma sdsom riktade motl den av samhéllet sanktionerade frids-
ordningen att bli foremal for dess ingripande och bestraffande.

Det offentliga straffet dr mer dgnat dn det privata att fylla
en moralbildande funktion. En anledning hartill ar att det forra
lattare dn det scnare kan anpassas efter graden av ogillande.
Visscrligen ar brottets grovhet icke utan betydelse vid bestam-
mande av botens storlek. Atminstone pd ett mer framskridet
stadium avpassas bolen nimligen icke efter krinkningens om-
fattning i det enskilda fallet, utan fixeras generellt i lagen med
visst belopp for varje sarskilt brott. For dylika botestaxor ha
visserligen oreflekterade vedergillningskrav varit bestimmande,
men slyrkan hos dessa krav méiste dock i sin tur ha influecrats
av den hirskande uppfattningen av de olika broltens grovhet.
A andra sidan medlér botens karaktir av gollgorelse dt den
fororattade, att det i varje sarskilt fall méaste rada visst sam-
band mellan skadan och bolens slorlck. Silunda kommer en
mer pataglig differentiering av straffet efter dolus och culpa
att méta svarigheter, ty skadan ar ju i bada fallen densamma.

Aven i andra avseenden ar det offentliga straffet ur moral-
bildningssynpunkt att foredra framfoér det privata. Ar brotlets
beivrande beroende pa den foéroritlades initiativ, kommer det
att bero av omstindigheter, som dro ur moralisk synpunkt
ovidkommande, huruvida nigot ogillande i form av straff traf-
far den brottslige. Denna godtycklighet maste inverka menligt

% Schmidt (1895) s. 74 och 148.
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pa straffets formaga att hos medborgarna inprigla bilden av
broltet sisom nagot under alla omstindigheter forkastligt.
Den fraga varpé vi i forsta hand vilja ha svar, ar emellertid
icke varfor det offentliga straffet bor foredras framfor det pri-
vata, utan varfor del ur moralbildningssynpunkt overhuvud-
laget dr lampligt att uttrycka samhillets ogillande genom att
tillfoga brottslingen elt lidande. Aven héarvidlag ar emellertid
en jimfoérelse mellan det privata och offentliga straffet bely-
sande. Tidigare ha vi funnit, att hdmndens modifikalion {ill
vedergallning varit till gagn fér samhéllsfriden. Delta samman-
hinger med att den senarc reaktionen icke sdsom den forra ar
clt spontant uttryck for den fororattades férbittring och hamnd-
lystnad. Sarskilt géller detta boten, vilken sisom tidigare pa-
pekals ej blotl dr en slags vedergillning utan dven innebir ett
frikopande frin himnden. En férandring intriader emecllertid
i detta avseende, da straffet far offentlig karaktir. Den vanliga
ulvecklingen har harvid varit, att statsmakten, som till en bor-
jan 1 samhéllsfridens intresse medverkar till att himnden undan-
tranges av bolen, icke blott dvertar ratten héartill fran den en-
skilde, utan aven i stor utstriackning erséitter botesstraffet med
olika kropps- och livsstraff.st Vilka orsakerna i olika samhillen
varit 1ill denna férandring, kan héir icke berdras. Vad som i
detta sammanhang intresserar ar endast, att reaktioncn hir-
igenom dterfiar den karaktir av ett brottslingen tillfogal lidande,
som utmirker himnden, men som Aatminstone férsvagats genom
dennas modifikation till bot. Detta galler dven frihelsstraffet,
som ien humanare tidsdlder ersatt de grymma kropps- och
livsstraffen. Aven i moderna framstallningar framhalles straffets
karaktar av lidande sdsom dess begreppsliga kinnemirke.
Denna straffets karakliar av lidande madste vara av betydelse
for dess moralbildande f6rmaga. Redan den privata hdmndens
modifikation till vedergdllning kan inrikta uppmirksamheten
pa angreppet'sé’lsom nigot oratt, ndgot mot sedvanan stridande,
ly endast ell sidant angrepp innebir en rubbning av jaimvikten,
som ulgor grund for vedergdllning. Déarfor ar emellertid icke
sikert att vedergillningen ocksd uttrycker samhillets ogillande
av angreppet. Ar det ur samhillets synpunkt betydelsefulla

6 Se t. ex. Schmidt (1895) s. 175 ff., Hemmer s. 89 och Diamond s. 304.
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att den rubbade jamnvikten Aaterstilles, ligger det nira Ll
hands att i straffet se en motprestation, likvirdig med gengdva
och vederlag vid kop. Och att reaktionen overgar fran alt vara
privat till att bli offentlig, bchéver icke med nddvandighet
medfora nagon skillnad hirutinnan. Visserligen kommer an-
greppet att uppfattas icke blott sidsom stridande mot sedvanan
ulan dven sisom riktat mot sjalva samhillet och angriparcn alt
betraktas icke blott som den fororattades utan som hela sam-
hillets fiende. Men kravet pad réattvis vedergillning behover
icke darfér grundas pé ogillande av angreppet utan kan fort-
farande uppbiras av inlresset av den rubbade jimnviktens ater-
stallande. Atminstone giller detta penningestraff, medan dir-
emot en reaktion, som enbart innebar ctt lidande {6r brotts-
lingen, pd grund av dess likhet med en ren hiamndeakt, svar-
ligen kan fattas enbart som avseende ctt dterstillande av den
rubbade jidmnvikien. Reagerar samhillet gentemot etl angrepp,
som anses riktat gentemot samhéllet sjilvt, genom all angri-
paren tillfogas elt lidande, kan det ej undgds att det sisom sam-
hille organiserade folkels himndlystnad hirigenom kommer
till ultryck. Tillfredsstaller straffet emellerlid samhillels himnd-
lysinad, sd ullryckes darmed édven dess ogillande av brotlet,
ty varje hamndeakt grundas pé ctt ogillande av den handling,
som vickt hamndlysinaden.

Ar det emellertid framfor allt genom sin karaktir av himnd,
som straffet har formiga att vicka allmidnhelens ogillande av
brottet, dr det klart att detta ogillande méiste fi4 en specicll
skarpa. Straffet vicker hos allminheten icke blott moralisk
indignation ulan aven en lill vedergillningskrav foridlad social
hamndkéansla, ehuru det vanliga torde vara att dessa bida
kansloreaktioner upplevas som ett enheltligt kdnslokomplex. Det
blir di delta, vilket med avseende pa egna handlingar fram-
trader som pliktkinsla och samvetsagg. 1 frestelsens dgonblick
kan kravet pa rittvis himnd visserligen icke gora sig gillande,
men fragan ir om ej detsamma si till vida ir mirkbart, att
pliktkdnslan far nigot av himndkinslans ursprungliga skirpa.
Skulle detta vara fallet, maste vedergillningsstraffet emellertid
dga storre moralbildande kraft dn den blotta utsagon av sam-
hilllets moraliska ogillande.

I detta sammanhang torde emellertid dnnu ctt forhillande
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uppmirksammas. Stjernberg har pdapekat, att staten i sim
himndeutoévning icke moter nagot hinder motsvarande det som
den en ging sjalv utgjort for privathiamnden. Detta har lett
till en méttloshet i statens straffande verksamhet, som mode-
rerats forst av den vaknande humanitetskinslan.©?2 Men dven
om vira moderna slraff dro humana, sa géiller dock fortfarande
i princip, alt brotlslingen icke kan undga straff genom att gott-
gora vad han brulit. Den religiése menar att ingen kan undgi
de himmelska straffen, men han tror dock samtidigt att Gud
raknar syndaren ett botfardigt hjarta till godo. Den som brutit
mol samhillets lagar kan diaremot endast i undantagsfall rikna
pa nagon misskund; han har endasl att passivt ta emot de slag
som det Overmaiktiga samhallet riktar mot honom. Det torde
icke vara for djiarvt alt anla att denna slraffets ofrinkomlighet
verksamt bidragit till att i manniskornas sjilar brinna in bil-
den av brottet sisom nagot forkastligt .

I det toregaende har utretts pa vad satt straffet verkar av-
skrickande respeklive moralbildande. Med utgdngspunkt hir-
ifran skola vi skirskdda problemet om vilket av dessa verk-
ningssatt, som ir det praktiskt mest betydelsefulla. For att
kunna bedéma detta maste man emellertid forst ha kiart for
sig i vilken utstrickning méanniskorna félja lagen pa grund av
pliktkinsla och i vad man det sker pa grund av fruktan. Delta
ar emellerlid svirt all avgora, da lagen i allménhel foljs av
vana. [ litteraturen kan man visserligen spara en tendens, att
s snarl clt lagenligt handlande icke foregas av en reflexion av
det holade strafflidandet, anse att en pliktkinsla ar verksam.ss

82 Stjernberg (1907) s. 146.

% Se t. ex. Lundstedt (1920) s. 26 och (1921) s. 106 f. Likasa Agge 4 s. 82,
dir forf. kriliserar Feuerbach fér att denne inskriinkt allminpreventionens
betydelse »till situationer dd en kalkylering av skiillen f6r och emot ett fire-
stillt brott verkstilllts av individer, hos vilka méjligheten att foretaga den
straffbelagda handlingen varit aktuell for tanken», samt framhaller att den
nyare forskningen »diremot framhivt den positivt moralbildande och moral-
forstirkande verkan, som utdvas pa individernas undermedvetna sjilsliv och
hos dem skapar en pliktkénsla och eit rittsmedvetande som mer eller mindre
intuitivt vigleder deras handlingssitt i det sociala livet». Emot detta ma
framhillas att lagen kan {6ljas av vana, ehuru det emotionella momentet i
det motiv som uppbir vanan, ir fruktan for strafflidandet.



Straffet, skadestindet och vitet 47

Enbart méinniskornas psykiska konstitulion implicerar cmeller-
tid icke denna slutsats. Att en laglydnad, som beror pd fruktan
for strafflidandet, utvecklar sig till en vana att folja lagen, ir
ju icke cgendomligare dn att vi i var dagliga tillvaro vanemés-
sigt undvika allechanda handlingar, vilka enligt erfarenhet med-
fora kroppsskada eller andra oligenheter. Man mdsle déarfor
rikna med mojligheten, att om ocksd innehdllet i vissa lagar
inforlivats med folkels rittsmedvetande, laglydnaden i andra
fall frammanals enbart genom avskrackning.

I sjalva verket torde det forhdlla sig sa, att pliktkanslan som
brotisprevencerande faktor ar av hdogst olika betydelse vid olika
slag av évertradelser. Agge framhéller i éverensstimmelse med
Exner att brott, som aro riktade mot enskilda intressen, i regel
betraktas som mer infamerande an brott av samma sambhalls-
farlighet, vilka rikta sig endast mot det allminna.¢¢ Della stim-
mer olvivelaktigt med erfarenheten. Jamfor t. ex. stold med
falskdeklaration! Var moraliska reaktion emot brottet pdverkas
sannolikt av huruvida vi sjalva kunna bli foremadl for samma
angrepp. Det torde dven vara av betydelse, att medan brotten
mot enskilda intressen varit pa det hela taget desamma sedan
historiens gryning, ha brotten mot det allminna i ldngt hogre
grad varieral under lidernas lopp. Sarskilt giller della de rena
ordningsforsecelserna, varfor det kan vara anledning att ndigot
niarmare skérskdda just denna typ av kriminell oritt.

Det ar en vanligt forekommande uppfattning att pliktkinslan
icke spelar nigon roll som prevenerande faktor emot ordnings-
forseelser. Mihéinda kan man spara densamma i den frin
naturrittsliga utgdngspunkter foretagna indelning av den krimi-
nella oritten i »mala in se» och »mala quia prohibitia» liksom
i beleckningen »leges meres penales» pa sadana polisforord-
ningar och forvaltningsstadgor, som innehdlla bestimmelser
om straff for ordningsforseelser. I moderna framstillningar
finner man emellertid uttalanden som direkt antyda, att skill-
naden mellan de bada slagen av straffbelagd oritt dr att denna
i det ena men icke i det andra fallet betraktas som etiskt for-
kastlig.® Denna uppfattning ger en plausibel forklaring till

% Agge s. 86.

% Se t. ex. Roeder s. 131 ff., Frank (1898) s. 742, Wolf s. 534 f., Rietzsch
s 66, Hurwitz (1933) s. 176 och (1937) s. 17 och Kinberg i NKA 1939 s, 163.
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alt man i »Overtridelser» och »férseelser» ser icke enbart lind-
riga former av »brott» utan dven darifrin artskilda former av
kriminell oratt. Aven pastidendet att ordningsforscelser éro
straffbara oberoende av girningsmannens »skuld», torde for-
ljina uppmérksamhet i defta sammanhang. Atminstone delvis
lorde denna uppfattning finna sin forklaring i det forhillandet,
alt forscelsen icke moraliskt kan tillvitas gérningsmannen.s
Man kan ju icke mena att giarningsmannen bor straffas, sivida
resultatet skulle ha blivit detsamma vid hogsta tankbara akt-
samhet frin dennes sida.®

Det ligger under sidana omstindighecter néra till hands att
anse slraffet for ordningsforseelser sakna varje moralbildande
cffekt. Detta synes ocksd vara Lundstedts uppfattning. Denne
forfattare framhaller salunda, att botesstraffet verkar moral-
bildande endast om det straffbelagda handlingssattet i den all-
méanna uppfaltningen framstar sasom moraliskt forkastligt.ss
Som exempel hiarpi skulle man kunna ta det fallet att béler
forekommer som lagsta slraffsats i en straffskala, som i Ovrigt
innehéller straffarbete och fingelse. Lundstedt séiger alt bo-
terna i sddant fall fungera som »symbol» for ctt strafflidande
i egenllig mening®, nigol som sirskilt kommer till ultryck da
boterna utdomas i dagsboler. Del dr sannolikt att bolesstrattet
harvid verkar infamerande. IEmot rena ordningsfoérseelser bru-
kar emellertid béter vara det enda tillampliga straffet och dess-
utom uldémas de hirvid i manga fall dirckt i penningar.

Emellertid aro de botesstraff, det har ar fraga om, ofla si
obelydliga, att foreskrifternas frivilliga efterfoljd icke kan
forklaras enbart av sanktionens avskriackande kraft. Med avse-
ende pa en del forseelser kan man visserligen riakna med att
dven frestelsen att bryta mot foreskrifterna ar ringa. Lojala
medborgare rilta sig utan vidare déarefter och sedan verka de-
ras beteende pd andra minniskor med exemplets makt. »Die
normative Macht des Fachtischen» éar naturligtvis en omstin-
dighet att rdkna med aven i detta sammanhang™ Men i andra

% Se Hurwitz (1933) s. 141; jfr Mezger s. 248.
57 Jfr nedan sid. 167.

% Lundstedt (1933) s. 124 och (1936) s. 89.
% Lundstedt i TfR 1923 s. 107.

9 G. Jellinek (1929) s. 338.

-1
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fall kan laglydnaden ej genomforas s smaértfritt. Att stilla sig
en ordningsforeskrift till efterrattelse kan medféra omak och
omgdng for den enskilde, som kanske dessutom saknar sinne for
dndamélet med foreskriften ifraga. Vidare kan t. ex. underléten-
het att foreta stadgad anméilan medféra patagliga ekonomiska
fordelar for den anmailningspliktige. Och andra ordningsfore-
skrifter kriva stindig uppmaérksamhet fran allminhetens sida,
nigot som icke brukar indvas utan sarskilda incitament, som
intrida d& uppmaéarksamheten slappas.

Det ir nog icke heller enbart risken fér den med boterna
forbundna foérmégenhetstorlusten, som hir verkar avhillande.
Man maste dven rdkna med det obchag som den lojale med-
borgaren kidnner, da han blir tagen av polisen och lagférd infor
ritta. Atl komma i kontakt med en myndighet ar visserligen
i och for sig ingenting att sérja oéver. De myndigheter det héar
giller, aro emellertid de som annars ha med brott och brotts-
lingar att skaffa. Det kinns atminstone genant. Pa si sitt ver-
kar de striangare straffens moralbildande effekt indirekt avhal-
lande #dven pa de bagatellartade forseelser, for vilka dylika
straff ej komma ifriga.

Emellertid édr fragan om icke den straffrattsliga reaktionen
aven mot en ren ordningsférseelse kan verka moralbildande.
Visserligen har densamma i detta fall icke den karaktir av
samhéllets rittvisa hdmnd, som vi funnit vara av betydclse for
straffels moralbildanden effekt. Liksom férlikningsboten fram-
stér boterna snarare som ett friképande fran denna hamnd.
Da det giller en ordningsforseclse dr botesbeloppet dessutom
ofla s& obelydligt, att dess erliggande overhuvudtaget icke med-
for nigon kinnbar férlust f6r den skyldige. Men den nu behand-
lade slraffsanktionen overensstimmer dock satillvida med de
strangare straffen, att den ar ckvivalent med forseelsens grov-
hel, mecd dess typiska samhéllsfarlighet. Aven det ringa botes-
straffet uttrycker graden av samhallets ogillande och édr silunda
utformat for att appellera till rattsmedvetandet.

Nigon infamerande verkan har dock icke detta straff och
det ar icke heller meningen. Ltt folk, som hade lika starka
hiamningar mot polisférseelser som mot egentliga brott, vore
ett folk av pliktneurotiker. Det dr dartor oklokt att forsoka hos
allménheten frammana en recaktion av samma art mot ord-
4 Per Olof Ekelof
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ningsforseelser som emot rena forbrytelser. Tillskrivs denna
synpunkt avgoérande betydelse, bora de bida slagen av rétts-
stridigt handlingssitt icke blott systematiskt sirskiljas utan
skillnaden dememellan bor framtrida dven med avseende pa
sanktionens art och lagfdringens natur.”

Men dven om samhillets reaktion emot ordningsférseelserna
ulformas pa detta silt, torde densamma dndock verka i viss
utstrackning moralbildande. Man m& namligen ligga maérke
lill att i den man intensiteten av allménhetens kansloreaktion
ar beroende av hur svart straffet ar, sa kan det i detta fall bli
fraga endast om en mycket svag moralisk hdmning. Vidare
skiljer sig mahinda denna pliktkinsla dven kvalitalivt frin den
som avhaller oss fran att begd brolt. Smarre forsyndelser vicka
icke samvetskval utan blygsel och en motsvarande skillnad upp-
visar kénsloliget under frestelsen fore handlingens begdende.
Ar del icke mojligt att det ringa bétesstraffet satillvida verkar
moralbildande, att manniskorna komma att blygas for att bryta
mot foreskriften ifriga?2

Agge menar att en sadan foreskrifts »infoérlivande med de
emotionellt belonade virdeférestillningarna forutsitter en sill-
synt grad av social ansvarskinsla».®® Detla dr rikligt om det ar
fraga om plikt i egentlig mening. Diremot skulle pdstidendet
sakna verklighetsunderlag, om man avser den blygsel, som be-
rorts i det foreghende. A andra sidan kan det icke fornekas,
att manniskorna oftare finna ordningsforsecelser dn cgentliga
brolt etiskt indifferenta. Detta kan sammanhinga med att
de egentliga brotten pa det hela taget dro desamma arhundra-

“i v, Bar s. 350, H. Mayer s. 84—91 och Rietzsch s. 67.

2 »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.

" Agge s. 89.
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dena igenom, medan ordningsforseelserna kunna variera .under
en och samma generalion. Mojligen stir fenomenet dven 1 sam-
band med alt del i sistnimnda fall kan vara friga endast om
svaga moraliska hiimningar. Aven hos moraliskt sunda méanni-
skor ar ju den moraliska motstindskraften hogst varierande hos
olika personer. Da det giller egentliga brott framirader detta
i hamningarnas olika styrka, medan olikheten vid rena forse-
elser visar sig genom atl den ene blygs alt begd sddana, med&m
den andre hirvid dr fullstindigt fri fran skrupler. Skulle sd
vara forhallandet, maste man medge att dven om det ringa
bolessiraffet verkar moralbildande, detsamma dock icke formér
appelera till elt hela folkets omspdnnande rittsmedvetande.

Annorlunda kan det synas forhdlla sig med avseende pa egenlt-
liga forbrylelser. Det kan icke rdda nagon tvekan om att de
flesta minniskor kanna moralisk himning mot att begi brott
sidana som mord och slold, ehuru dess avhéllande kraft
stundom ér otillricklig. En forstagdngsforbrytare, vilken utan
de ringaste samvetsbetiankligheter utfor sin ogirning, anse vi lida
av »moral insanity». Hamningens styrka kan emellertid vara
olika hos olika individer liksom en och samma person kan vara
i avsaknad av normal moralisk himning med avseende pi vissa
brott men icke med avseende pa andra sadana. Stundom hindrar
individens pliktkdnsla icke varje kalkylerande 6ver fordelen
av alt begd brottet och de dirmed forenade riskerna. I sidana
fall kan fruktan for straff otvivelaktigt medféra en vilbehovlig
forstarkning av pliktkanslans avhallande kraft. Aven mottag-
ligheten for stratfets avskriackande verkan édr emellertid myckel
olika hos olika individer. Med avseende pa det kriminella
bottenskiktet i samhillet fir man rakna med att minga indi-
vider pd grund av konslitutionellt litlsinne, bristande intelli-
gens eller apatisk likgiltighet for stratflidandet ej iro mottagliga
for straffets avskriackande verkan* Huruvida dennas belydelse
begransar sig till »les hésitants», manniskor med konstitutio-
nellt svagl utvecklat moraliskt kansloliv, synes mig dock tvivel-
aktigt. Hat och vinningslystnad kunna fi tillfillig makt over

* Kinberg s. 106 {.
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en annars moraliskt hoglstdende manniska och da kan fruktan
for strafflidandet fa praktisk betydelse som brotishimmande
faktor.

I elt sddant fall ar det emellertid myckel mojligt alt det ej
ar fruktan fér strafflidandet, som verkar avhallande, utan for
den sociala bojkolt, som man blir utsalt for, om man doms
till straff for ett grovt brott. Sarskilt fér en person med viss
stillning i samhillet kunna dessa féljder av brottet te sig langt
svirarc alt utstd 4n sjalva strafflidandet. Den reaktion frian
omgivningens sida, som det hir ar friga om, bottnar i det mora-
liska ogillande, som slraffdomen och straffverkstallighcten ut-
loser hos allmédnheten. Ogillandet kan séledes ha brotisprevenc-
rande belydelse icke blolt genom att vicka moraliska himningar
utan dven genom att den potentielle brottslingen kiinner fruktan
for att bli utsatt for ogillandet ifraga. Saken foértjanar alt un-
derstrykas enidr ménga méanniskor latt lita sig uppeggas till
moralisk indignation odver andras forsyndelser, churu deras
moral for egen del ar skiligen slapp. Aven med avscende pa sa-
dana individer kan straffet verka prevenerande genom moral-
bildning. Sa&som ulomstiende kinna de intensiv indignation
mot begingna brott och i frestelsens égonblick frukta de konse-
kvenserna av andras indignation fér den héndelse den skulle
komma att riktas mot dem sjilva.

Om folkmoralens belydelse som brottshimmande faktor kan
det sdlunda ej rdda nagra tvivel, di det ir friga om cgentliga
forbrytelser. Skulle moralen som social realitet forutsitta straff-
maskineriels verksamhet, méste man darfor ge Lundstedt ratt
i att straffet bor avpassas efter brottets grovhet och icke efter
frestelsens styrka. Och motivet hartill skulle icke visentligen
vara, att allmanhecten annars kan finna straffet orattvist, varvid
delsamma vicker en mot lagen riktad moralisk reaktion, vil-
ken forsvirar eller rent av omojliggoér straffets verkan som av-
skrickningsmedel. Redan om miénniskorna finna straffet mo-
raliskt indifferent, saknar det varje moralbildande férmadga,
enar straffet i sa fall icke kan »gripa fatt i moralen och diri-
gera densammar». Lyckas diremot detta, har man uppnitt
bista tinkbara preventiva effekt, ty en aldrig si utbredd fruk-

% Lundstedt (1920) s. 29 f. och (1921) s. 111 ff.
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tan for straff ger icke samma garanti for laglydnad som kénslan
av plikt att folja lagen. Pliktkanslan gor sig ndmligen gillande
aven di man e¢j riskerar upplickt, medan fruktan for straft
forutsilter, att omslindighelerna i det foreliggande fallet éro
sddana, att man har att rikna med att bli lagférd. Dessutom
fortjanar det alt papekas, alt dven ett straff, som ar avpassat
efler broltels grovhet, verkar avskrickande, medan ett pd an-
nat silt bestamt straff saknar formaga att direkt appellera
lill allmanhetens rattsmedvetande.

Huruvida straffet verkligen har ndgon praklisk betydelsefull
inverkan pda folkmoralen dr emellertid icke latt att konstatera.
Alt sd alminstone i ndgon man madste vara fallet, framgar vis-
serligen av den kinsloreaktion, varmed allméinheten bemdoter
straff, som enligt dess mening aro for strianga eller f6r milda.
S4 reagerar man icke infér en atgiard, om icke densamma appel-
lerar till ens moraliska medvetande. Tankbart vore emellertid
att om straffet ocksd har en viss moralbildande verkan, denna
dock ér utan storre praktisk betydelse i jimforelse med andra
samhéllsinstitutioner i moralbildningens tjinst sidsom uppfost-
an, propaganda i inskriankt mening o. dyl. Att sd skulle vara
fallet har gjorts gillande bl. a. av Kinberg, som frin denna
utgadngspunkt kritiserat uppfattningen, att man vid straffreak-
tionens utformning méste taga vasentlig hdnsyn till dess moral-
bildande funktion.

»Grunden till den moraliska kinsloutbildningen ligges redan
under den tidiga barndomen och under skoldren gor barnet be-
kantskap med en moralkodex som inom den europeiska kultur-
varlden viger tyngre {6r moralbildningen 4n alla virldens strafi-
lagar och som i sin kirva och suggestiva form innehéller i stort
sett allt vad genomsnittsméinniskan vet om straffbara omoraliska
handlingar. Jag menar tio Guds bud.»¢ Till denna tankegang
dterkommer Kinberg i andra utlalanden 1 fragan och han under-
stryker sirskilt hur bristfillig kunskap allmdnheten har om
strafflagens innehall”” Nu maste man emellertid noga skilja
mellan hur allminheten fiar kunskap om vad som ar ritt
och oritt och hur de bibringas moraliska himningar
mot oritt handlingssitt. Detl dr klart alt de flesta inhidmlat cle-

“ Kinberg s. 110 f.
“ Kinberg s. 118 f. och i NKA 1939 s. 162.
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menta i gillande moralkodex pd annat satt dn genom sludier
i strafflagen, men darfor ar det ingalunda sidkert att deras
moralitel dr oberoende av straffmaskineriels funktionerande.®®
Detta menar nu inle heller Kinberg, men han anser »att de
moraliska handlingsmoénster som uppfostran avser att bibringa
oss, fixeras biologiskt och anatomiskt pd sadant séitt att en stor
del av vira handlingstérlopp forsiggdr pa etl si att siga mera
fysiologiskl plan», och han understiryker »divergensen mellan
denna uppfatining och deras som tror att en moralbildande ver-
kan hos strafflagen och en mer eller mindre permanent nirvaro
1 manniskornas medvelande av forestdllningar om strafflagsris--
ker dr nodvandiga for att hindra méanniskor att begd brott».?
Att laglydnaden icke forutsitter alt minniskorna halla risken
for strafl presenta i sina medvetanden, har upprepade géinger
framhallits i det foregiende. Daremot kan jag icke bitrida den
uppfattning, som Kinberg synes hysa angédende friagan i vilken
omfaltning det dr mojligt att genom uppfostran under barn-
domen fast fixera de moraliska hAmningarna for dtersloden av
livet. Skall folkets moraliska standard kunna hallas uppe, ar
det enligt min mening icke tillrickligt, att méinniskorna fi sig
handlingsmonstren inpriantade under barndomen, ulan de madste
ocksd livel igenom se dem tillimpade av omgivningen och upp-
fatta dem som en integrerande del av’den hirskande samhalls-
diskadningen. Méanniskan mdste fran vaggan till graven utsittas
for en slandig propaganda i moraliskt hanseende. Och i denna
propaganda spelar straffmaskinericts verksamhet en visentlig
roll. Inligt Kinberg skulle detta endast gilla méinniskor med
1ag moralilel, medan de moraliskt hogstiende ej voro i behov av
nigon sadan paverkan.s® Men denna olikhet mellan méinniskorna
kan ju just bero pd olika motlaglighet for den i samhillet verk-
samma moralbildningen.st Broltslingar lida ju ofta av psykiska
defekter, vilka madste nedsétla deras paverkbarhet i detta han-
seende.

Skali man kunna fi nagon klarhet i det ovan berdrda pro-
blemel, maste man sasom ofta papekats sitta sig in i hur fér-
hiliandena skulle bli, om straffmaskineriet avskaffades. Kin-

*® Jfr Briick s. 519. ™ Kinberg i NKA 1939 s. 162
% Kinberg s. 128 och 137. 81 Jfr Briick s. 522.
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berg stoder sig hirvidlag pa historiska vittnesbord om alt de
flesta manniskor pd det hela taget bevarat sin sedliga hallning
dven under tider av revolution och inbérdes krig. Det skulle
varit myckel forvanansvirt, om motsatsen varit fallet. Samhills-
maklens forsvagande under en revolution medfor visserligen att
méanniskor, vilkas moralitet i ett eller annat hdnseende ir brist-
fillig, borja att tillfredsstilla sina brotlsliga bojelser. Detta
giller daremot icke de moraliskt mer hogtstiende, vilka se en-
bart med bekymmer pd de rddande forhallandena. Ja, hos vissa
av dessa skiirps rent av moralileten och de ldgga ned hela sin
sjal i kampen for ritlssamhéllets ateruppratiande. Men hur
skulle dessa ménniskor reagera, om varje féorhoppning dirom
gickals och alltsé den som ville fortsétta alt leva, masle anpassa
sig efter de nya kaotiska forhallandena? Nalurligtvis blev det
icke ndgol allas krig mot alla, utan samhéllets séonderfallande
resulterade i bildande av smarre sociala enheter. Inom dessa
skulle det sidkert rdda en av de yttre farorna frammanad sam-
horighetskénsla, vilken bland annat toge sig ultryck i skarp
veaklion mol handlingssitt, som stred mot solidariletens krav,
medan man diaremol bemotle varje frimling med misstroende.
D3d man sig andra grupper lillvarata intressen med véld, skulle
man vid behov gora detsamma. Inga hidmningar skulle kunna
hindra sjilvbevarelsedriften att ta sig sadana utiryck, om livs-
viktiga inlressen for den cgna gruppen stode pd spel. Gentemot
angrepp frin ulomstiende individers och andra gruppers sida,
skulle man tillgripa atgirder, liknande den slikthimnd, som
vi kiinna fran primiliva samhéllen, och de repressalier, som mo-
derna slaler utova genlemol varandra i tider av krig och oOrlog.
Ja, den uppfatlningen skulle spridas, att detta under de fore-
rarande forhdllandena var del enda réiatta, och i den askad-
ningen skulle nésla generation uppfostras. Men darmed till-
horde det gamla ralissamhillet definitivt det forgdngna.
Resultatet av straffmaskineriets avskatfande skulle sdlunda
icke bli atl méinniskorna blevo utan moral utan att det skapades
cn ny sadan. Detla visar att straffmaskineriels funktion icke
begriansar sig lill atl bekimpa kriminalilelen i cgentlig mening.
Dess uppgifi ar aven alt hindra uppkomsten av rittsaskadningar,
vilka slit i strid mot den som kommit till ultryck i den besta-
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ende riltsordningen. Hur utomordentligt labila méinniskorna
dro i della hinseende visar deras snabba anpassning, dd krigs-
tillstand intratt. Det ar i fred ett lika svart brott att med avsikt
doda en medménniska, som det ir i krig att underlata det.
Erfarenheten visar, att de under fredstid uppammade himning-
arna kunna vara besviarande nog i den forsta nirkampen, men
snart medfora exemplets makt, den militdra disciplinen och ideo-
logien sam! {framfor allt den egna sjilvbevarelsedriften, att det
av den fredlige medborgaren blir en god soldat.

I'6r samhillet dr det silunda ett livsvillkor att det vakas over
att medborgarnas formdaga av moralitet utnyttjas till samhillets
gagn. Detta sker genom en stindig propaganda, varigenom
hindras sival en mot samhiéllet riktad moralbildning som att
minniskorna ge vika for stundens ingivelse att tillvarata sina
intressen genom brott. I det nuvarande samhallet dr det kon-
tinuerligt verkande straffmaskineriet ett viktigt moment i denna
fortlépande propaganda. Varje straffdom och straffverkstillig-
het 4r en pAminnelse icke endast om att den tillimpade siraff-
bestimmelsen dger gillighet utan dven om att hela ritlsordningen
fortfarande dger gillande kraft. Nya straffbud anknyta till
den pa detta siatt uppréitthillna moraliteten, varigenom de finna
frivillig eftertoljd redan i och med deras utfirdande. Den som
bryter mot lagen traffas av det skarpaste uttryck for sam-
hillels ogillande, som man kunnat utfinna, vedergillningsstraf-
fet, samhallets rattvisa hamnd for brottet. Blotta vetskapen har-
om ér tillracklig for att det overvigande antalet av medbor-
garna skola finmna det vara en sjilvklar sak att anpassa sig
efter lagen, dven om detta tvingar dem att lidgga om sina va-
nor och sittet. for behovstillfredsstillelsen. Visserligen visar
erfarenhetenn atl denna siraffets foérmiaga hell kan forfela sin
cffekt, om ej andra moralbildande krafter — uppfostran, pro-
paganda i inskrdnkt mening o. s. v. — verka i samma rikt-
ning. Men vad dessa krafter skulle formd utan straffmaski-
neriets medverkan fir Atminstone anses vara en Oppen friga.
Sa mycket ir emellertid sikert att de tio budordens makt éver
barnens sinnen skulle vara ringa, om barnen [orslode, att
de vuxna kunde bryta mot buden ifridga utan att f4 en efter
deras alder avpassad »dask».
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Kinberg har dragilt den slutsatsen av sin straffteori, att det ar
straffels individualpreventiva och icke dess allmadnpreventiva
cffekt som bor vara bestimmande for straffsanktionens utform-
ning.s2 Detta inncbir emellertid ingalunda att han helt frankin-
ner allminpreventionen praktisk betydelse. Men han anser »all-
méinprevenlionens krav i 999 fall av 1,000 vara fullt tillgodosett
om man alltid sige till att det pa varje brott av nigon betydelse
foljde den individualpreventivt erforderliga reaktionen, denna
ma vara straff eller skyddséatgard».#¢ Enligt den hir forfiktade
uppfattningen skulle detta vara riktigt med avseende pé slraffels
avskriackande men oriktigt med avseende pd dess moralbildande
verkan. Delta sista spérsmal fortjinar emellertid sirskilt beak-
tande, i all synnerhet som virt strafirittsliga reaktionssyslem
under de sista decennierna berikats med ett flertal individual-
preventiva atgirder.

De individualpreventiva dlgirderna bestimmas till art och om-
fatining av deras uppgift att forbattra eller oskadliggéra. Delia
med[6r ati dessa straffrittsliga reaktioner icke utirycka graden
av samhillets ogillande av den begdngna handlingen, nagot som
ar av siirskild betydelse i forevarande sammanhang. Detsamma
galler cmellertid satillvida aven boter, bestimda enligt det s. k.
dagsbotssystemel, att man av det strafflidande, som bétesbetal-
ningen innebir for den domde, icke utan vidare kan utlisa
brotiets svirhelsgrad, ndgot som dock icke visentligen motiveras
av individual- utan av allminpreventiva skil. Addémas Dhiter
omedelbart i penningar, medfér skillnaden i méanniskornas eko-
nomiska slillning, att straffet mycket olika traffar olika indi-
vider. Stratfets avskrickande verkan blir darigenom ringa med
avseende pa de mer valsituerade. Men déartill kommer alt ett
sdadant botesstraff val uttrycker graden av samhallels ogillande
men utan att samtidigt vara ett diremot svarande lidande. Della
minskar der moralbildande effekten, ty denna beror sasom ti-
digarc framhéllils icke enbart pa att straffdomen ger upplysning
om brollets svirighelsgrad utan jamvil pa atl sjilva strafflidan-
det av allménheten uppfattas som en ritlvis vedergillning av
brottet. Detta blir i minga fall icke forhallandet, om bdéterna
odomas direkt i penningar. Visserligen kunde man tanka sig

8 Kinberg s. 141. 8 Kinberg 1 NKA 1939 s. 177.
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att vid straffmilningen ta hansyn till den tilllalades formogen-
hetsforhillanden, men detta skulle medféra att i olika fall vitt
skilda straff komme att ddémas for samma brott, varigenom det
bleve omdojligl att av domen utlisa brotlets svirhetsgrad. Genom
dagsbotssystemel tillfredsstilles bida de ovan ndmnda kraven.
Det adomda antalet dagsboter utlrycker brottets svarhetsgrad
samlidigt som dven strafflidandet blir dirmed proportionelil,
cndr som bekant den démdes betalningstéormaga ir bestimmande
tor dagsbolens storlek.s+ P& detta satt blir botesstraffels preven-
tiva. kraft effektivt ulnyltjad, vilkel dr av sirskild belyvdelse
pd grund av att straffritlens humanisering medfort en alll stérre
anvindning av detta straff pad frihetsstraffens bekostnad.

Ett liknande system har vunnit tillimpning vid de moderna
individualprevenliva atgarderna villkorlig dom, tvangsuppfost-
ran, forvaring och internering. Aven vid dessa institut kan brot-
lels svarhetsgrad icke ullisas av den faktiskt verkstillda straff-
ralisliga reaktionen, medan diaremot sjilva domen skinker klar-
hel hédrulinnan. Atminslone ar sd forhallandet enligt de lagar,
som forst kommo till pd detta riatlsomride. Enligt dessa utmites
stratt pa vanligl sitt for det begiangna broltel, men endera be-
viljas sasom vid villkorlig dom anstind med straffets verkstil-
lande cller ocksa forklaras detsamma skola ersitlas med en in-
dividualprevenliv form av frihetsberévande, som i de tre sisl-
nimnda fallen. Mellan dessa och det ovan berorda dagsbols-
systemet Ioreligger emellertid den i detta sammanhang bety-
delselulia olikhelen, att de individualpreventiva reaktionerna
icke med nodvindighet std 1 proportion till brottels sviarhelsgrad.

Som bekant har emellertid detla system f6r de individualpre-
venliva institutens uppbyggnad i de sislta lagarna pa detlta om-
rade delvig ersatts med ett annat, enligt vilket nagot straff cj
utsiiltes 1 domen utan Atgirden ifraga 4doms direkt. Reformen
har moliverals av all den som ddomlts visst straff, vilket ersalls
med en individualprevenliv dtgird, ofta finner det oraltvist att
denna skall vara liangre tid dn det i domen utsatta straffet.s
Det har dven framhallits, att den individualpreventiva atgér-
dens allminpreventiva verkan Dbéast tillgodoses genom alt den-
samma »dirckt adomes sdsom en i det sarskilda fallet av lagen

¥ Se Prop. 1927 nr 194 s. 5.
8 SOU 1934: 52 s. 37; jfr SOU 1935: 67 s. 35, 1937: 3 s. 40 och 1937 38 s. 66.
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anvisad med straffel jamstdlld pafoljd av brotlet».3¢ Deltla ut-
lalande ar av intresse, cndr detsamma synes forutsitla att dven
de individualpreventiva dtgdrderna ha moralbildande cffekt.
Om dessas avskrickande verkan kan det ndmligen ej vara fraga.
Denna kan ju ej vara beroende av huruvida Atgirden adéms
direkt eller efter forvandling av ett i domen utsatt straff. Ej
heller kan reformen ha avselt att tillvarata den moralbildande
cffekten av sjalva straffdomen, ty denna maste dock bli bist
lillgodosedd, om brottets svarhetsgrad kan direkt ullisas av
domen. Daremot vore det tdnkbart, att om brotislingens ul-
sattande for en atgard av ifrdgavarande slag fyllde ndgon moral-
bildande funktion, denna bist tillgodosigs genom att atgirden
direkt ddomdes den skyldige. Emellertid maste det belraklas
som tvivelaktigl, om de individualpreventiva atgarderna, over-
huvudlaget ha nagon moralbildande effekt. Ehuru detta inveck-
lade problem egentligen faller utanfér ramen for denna under-
sOkning, skall detsamma likvdl ndgot berdras, endr forulsitt-
ningarna for det traditionella straffets moralbildande verkan
ddrigenom ylterligare belyses. I den foljande framstillningen
komma dock endast de individualpreventiva ingrepp att be-
handlas, vilka utgéra skyddsitgirder i egentlig mening, frimsl
sdlunda internering och forvaring.

Angéende torhallandet mellan straff och skyddsalgirder har
Exner falll f6ljande beaktansvirda ord: »Die Strafe muss cin
Ubel sein, sie ist wenigstens als Ubel gedacht, wenn auch
nicht immer als Ubel gefunden. Das Sicherungsmittel soll
nicht abschrecken, ist daher nie als Ubel gedacht, wenn oft
als Tbel emptunden. Die Strafe ist mit einer Missbillig-
ung fir Tat und Tater verbunden; das Sicherungsmitted
nicht, es ist ethisch farblos».8 Siraffets ersittande med
cn- skyddsitgiard motiveras visserligen icke av dennas all-
ménpreventiva effekt, men det kan dock icke rada nigol tvi-
vel om all dven sistndmnda reaktion har en sidan verkan.
Aven den som triaffas av en siddan atgird kan bli ulsall for
social bojkotl, 1y atgarden stdmplar honom om ocksd icke
som moraliskt s4 dock som socialt mindervardig. Men skydds-
atgarderna verka avskrackande icke blott pa detta indirekta

% SOU 1937: 3 s. 40. 87 Exner s. 229; jfr Agge s. 190.
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salt. Andamadlet med dessa Atgarder later sig nimligen i regel
icke forverkliga ulan brottslingens inspirrande pd en anstalt,
varigenom dessa reaklioner i praktiken medféra pi det hela
laget samma lidande som ctt frihetsstraff. Som avskricknings-
medel kunna desamma darfor vara lika effektiva som det tradi-
lionella straffet.ss Att tiden for skyddsatgirden ar relativt obe-
stamd och beroende av omstéindigheterna i det enskilda fallet
minskar sasom tidigare pépekats icke i och for sig dess av-
skriackande verkan.® Varav skyddsatgirden i allminhet lingre
lid dn stratfet f6r visst brott, kan den avskrackande effekten
rent av vara storre in straffets.®¢ Emellertid géller delta nalur-
ligtvis endasl personer, som ha anledning att misstinka att de
ifrdgakomma for internering cller f(")rvai"ing, och just sadana
individer dro ofta pa grund av bristfallig psykisk utrustning
oemoltagliga for straffets avskrickande verkan.

Vad direfter skyddsédtgardernas moralbildande ctfekt angdar,
kan hirvid atminstone icke sjilva verkningssittet vara det-
samma som med avscende pa straffet. Sisom tidigare utveck-
lats, verkar detta moralbildande genom att ulgora en rittvis
himnd for del begingna brottet. Endast om detta ir forhallan-
det, fungerar straffet som moralisk appell till det allméinna
rattsmedvetandel. Nu kan man visserligen uppfatta skyddsét-
garden som en samhéllets himnd, men knappast som cn »riitt-
vis» sddan. Bestimmande for skyddsatgardens art och omfalt-
ning 4r ju i princip icke det begingna brottels grovhet utan
broltslingens psykiska koustitution, som kan molivera olika
slag av vird, uppfostran ecller oskadliggorande. Ett mahiunda
ringa tillgrepp kan salunda féranleda aterfallstorbrytarens in-
ternering for hans aterstiende livstid, vilket méste framsta som
en uppenbal oritlvisa, om man i skyddsitgirden ser en veder-
giallning av det begingna brottet. Kinsloreaktionen ar hirvid
densamma som gentemot de hoga straff som enligt den hitintills
gallande svenska ritten forekommit vid aterfall till brott. Man
reagerar emot att lagstiftaren av individualpreventiva skil slad-

88 A. m. Wetter i NTfS 1914 s, 9, sem frinkidnner skyddsdtgirden avskric-
kande verkan, darfor att syftet med atgdrden ir individualprevention och
icke avskriickning. Angdende forhdllandet mellan ett rittsinstituts »syfte»
och dess sociala verkningar se nedan sid. 77 f,

8 Se ovan sid. 23. 9 Wetter (1929) s. 4 n. 2.
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gar en reaklion, vars skdrpa ej star i nigot rimligt férhallande
till brottslingens skuld.t Att reaklioner av delta slag visat sig
vara dndamdlsenliga medel i kampen mot den yrkesmissiga
brottsligheten forandrar ej situationen. Som lidigarc pdpckals
kan reaktionens samhéllsnyttighet i och for sig aldrig rattfar-
diga densamma infér rattsmedvetandet.

Individualpreventiva atgdrder av ovannamnt slag skulle sa-
lunda icke blott sakna moralbildande verkan utan rent av kunna
verka moralupplésande genom att vicka moralisk indignation
icke emoti brottsligt handlingssitt utan emot statens straffande
verksamhel. Man skulle emellertid kunna invianda, att denna
tankegang tillméter rattsmedvetandets krav pa ekvivalens mellan
brott och straff alltfoér stor betydelse. Ty dven om straffets
moralbildande effekt forutsatter att straffet stdr i proportion
lill brottet, har dock sisom tidigare papekats principen for
denna proportions berdknande vixlat under tidernas lopp.?2
I primitliv ratt besldms straffet huvudsakligen efter den omedel-
bara effekten i det konkreta fallet?®, medan man enligt modern
uppfalining framférallt bor ta hinsyn till handlingens typiska
samhdllsfarlighet. Del vore under sadana omstidndigheter mé-
hianda mojligt att liata det sinnelag, for vilket brottet ar ultryck,
viisentligen vara bestimmande for straffets art och omfaltning.
Straffrittens historia utmairkes ju av en pataglig tendens att till-
erkinna subjektiva faktorer allt storre betydelse.®* Aldre tiders
straffritt gjorde ej den skillnad mellan dolus och culpa som vi
aro vana vid, liksom otillraknelighet fatt allt storre betydelse
som straffrihetsgrund. Ar icke den naturliga slutpunkten i
denna utveckling, att den storre eller mindre grad av brottsligt
sinnelag, som den atalade uppvisar, icke sdsom enligt gallande
ratt lillerkdnnes belydelse endast som forsvarande respektive
formildrande omstindighet, utan att straffet anknyts till det

* Jfr Liszt (1905) s. 159 f. % Jfr Nagler s. 647 f.

" Aven gillande strafflag uppvisar exempel pi att omfattningen av den
asamkade skadan #r bestimmande for straffets storlek. Atminstone &r
det svart att finna nigon annan férklaring till att straffen fér misshandel
avpassats efter hur stor kroppsskada, som misshandeln medfért. Utdelande
av slag med en kiipp méste vil anses vara av en och samma lypiska sam-
hiillsfarlighet oavseit om slaget triaffar endast pA armen eller av en hindelse
1 huvudet, varvid skallbrott och hjiarnskakning uppstode.

9 Jfr Schmidt (1895) s. 144 f.
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broltsliga sinnelaget som enda rattsfaktum, varvid brottet far
belydelse endast som symtom harpa? Inom kriminalistiken ha
roster ocksd hojts for att den gédllande straffritten borde om-
dndras i denna riktning.® Bleve detta férhallandet, finge straffet
till uppgift att inrikta allménheclens moraliska indignation icke
mol brottsligl handlingssdtt utan mot det sinnelag, som tar sig
uttryck i sadant handlingssatt. Emellertid dr det féga troligt
att ctt sadant straff skulle vara effektivt ur moralbildningssyn-
punki. Brottet erhiller icke pa samma askadliga satt det foér-
bjudnas stimpel, om straffet dirckt anknyter icke till brotlet i
och for sig utan till det sinnelag, varpa brottet ar symtom. Och
alt bibringa ménniskorna himningar enbart mot den onda viljan
med bortseende frin de samhaillsskadliga handlingar, varuti
densamma kommer till uttryek, torde helt enkelt vara omojligt.
Det ar dessutom fullt tillrackligt, att sjialva handlingarna framsti
sdsom forkastliga, ty dr detta fallet, kommer aven viljans in-
riklning p& deras realiserande att erhdlla det férbjudnas stiam-
pel. Och vill man sarskilt skarpa den moraliska reaktionen emot
brottslighet, som ar ultryck for utpraglat asocialt sinnelag, finns
mojligheten atl berika den gallande straffritten med rekvisit,
som inskérpa det forkastliga i viss livsforing, sidsom (. ex. yrkes-
maissig tjuvnad eller vana att i hasligt mod utéva misshandel.*
Emellertid kunna de har behandlade skyddsiatgarderna betrak-
tas varken som straff for ett asocialt sinnelag cller for en for-
kastlig livsforing. I s& fall skulle ndmligen sinnelagets respek-
tive livsforingens grad av samhillsfarlighet vara bestimmande
for skyddsatgiardens art och omfatining. Men vad som hir anses
bora vara avgdérande ar sisom ovan papekats i stiilet den be-
handling, for vilken varje sirskild brottsling bor utsittas for
att han skall bli forbattrad cller eventuellt oskadliggjord.

Om salunda rent individualpreventiva dtgirder icke kunna
verka moralbildande pd samma sitt som straffet, ar det dér-
emot myckel mojligt att det traditionella vedergillningsstraffet
kan anpassas efter individualpreventiva synpunkter utan att
forlora i moralbildande kraft. Harfoér talar ovan berdrda téinj-
barhel, som kravet pa ekvivalens mellan brott och straff visat
under tidernas lopp. Det finns ingen anledning att anta, att

9% Se Mezger s. 104 och 258 samt Wolfe s. 68 ff.
% Jfr Agge s. 195.
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allméinhetens vedergillningskrav av nagon slags naturnédvin-
dighet ger si differentierade utslag, som utmaiarker den nog-
granna avvigning av brottslingens »skuld», som enligt moderna
principer for straffméatningen bor liggas till grund for bestim-
mande av straffets storlck.®” 1 den mén allminhetens kinslo-
reaktion stir i dvercnsstimmelse harmed, torde densamma vara
alt betrakta som frammanad av. rittsordningens struklur och
domstolarnas praxis. Och det far betraktas som uteslulet, att
samhéailsnyttan skulle motivera en motsvarande skillnad i in-
lensitet mellan de moraliska hdmningarna mot olika slag av
brottsligt handlingssatt. Det torde dirfor icke finnas skil till
misstro mol institut som den villkorliga frigivningen och den
relativt obeslimda slratfdomen pa den grund, att desamma
skulle sté i strid med straffets karaktir av rattfirdig veder-
gallning {6r det begangna brottet. Det ar mycket mojligt, att
riaftsmedvetandet skulle finna sig val till riatta med clt system,
cnligt vilket straffdomen éverhuvudtaget endast fixerar en hogsta
och lagsta stratftid, inom vars grianser frihetsberévandets lingd
bestimmes enbart av individualpreventiva hinsyn.

Aven den gillande raltens skyddsitgirder dro emecllertid i
viss utstrackning avpassade efter allmanhetens krav pa veder-
gallning. Salunda kan skyddsatgird tillgripas, endast dd indi-
viden gjort sig skyldig till brott, ehuru brottet i detta fall egent-
ligen endast tjanar som indicium pa ett kriminellt sinnelag och
skyddsatgiard silunda borde kunna ifragakomma dven di man
pa annat satt fatl kinnedom om att en individ lider av sam-
halisvadlig brist i sin psykiska utrustning Vidare forutsatter
skyddsitgard att brottet forskyller straff av viss svarhetsgrad
och utskrivning fran anstalten fir ej ifrdgakomma forran efter
viss minimitid. Skyddsatgirden ar silunda utformad som reak-
tion pa broll och dess varaktighet star dven i en viss om ock
synnerligen obestamd proportion till brottets svirhetsgrad.

Trots detla torde skyddsilgarderna icke verka moralbildande
pa det satt, som vi funnit vara fallet med straffet. Atminstone

% A. m. lagridets yttrande Over lagforslaget till ungdomstingelse. (Prop.
1935 nr 200 s. 60 f.)

% Agge s 205 ff. sammanfoér straff och skyddsatgirder under beteckningen
postdeliktuella reaktioner och stiiller dessa i motsats till de predeliktuella
(t. ex. tvangsatgirder gentemot alkoholister och arbetsskygga).
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kan sd icke bli forhallandet, da de i lagen stadgade forutsatt-
ningarna for atgirdernas anvindande bli mer allmint kinda.
Som bekant férutsitter forvaring, att brottslingen lider av sddan
»forminskad tillriknelighet» varom talas i SL 5:6, samt inter-
nering, atl man pa grund av brottslingens sinnesbeskalfenhet
och andra forhallanden kan anta att han icke later sig ritta
genom undergdende av straff. Detta innebir att for forvaring
ifrdgakomma framfor allt debila samt psykopater och crfaren-
helen har visat att dven den dvervigande delen av dem som
domts till internering lidit av ndgon sddan psykisk defekt.
Det ligger néra till hands att jamfoéra dessa fall med att brotts-
lingen befinnes vara sinnessjuk, vilket som bekant leder till
straffrihet och insparrande p& sinnessjukhus. Det hinder att
den sinnessjuke anser denna internering innebéra ett ordliméligt
ingrepp fran samhillets sida, men allménheten ser i frihetsbe-
rovandet intet straff for det begiangna brottet och kinner ej hel-
ler nigon indignation mot dess forévare. Atminstone blir detta
torhallandet, om aven allminheten betraktar brotlslingen som
klart sinnessjuk. ‘Allminhetens kinsloreaktion infor brottet ir
sdlunda i detla avseende beroende pa dess psykologiska insikt.

Detsamma ar emellertid forhallandet, di4 brottet begdtts av
en »forminskat tillriaknelig», ehuru allminhetens reaktion hir-
vid 4r mera osdker. Detta beror icke blott pa att den psykiska
defekten i detta fall férutsitter storre insikt hos den som vill
klassificera densamma. Enér defekten innebir en endast mindre
pafallande avvikelse fran normalt psyke, kinner man sig icke
siker pd huruvida den pa samma sitt som sinnessjukdom med-
for moralisk ansvarsirihet. En del se ingen ursikt i brottsling-
ens psykiska defekt, medan andra mena att man icke kan stilla
lika stora krav pi en si illa utrustad méanniska som pda en fullt
normal.! Del ar sistndmnda dskadning, som ligger till grund
for den i SL 5:06 stadgade straffminskningen? Straff, som ut-

% SOU 1937: 3 s. 43 ff. ! Kéhler s. 177 f.

? Wolfe (s. 80 ff. och 87) har med utgangspunkt frin den nationalsocia-
listiska »Willensstrafrecht» kritiserat straffminskningen for de forminskat
tillrikneliga. Vad psykopaterna angér, anser han att dessa i stillet skola
ha forhojt straff Tankegingen dr hirvid den att deras skuld ir siirskilt stor,
enir ménniskor med daliga anlag mdiste sirskilt vinnligga sig om att upp-
fostra sig sjilva till moralitet. Ser man emellertid till straffets uppgift att
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démas med stod av detta stadgande, ullrycka sdlunda mo-
raliskt ogillande och Dbidra dérigenom till straffmaskineriets
moralbildande etfekt. Slutligen ha vi emellertid att rdkna med
cen kategori ménniskor, som i den »férminskat tillriknelige»
sc endast cn sjukling. Pi4 dem kan det frihetsberovande, for
vilket brottslingen utsitts, icke ha storre effekt dn om det vore
Iriga om en rent vansinnig individs inspirrande pa sinnessjuk-
hus. Man kan niamligen icke pi en ging koncenlrera uppméirk-
samheten pd den psykiska orsaken (ill den brottsliga handlingen
och kiinna moralisk indignation 6ver denna. Sistnimnda kéanslo-
reaktion ar nidmligen forbunden med tanken pé& brottslingens
skuld till handlingen, nigot som i sin tur férutsitter att den kau-
sala betraktelsen icke foéres lingre an till ctt konstaterande av
vem som begalt handlingen ifraga.® Man anser icke en minniska
ha skuld till en nedirvd eller genom miljopdverkan skapad
psykisk defekt. Tout comprendre, c’est tout pardonner.
Atminstone kan man med sikerhet pdstd, att det moraliska
ogillandet helt omdjliggores genom att uppméirksamheten in-
riktas pd den psykiska defekten sasom nagot for det foreliggande
fallet visentligt. Men det ir just vad som sker genom att brotls-
lingen utsittes icke for straff utan for en skyddsitgird, som
ar avpassad for individer av hans psykiska sarart. Skydds-
dtgirden Kklassificerar dem som utsittas dirfor sdsom psykiskt
defekta. I allmidnhetens 6gon dro de dirmed aviorda frin den
stora massan manniskor, med vilka man kinner sig mer eller
mindre psykiskt likvirdig och gentemot vilka man just pd grund
harav kan kinna moralisk indignation. Mihinda dr detta sitt
att reagera for nirvarande icke det vanliga. Att de som Addmts
skyddsatgiarder anse sig drabbade av ctt orittvist himndestraff
fran samhallets sida, idr ju ingen anledning att forvana sig over.
Men det finns nog dven andra som i skyddsatgarden se ett
strangt straff av tvivelaktig rattvisa. Och ett skenbart stéd for
att det ar friga om straff, har man ju ocksa i den foérut be-
rorda i vissa avscenden straffliknande karaktir, som skydds-

upprittthélla folkmoralen som helhet ir denna straffskirpning fullstindigt
meningslés. Och vad psykopaterna angar, ma det betvivlas att deras om-
vandling till fullvirdiga medborgare beframjas av att de utsiittas for stringare
straffhot é&n andra ménniskor.

® Jfr Fauconnet s. 278 och 352. Se fven Kraepelin, s. 267.

5  Per Olof Ekelof
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atgarderna givils i gallande ritt. Denna utformming av de ifriaga-
varande reaktionerna kan naturligtvis moliveras med alt den-
samma minskar risken for alt allminheten skulle reagera mot
skyddsitgarderna sisom varande orittvisa. Man kan emellertid
rakna med att denna syn pd skyddsitgiarderna med stigande
psykologisk bildning och ¢kad kinnedom om dtgirdernas egent-
liga innebord kommer att forsvinna.

Av den ovan framforda uppfatiningen av forhallandet mellan
straff och skyddsitgirder féljer, att dessa icke bora systema-
tiskt samordnas. Den omstridda indelningen av de straffritis-
liga reaktionerna i »Vergeltungsstrafe» eller »Rechtsstrafe» och
»Zweckstrafe» har verkligen ctt visst fog f6r sig. Salillvida dro
dessa termer visserligen missvisande, att de ge sken av alt det
traditionella straffet icke ar adndamdlsbestimt i vanlig mening.
Men distinktionen ger dock wuttryck &t det forhallandet, ait
skyddsatgiarden icke upplevs som en samhillets vedergillning
av det begangna brottet, vilket dr en nodvandig forutsitining
for att den straffrattsliga reaktionen skall verka moralbildande.
Och aven om allminheten for nirvarande i viss utstrickning
betraktar skyddsitgirden som cn vedergillning, fortjanar an-
dock den berérda systematiken anslulning, endr densamma un-
derstryker, alt man i skyddsitgirden bor sc icke ett straff
utan ett omhandertagande av en individ, vars psykiska defekt
goér honom samhillsvadlig.*® Ty annars kan allminheten komma
att reagera mot skyddsatgirden sdsom varande ibland ett oritt-
vist strangt himndestraff ibland en alltfor lindrig vedergillning
for ett grovt brott — en reaktion som kan dventyra det utom-
ordentliga medel for kriminalitetens bekimpande, som dessa
atgarder utgora. Risken harfor kan visserligen dven climineras
genom att skyddsitgarden ges en pi del hela taget straffliknande
pragel, men en sidan modifikation skulle dventyra deras indi-

32 Hirav foljer att allminheten ej heller hor med moraliskt ogillande be-
trakta den som utsitts for skyddsatgird. Ur denna synpunkt maste den
ovan patalade reformen att crsiitta straffdomen med enbart sakerforklaring
anses fortjina gillande. Se ovan sid. 8.

* Dessa synpunkter iiro tillimpliga dven pa inlernering, vilket fértjanar
att plpekas, eniir rekvisitet »icke liter sig riittas gemom straffs icke synes
med nddvindighet forutsitta, att brotislingen ir psykiskt defekt. Menar man
den internerade vara pd vanligt siitt »ansvarig» fér sin girning, synes kon-
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vidualpreventiva effektivitet.t Det péipekade forhillandet med-
for emellertid vidare att viss psykisk defekt icke bor foranleda
att straffet crsitts med skyddsitgird, savida ej allminheten at-
minstone visat tendens alt i den ifrdgavarande defekten sc icke
etl vanligt karaktirsfel utan en art av psykisk sjukdom.? Over-
huvudtaget forutsitter okad anvindning av skyddsilgirder sti-
gande psykologisk allminbildning, varvid dock icke far forbises
att 4 andra sidan inforandet av skyddsalgirder kan medverka
lill att allmAnhetens uppméarksamhet inriktas pAa ifrdgavarande
psykiska defekter sasom orsak till brottslighet.

Med denna syn pa saken blir det tydligen icke »en rent lag-
teknisk praktikabilitetsfriga» om straff och skyddsatgiarder bora
systematiskt samordnas eller icke.® Huruvida en reaktion fak-
liskt kommer att fungera som uttryck fér moraliskt ogillande,
ar ndmligen dven beroende pa vilken beteckning man givit reak-
tionen ifriga” Da Agge dndock forordar en systematisk sam-
ordning av strafl och skyddsitgirder, sammanhinger detta
ddrmed, alt han anser det oriktigt att de sistndmnda skulle
vara »eliskt indifferenta». Som inviandning mot denna isikt an-
for han »atl ctiseringen i straffritten icke si mycket beror pa
straffets visen som péd urvalet av vissa i strafflagen upprik-
nade handlingstyper sdsom absolut férbjudna».8 Delta uttalande
synes tyda pa att det enbart ir slrafflagens och straffdomens
moralbildande eclfekt, som {foérfattaren haft i tankarna. Pro-
blemet ror sig cmellerlid om systematisering icke av brotts-
typer utan av straffrattsliga reaktioner. Med avseende pi dessa
finns allt skal att skarpt skilja mellan 4 ena sidan straffsank-
tioner, som visscerligen verka dven avskriackande, uppfostrande
och oskadliggorande, men vilkas struktur dock framfor alit moti-
veras av deras uppgift att verka moralbildande genom aft sa-
som vedergillning av brottet forstirka det ogillande, varal sjilva

sckvensen bli, att internering, som Nagel s. 83 ff. velat gora gillande, ir ett
vedergallningsstraff, vars intensitet motiveras av att langt siorre »skuld»
dvilar en oférbitterlig vaneforbrytare dn andra brottslingar. En sadan syn
pa interneringsinstitutet iventyrar dettas idndamalsenliga utformning och
kan dessutom féranleda en fullstindigt meningslés hardhet mot de interne-
rade, vilka mer &in nigra andra fortjina ait betraktas som sambhillets olycks-
barn.

5 Kohler s. 162 ff. & Jfr Agge s. 186.

7 Jfr Finger s. 50. 8 Agge s. 194 n. 29.
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straffdomen i och for sig ger uttryck, samt 4 andra sidan skydds-
Atgarder, vilkas huvudsakliga funktion ar individualpreventiv
och som dirutover verka endast avskrackande.?

Samtidigt méaste emellertid medges att de straffrattsliga reak-
tionernas uppspjilkning i straff och skyddsatgirder icke ar
utan folkpsykologiska viador. Man begir att allminheten skall
i forovaren i vissa fall se en beklagansvird sjukling och i andra
fall en foraktlig brottsling. Men den reflexionen ligger ju nira
lill hands att brott dven av en »fullt frisk» brotlsling i allméin-
let har sin orsak i nigot psykiskt sdrdrag hos individen ifrdga.
Avgriansningen mellan straff och skyddsitgirder vidlader dari-
genom skenbart ett drag av godtycke eller blir Atminstone pa
grunder, som éro fér allmanheten svdrfattliga, berocnde av
psykiatriens landvinningar. Detta motiverar att ékad anvind-
ning av skyddsatgirder maéiste ske med forsiktighet, sfivida ej
straffet skall minska i moralbildande effekt. Dessutom fir man
cmellertid rikna med att vana vid att i psykiska defckter se
orsak 1ill brottslighet kan komma att overhuvudtaget hidmma
den spontana kénsloreaktionen emot begingna brott, s& att
denna atminstone icke tar sig uttryck i krav pa vedergillning.1
Detta forhillande kan i sin tur tinkas medfora, att samhallets
ogillande av brottet icke fir nigon moralbildande effekt, sa-
vida det uttrycks genom utkravande av straff. Sannolikheten
av detta framtidsperspektiv skall har icke upptas till bedo-
mande, men det fortjinar att understrykas att detsamma inga-
lunda ligger utom mojligheternas grins. Visserligen ar det
en vanligt féorekommande uppfatining, att minskligt sam-
hallsliv 6verhuvudtaget forutsitter vedergillningsstraffet som
social instilution, men det enda skil hirfor, som star att
uppbringa, ar att forhillandet mellan brott och straff sedan
hisloriens gryning priglats av den tidigare berdérda ekviva-
lensprincipen. Detta behdver cmellertid ingalunda bli fallet

® Riknar man diremot icke med att straffet bar nigon moralbildande
funktion, finns det icke nigon anledning att stringt skilja mellan straff och
skyddsitgirder. Sommerlatte( s. 70 {f.), som anser straffet verka allmén-
preventivt endast genom avskriickning, finner silunda den skarpa griins-
dragningen mellan straff och skyddsitgirder onaturlig samt vill berika det
straffriittsliga reaktionssystemet med den obestimda straffdomen.

10 Jfr Fauconnet s. 312 och 379.
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dven i framtiden.* Man har visserligen velat ge den ifrdga-
varande principen karaktir av »psykologisk grundlag» eller
i densamma se ett uttryck for en mansklig drift, jamstilld
med sjalvhivdelse- och sexualdriflerna.’? Vad man kan konsta-
tera ar emecllertid endast att densamma praglar vissa ménsk-
liga relationer samt att detta i hogre grad ar fallet i primitiva
kulturer 4n i mer hoégtstdende. Vidare fortjanar det att pépe-
kas, att principens tillimpning pd det hir berérda livsomradet
forutsitter, att minniskorna éverhuvudtaget anse det vara rik-
tigt att reagera mot en oforriatl genom att tillfoga girnings-
mannen elt lidande:

Till sin vin

skall man vin vara

och vedergilla giva med giva
med ldje skall man

Ioje galda

och forsok att lura

med svek.1

Denna vedergillningsmoral hor forvisso icke enbart historien
till. Men vi fi dock icke gléomma att vi inom var kultur har
en stark tradition dven i motsatt riktning:

»] haven hort att det ar sagt: ’Oga for 6ga, tand for
tand. Men jag siger eder att I icke skolen sti emot en
oforratt; utan om nigon slir dig pa den hogra kinden,
sd vind ock den andra till 4t honom; och om nigon
vill gi till ritta med dig for att berdva dig din liv-
kladnad, si 14t honom fi manteln med’.»14

1 T den uppmiirksammade motionen vid 1942 ars riksdag angdende over-
syn av straffverkstilligheten vid frihetsstraff (FK nr 18) anges den till grund
for gillande straffritt liggande vedergillningstanken pa foljande sitt:
»Brotislingen skall klimmas efter. Det lidande han har tillfogat andra skall
i mojligaste man utkrivas av honom sjilv. Det ir om man si vill en slags
kompensation. Lidande mot lidande, skada mot skada, marter mot marter».
Motiondrerna synes forutsitta att denna syn pa straffet dr pa vig att for-
svinna.

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

13 Havamal strof 42. 1% Matt. 5: 38—40.
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Den man, som fédllde dessa ord, hade tydligen ingen respekt
for den traditionella vedergéllningsmoralen. Konsekvensen av
hans lara synes vara att den riktiga reaktionen pa ett brott
icke 4r ett darefter avpassat straff utan en kirlekshandling,
som resulterar i att den vilsekomne omhindertas och uppfostras.
Detta ar otvivelaktigt en faktor att rikna med, di man speku-
lerar over framtidens straffratt. Ehuru utgdngspunkterna éiro
helt olika, rader det angiende frigan om hur samhillet bor
reagera mol brottsligt handlingssitt, principiell Overensstdm-
melse mellan den moderna psykiatrien och en grundtendens
inom kristen moral

Man vill mahédnda invinda att av de ovan berérda livsaskad-
ningarna den senare aldrig kunnat goéra den forra rangen
stridig som praktisk livsprincip utan snarast har endast teore-
tiskt intresse. Detta innebar val en 6verdrift, men 14t oss dndock
anta, att manniskorna aldrig upphéra med att pa ett eller annat
satt vilja »ge igen», dd de anse sig ha blivit utsatta for en oférritt.
Aven under denna forulsitining finns det skidl for friagan, om
samhdllet bor utnyttja detta reaktionssitt i moralbildande syfte.
Wundt har kallat vedergillningen fér en »privatlivels princip»
och vissa skal tala otvivelaktigt for att begrinsa den héartill.s
Sisom tidigare pépekats skulle detta namligen mojliggéra att
man lingl mer effektivt kunde utnyttja straffets avskrickande
verkan och dess individualpreventiva effekt. Ansiges den straff-
rittsliga reaktionen icke lingre vara nfigon vedergillning, icke
vara ultryck for ett moraliskt ogillande, skulle ingen lingre
komma pa& den tanken att reaktionen ifriga wmdste std i pro-
portion till brottets svarhelsgrad samt alltid vara av samma
styrka vid samma brott.

Ett avskaffande av vedergillningsstraffet skulle cmellertid
dven medféra vissa oldgenheter. Antas méanniskornas sitt att
reagera mol broltsligt handlingssidtt icke att undergd nigon
genomgripande forandring, kommer det enskilda brottet fort-
farande att kunna utlésa sidana »intellektuellen Verbrechens-
schaden», som berirts i borjan av detta kapitel.’¢ Utkraver sam-

13 Wundt s. 145.

% Se ovan sid. 15. I ett av fangvardsstyrelsen nyligen avgivet ylirande
anféres detta forhallande som motivering for vedergillningsstraffets Dbibehdl-
lande. Se Forsta lagutskottets utlatande 1942 nr 61 s. 29.
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hillet inlet straff, forcligger risk for att den fororiltade utkri-
ver vedergillning pd egen hand eller att han grips av en kénsla
av mindervirdighet, dd han ej erhiller upprittelse. I viss ut-
strackning kunna véil skyddsitgirder och enbart avskrickande
sanktioner riada bot hirpd, men dessa reaktioner iro uppen-
barligen mindre lampade harfor én straffet. Dettas avskaffande
lorde darfér forutsiatta att manniskorna i hogre grad dn som for
narvarande dr fallet vant sig vid att visa sjilvbehirskning,
di de ulsittas for brottsligt handlingssitt frin en medménni-
skas sida.

Genom vedergéllningsstraffets avskaffande ginge man cmel-
lertid dven miste om clt kraftigt verkande medel i moralbild-
ningens tjinst. Harvidlag ma man dock ligga maérke till att
dylika medels effektivitet dr beroende pad vad slags ménniskor
det dr friga om att paverka. Rda minniskor liter sig paverka
endast av handgripliga, brutala uttryck for samhillsviljan, me-
dan mera subtila medel iro mest verkningsfulla, dd det dr fraga
om ctt hoglstiende, forfinat kulturfolks®  Att diskulera vilka
medel som hirvidlag kunna komma ifraga, faller emellerlid
utanfor ramen for denna framslallning. Endast den funktion
som skulle tillkomma de straffritisliga reaktionerna efter av-
skaffande av deras vedergillningskaraktir, skall har i all kort-
het antydas.

Sjilvfallet maste man fortfarande ha individualpreventivl
verkande Adtgarder for omhindertagande av individer, vilkas
broltslighet beror pd att de av nédgon anledning blivilt socialt
missanpassade. Men darjamte torde man icke kunna undvara
sanklioner med ren avskrickningskaraktir, ehuru det ar moj-
ligt att man harlill icke behover begagna frihetsberovande utan
alt del kan vara tillrickligt med en sanktion, som innebir fram-
tvingande av penningeprestation frin den brottsliges sida.r* Man
méste rikna med att det alltid kommer att finnas miéinniskor,
vilkas  psykiska uftrusining icke foreter annan defekt dn bris-
tande samhillsanda och ansvarskinsla endera overhuvudtaget
eller ock blott inom visst bestidmt livsomrade. Atlt rada bot
harpa cnbarl genom uppfostran och propaganda kommer si-
kerligen aldrig att 1ta sig gora och medfér under alla omstin-

2 Ifr ovan sid. 28 vid not 23. 17 Jr Agge s. 170.
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digheler stora kostnader. P34 ndgot satt méaste emellerlid de
asociala formads att halla sig inom lagens ramérken.

Att de straffrittsliga reaktionerna erhollo ovan angivna ka-
raklir, skulle emellertid icke oméjliggora, att straffmaskinerict

dverkade folkmoralen genom att ge uttryck at samhaéllets mo-
raliska ogillande. Lagens pdibud och forbud kunde forlfarande
framstd som en auklorilativ vidjan till medborgarna {rian sam-
hallsmaktens sida. Och fdven om sanktionen hade ren avskrick-
ningskaraktir, kunde domen fortfarande innebara ett samhéllets
moraliska ogillande av girningsmannen. I all synnerhet bleve
detta fallel om graden av ogillande komme till uttryck i domen
vid sidan av faststillelsen av sjalva sanktionen.’® Diremot bleve
en sddan anordning meningslés, om sanktionen utgjordes av en
skyddsalgird. En reaktion av detta slag maste nimligen alllid
mer eller mindre anknyta till gdrningsmannens psykiska egen-
art, vilket siasom tidigare papekats omojliggor eller atminstone
forsvarar atl allminheten kinner nigon indignation mot denne.
Endast sitillvida kan domen i detta fall tankas verka moral-
bildande, att den utgér en crinran om att strafflagen forbjuder
handlingar av ifrigavarande slag samt ett dskadliggérande darav
genom lagens tillimpning p4d ett konkret fall.

Den fraga, som mest intresserar i detta sammanhang, ar
emellertid, huruvida under dessa forhallanden éven sjilva
sanktionerna kunde tinkas bidra till moralbildningen i sam-
hallet. Kinberg framhadller hirom med avseende pa skydds-
atgarderna: »DAa rittsreaktioner dven mot den moraliskt oan-
svarige ju oftast innebdra ett synnerligen allvarligt ingripande,
kan frigas om det samhillsorgan som har att besluta om denna
dtgard verkligen behover pa ctt mera eftertryckligt sitt siga
ifrdn att del allminna ogillande av ifrdgavarande handlingstyp,
som strafflagen uttrycker, fortfarande av samhaéllet dr allvarligt
menat».1® Delta ytlrande falls cfter kritik av ett uttalande av
Wetter, vari framhéilles att »icke brottslingens person, utan
brottet sdsom reellt faktum madste vara den moralbildande reak-
tionens ledande princip».? Denna tankeging, som aterfinnes

18 PDetta kunde tinkas ske genoin att den skyldige adémes en mycket
ringa penningeprestation, som utmiittes i »skuldoren» och »skuldkronor», vii-
kas antal stode i proportion till broitets grovhet. Jfr nedan sid. 102 vid not 72,

1 Kinberg s. 83. 20 Wetler (192¢) s. 5 not 4.
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hos Lundstedt?’, menar Kinberg implicera den konsekvensen,
att straffels funktion &4r att inrikta allmanhetens indignation
icke mot brottslingen utan mot den brottstyp, under
vilken girningen faller. Emellerlid torde vedergillningsstraffet,
dven om det ar »Tat-vergeltung», vicka indignation mot girnings-
mannen. Atminstone fér genomsnittsmanniskan torde det vara
ett ogenomforbart psykologiskt konststycke att kinna moralisk
indignation mot en konkret handling utan att denna tillvitas
garningsimannen.?? Forhallandet dr héarvid detsamma som vid
samvetskval over cgna felsteg; dessa rikta sig icke mot felstegen
sasom sidana utan emot att man gjort sig skyldig dartill. En-
ligt min mening ar allménhetens vedergillningskrav och dess
moraliska indignation mot brottslingen icke ett beklagligt foljd-
fenomen av statens straffande verksamhet utan en nédvindig
Torutsittning for att denna skall kunna verka moralbildande
genom att vicka moralisk indignation.?® Straffet inprintar gir-
ningstypens karaktir av forkastlighet genom att det vicker mo-
ralisk indignation mot dem som begd girningar av ifragava-
rande typ.* Man bor dirfor icke bekdmpa den indignation som
allménheten &4gnar brottslingar &éverhuvudtaget, utan endast i
den méan densamma kvarstar dven efter det att straffet ar ut-
sténdet. Icke blott humanitidra skil utan dven samhillsfridens
intressen motivera, att brottslingen anses genom straffet ha so-
nat sitt brott.

Trots alt skyddsatgirder och avskrackningssanktioner icke
viicka niagon indignation mot girningsmannen, torde desamma
cmellertid i visst hiinseende dndock verka direkt moralbildande.
Att den organiserade samhéllsmakten gor sltora anstringningar
for att forkovra niringslivet, forbittra folkhilsan och stirka
forsvaret, maste sa paverka varje ansvarskidnnande medborgare,
att denne efter formdéga soker bidra hartill genom att skota sitt
arbete och sin hilsa samt vidmakthdlla sina militara firdigheter.
Pa samma sitt maste begagnandet av de ndmnda sanktionerna
starka honom i hans foresats att hilla sig inom lagens ramér-
ken. Att dylika atgdrder tillgripas, understryker foér allmén-

®

* Lundstedt (1920) s. 35.

? Sidgwick s. 364; se dven v, Bar s. 314 ff.
3 A. m. Lundstedt a. st. samt Agge s. 132 f,
2t Se ovan sid. 26 f.

12
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helen den ulomordentliga betydelse som sambiliet fister vid
medborgarnas laglydnad. Ingen medborgare, som kinner soli-
daritet med det samhaille i vilket han lever, kan undgd att pé-
verkas dérav. .

Friagan dr emellertid om de nu berdrda sanktionerna kunna
tinkas ej Dblott inrikta en redan forefintlig moralitet utan dven
befasta och forstirka denna. Det synes mig troligt att si atmin-
stone kan vara fallet. Avskriackande sanktioner liksom skydds-
dtgirder innebira en maktutévning 16r vilken medborgarna
utsatts frin samhaillets sida. Medvetandet om att sddana reak-
lioner kunna komma till anvéndning medfér en kinsla av att
det finns makt bakom lagens bud, nigot som kan tinkas stirka
dessas karaktdr av bjudande plikt. Detta férnekas visserligen
av Richard Schmidt med motivering att allménheten finner
dylika reaklioner orittvisa.?> Denna tankeging forutsiitter emel-
lertid att allminheten overhuvudtaget finner det naturligt att
samhallel utlrycker sitt ogillande av begingna brott genom att
tillfoga lidande. Skulle denna uppfatining forsvinna, finns det
intet skl att anta att icke lagens auktoritet kan starkas aven
genom sddana former av statlig maktutovning som skyddsatgir-
der och enbarl avskriackande sanktioner. I det nuvarande sam-
hillet ar detta emellertid icke férhéllandet. Genom att straffet
anviinds for alt utirycka samhallets ogillande foérsvaras i hog
grad eller rent av forhindras den moralbildande verkan, som
andra straffrittsliga sanktioner till aventyrs kunna medféra
pd annat satt. Da i det féljande talas om olika sanktioners mo-
ralbildande effekt, avses diarfor endast den som ér resultatet av
ait sanktionerna ultrycka sambhillets ogillande.

25 Se ovan sid. 29.



ANDRA KAPITLET.

Skadestandet.

Skadestandstvanget — eller skadeslandet som vi har i allmén-
het kalla det — overensstaimmer satillvida med boétesstraffet, att
detsamma bestdr i framtvingande av en penningeprestation frin
den-felandes sida. Dérulinnan dro de bada sanktionerna emel-
lertid olika varandra, att medan bdterna ga till statskassan och
deras storlck bestdms av brottets grovhet, ar skadestandet ekvi-
valent med den foérorsakade skadan samt kommer den fororit-
tade till godo. Detta medfor att skadestdndet gagnar tryggheten
I samhillet icke blott sisom béterna genom atl prevenera mot
samhiéllsskadligt handlingssiall utan dven genom att i det kon-
kreta fallet utgéra reparation av den skada, som handlingen
dstadkommit. Skadestindets formidga att befordra tryggheten
pa detta sistnamnda satt belecknas hir som dess reparativa
funktion.

Angiende fragan pa vad sitt skadestandet fullgér denna sin
reparativa funktion, bor man icke fista avseende endast vid
andamadlsenlighcten av att den skadade far ersittning i det en-
skilda fallet. Visserligen dr det en fordel dven ur sambhillets
synpunkt, att den skadade erhaller tickning for sin forlust, ty
dirigenom minskas hogst visentligt de menliga verkningar, som
skadegorelsen medfor for honom i hans forvarvsverksamhet,
men denna férdel uppvigs av atl skadestindsbetalningen kan
medfora en molsvarande oligenhet I6r den skadestandspliktige.
Langt belydclsefullare ar under alla omstindigheter, alt ritten
till ersittning bidrar till att skapa en allmén kénsla av trygghet
i samhillel. Den som satter i ging med en ekonomisk verksam-
het vet, alt om denna lederas genom annans skadestindsbelagda
handlingssatt, si kan han héalla sig skadeslos genom att fram-
tvinga crsitining. Hérigenom elimineras ett riskmoment, som
man annars vore {vungen att rdkna med. Sélillvida dr sdlunda
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resultatet av skadestandets verkan som prevenlions- och som
reparationsmedel detsamma. Skillnaden ar endast att skade-
stiandet i det forra fallet fullgor sin uppgift genom att forhindra
att skada overhuvudtaget intridder och i del semare genom er-
sattning av intriadd skada. Betydelsen av att skadan ersittes
framtriader visserligen séllan pAa det sittet, att man i ekonomiska
kalkyler medvetet tar ritten till skadestind med i berikning.
Men upprittholls icke langre skadestindsritten, skulle man helt
sikerl snart bli tvungen att kalkylera #dven med mojligheten
att lida férlust genom skadegérelse. Ur denna synpunkt fun-
gerar ratten till skadestind salunda som en skadeférsikring,
churu mojlighet att utkriva ersittning iar beroende pi den
skadestandsskyldiges solvens. En climinering av sistnidmnda
riksmoment kommer tydligen att ytterligare stirka skadestdn-
dets formdaga att skapa trygghet genom reparation. Detta kan
ske t. ex. genom arbetsgivares ansvar for skadegorelse, som
vallats av hans personal, eller genom att skadegoraren ér for-
pliktad att hdlla ansvarighetsfoérsikring.

Den trygghet som ritten till skadestind medlfor 16r dem,
vilka riskera att bli utsatta for skadegorclse, motsvaras givetvis
av en olrygghet for dem som kunna bli skadestindspliktiga.
Genom kravet pd alt skadestandsskyldighet forutsitter culpa
forhindras emellertid, att risken for att bli skadestindsskyldig
blir alltfér hammande pa roresefriheten och initiativkraften i
samhillet. Endast i vissa undantagsfall har man ansett det
lampligt ait dlagga skadegoraren bevisbordan for att culpa icke
foreligger cller att utstriacka ansvaret till att gilla oberoende av
culpa. Harigenom férstarkes emellertid skadestindets formdéga
att fylla sin reparativa funktion.

Man kan friga sig om det ar skadestindels reparativa cller
dess preventiva funktion, som har den storsta betydelsen for
tryggheten i samhéallet? Den foljande framstillningen kommer
alt ge vissa bidrag till bedémande av detta sporsmil. Sa mycket
kan emellertid utan vidare pastés, att om skadestandet har na-
gon praktisk belydelsefull verkan som preventionsmedel, méste
denna anses vara lingt viktigare ur samhillels synpunkt in
den verkan, som skadestindet har som ersiltning av skadan.
Som Lundstedt framhallit bidrar nimligen den forra lill att
skadegorelse i allménhet icke intrdder, medan den senare ver-
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kan endast blir av betydelse med avseende pi de undantagsfall
da skadegorelsce skett.t

Som bekant dr emellertid denna asikt om den inbdrdes bety-
delsen av skadestindets bada funktioner ingalunda allmint om-
faltad. Aven i modern litteratur finner man skadestindets re-
parativa funkfion framhivd pa den preventivas bekostnad pa
ett siti, som dir dgnat atlt vacka forvianing. Binding framhaller
silunda »Dic Ersatzverbindlichkeit ist nicht bestimmt als Ubel
fir den Ersatzplichtigen zu wirken»2 Och i nordisk dokirin
har det understrukits av Serlachius »att straffet avscr att sira,
skadestindet diremot att hela»®, och av Stjernberg, all medan
straffet fullfoljer »ett sjalvstandigt sytfte att tillfoga den dirav
drabbade ctl obehag cller lidande» har skadestindet frimst att
»fullfélja syftet att bereda reparation it ett — — — krankt
enskilt intresse».t

Frigan ar vad man i delta sammanhang menar med skade-
stindets »syfte». Som Karlgren pépekat dr det cgentligen me-
ningslost att siga skadestandets syfte vara att medféra lidande
f6r skadegoraren eller att forskaffa den skadade gotlgorelse.
Det ar ju hirvid friga om olika egenskaper hos skadestinds-
sanktionen och ej om olika dndamal fér densamma.’ Da man
lalar om alt skadestandels »syfte» ar reparalion av skadan, torde
man emellertid avse att det framfor allt 4r genom denna sin
cgenskap som skadestindet fyller sin sociala funktion.

Men om man har skadestindets funktion i tankarna, di man
talar om dess syfte, ar det klart, att man e¢j kan undgi att ligga
marke till, att eftersom ersittningen av skadan sker pi skade-
gorarens bekostnad, skadestindet dven verkar prevenerande.s
Denna verkan sidges emellerlid vara endast en »reflexverkan»
eller elt »osjalvstindigt medel» f6r den reparativa funktionens
realiserande.” Harfér anfores som bevis, alt skadestinds-
institutets ritisverkningar 4ro utformadce efter dess reparativa

! Lundstedt (1935) s. 108. * Binding s. 452.

3 Serlachius s. 64 och 70. * Stjernberg (1920) s. 28 ff.

% Karlgren (1938) s. 356 not 1.

¢ Se Stjernberg (1920) s. 30 och Serlachius s. 70. — Undantag erbjuder
t. ex, den i SL 6: 6 stadgade skadestandsskyldigheten for sinnessjuka personer.

7 Stjernberg (1920) s. 28 f.
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och icke efler dess preventiva funktion.® Av delta forhdllande
kan man cmellertid icke dra ndgra slutsatser med avseende pa
institutets funktion, siavida diarmed avses dess sociall betvdelse-
fulla verkningar® Visserligen &r denna berocende av de ifraga-
varande ritlsverkningarna, men i andra sidan méste man rikna
med mdjlighelen att det for den preventiva funktionen kan vara
skaligen likgilligt, hur institutet utformas i detalj, samtidigt som
detta ar av den storsta betydelse for skadestindets forméga att
fylla sin reparativa funktion. Detta giller visserligen icke re-
geln om att det ar skadegoraren, som ersittningsskyldighelen
dvilar, men val ddremot regeln om att skadestindet skall vara
ckvivalent med skadan. Som senare skall nirmare beroras, ar
det nidmligen for skadestindets verkan som preventionsmedel
utan stérre betydelse, hur storl skadestind som utmits i det
enskilda fallet, medan ecndast ett skadestind, som ticker ska-
dan, till fullo kan fullgéra sin reparativa funktion.
Emellerlid skulle man kunna invanda, att de kritiserade for-
Tattarna icke alls avsett att ange skadestindets funktion utan
dess »begrepp». Vad de efterstravat dr att finna de begreppsliga
kiannetecken, som utmaéarker skadestandet till skillnad {ran straf-
Tet. Ar endast delta meningen, finns ingen anledning till kritik,
ly den mest pifallande olikheten mellan straff och skadestind
ar ju, alt den scnare i olikhet med den férra sanktionen fyvller
cn reparafiv funktion genom att medféra ersiattning av den
Asamkadce skadan. »Aber wie so oft ist auch hier dic scharfe
begriffliche Scheidung nur ein Zeichen oberflichlicher Betrach-
tung manglender gedanklicher Tiefe.»®* Anses ersitiningen vara
skadestdndets »sjalvstindiga syfte», dess »rittsgrund» och degra-
deras den preventiva effekten till blott »reflexverkan», foreligger
risk for att man ligger demna »begreppsmaissiga» bestiimning
av skadestindets funktion till grund fér institutets utformning
i delalj genom lagslifining samt i rittstillimpningen. Delta kan
i sin tur leda till mindre Andamdlsenliga resultat, sivida vissa
rallsverkningar ha betydelse adven for den preventiva funktio-
nen, ty i sd fall finns det allt skil att beakta denna, i all svn-

% Se Binding s. 452 ff., Serlachius s. 72 f. och Stjernberg (1920) s. 30. Se
dven Karlgren (1938) s. 357.
? Jfr ovan sid. 12. 10 Tiszt (1898) s. 3.
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nerhet om den ar prakliskt mycket belydelsefullare dn den
reparativa,

Aven sanklioner, som utformals pa annat sitl dn skadestin-
det, kunna mnalurligtvis fullgora en reparaltiv funktion. Som
exempel kan nimnas cn bot, som helt kommer den féroritlade
till godo. Botens intensitet dr visserligen icke avpassad efter
skadans storlek i det enskilda fallel, men atminstone om den kri-
minaliscrade handlingen i allminhel medfor skada, har boten
uppenbarligen reparativ funktion, dven om den ej alltid skulle
tacka hela skadan. Som reparationsmedel ar boten emellertid
mindre cffekliv 4n skadestindet. Den som riskerar att lida for-
lust genom skadegorelse kan ej med sidkerhet berdkna, att han
under alla omstandigheler kan héilla sig helt skadeslos genom alt
krava bot. Endast i ett hianseende kan boten tinkas skapa bitire
lrygghet dn skadestindet. Bevis for skadans omfattning ir av
1angt mindre betydelse, d& det galler bot an d& det ir fraga om
skadestiand. Skulle typiskt sett det nimnda beviset vara svart att
preslera, kan det darfoér tinkas, att boten bereder den skadade
en sdkrare ersittning dn skadestindet.:?

Boten hoér lhistorien till, ehuru den, som senare kommer att
ndrmare beroras, har upplevat en viss rendssans.’? Emellertid
fortjanar det att papekas, att om den gillande civilritien ocksé
¢j kdnner nfgra privatstraff i egentlig mening, si innebdir detta
icke ait alla sanktioner, vilka betecknas som civilritisliga, dro
avpassade cfter den skada, som den fororittade lidit i det kon-
kreta fallet. Vi ha i inledningen berért NJB 3: 32, enligt vilken
vissa kontraktsbrott fran hyresgistens sida medfor ett forver-
kande av hyresrilten. Denna sanktion verkar preventivt och
reparalivt, precis som skadestindel. Vad forst dess preventiva
cffekt angar, verkar risken fér att bli uppsagd uppenbarligen
avhallande pA en hyresgist, som oOnskar begd kontrakisbrott.
Den trygghet, som hirigenom skapas for hyresvirden, for-
stdrks emellertid av att denne snabbt kan bli av med en be-
svarlig hyresgast. Hyresrittens forverkande har i det enskilda
fallet den individualpreventiva effekten, att hyresgisten bero-
vas mdjligheten att dsamka hyresvirden ytterligare omak. Man

1 Jfr nedan sid. 106 f.

* Jir Hugueney s. 44 f,
13 Se dven a. a. s. 41 ff. och 322 ff.
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skulle hiri kunna se elt utslag av sanktionens reparativa ver-
kan. Genom hyresrittens forverkande repareras den skada,
som hyresvirden lider genom risken for att hyresgiasten kom-
mer att gora sig skyldig till ylterligare kontraktsbrott. Nigot
skil for att i detta sammanhang ridkna med dylika »diskonte-
rade» skador foreligger emellertid icke.

Aven med ovan tillimpade betraktelsesiatt méste man emel-
lertid tillskriva hyresrattens férverkande reparativ effekt. Ge-
nom att hyresvirden blir av med hyresgisten, kunna nim-
ligen i vissa fall verkningarna av det kontraktsbrott, som re-
dan skett, begrinsas. Har hyresgisten stort de omkringboende,
ge dessa sig kanske till tils, sivida hyresgisten foérsvinner
frin ldgenheten och nagon risk for upprepning séledes icke
mer foreligger. Aven om hyresvirden hade ratt till ersittning
for all den skada, som kontraktsbrottet medfért, kan han dock
ha anledning att foredra att den del av skadan som skall kom-
penseras med skadestind, ir sd ringa som mojligt. Harav kan
emellertid den skadade ha intresse vid de mest olikartade fall
av skadegorelse och detta intresse kan tillfredsstillas icke blott
genom att skadegorarens rattsstillning forverkas utan édven
genom olika slag av s. k. naturalreparation.

Med naturalreparation brukar man avse cn prestation
frdn den foérpliktades sida, varigenom denne i efterhand full-
gor sin forpliktelse eller aterstiller det tillstdnd som han rubbat.
Termen begagnas dock endast sdvida den ursprungliga férplik-
telsen omfattar nigonting annat &n en penningprestation. Na-
turalreparation och ersitining genom skadestand utgéra tydligen
prestationer, som utesluta varandra, ehuru sarskilt skadestind
naturligtvis kan utgd vid sidan av cn reparation in natura, om
denna cj skulle ticka hela skadan. Foreligger plikt att prestera
siddan reparation och densamma icke fullgéres frivilligt, kan
den tvangsvis realiseras genom naturalexe kution. Domen
forpliktar hirvid svaranden att prestera reparation in natura
och skulle denne ej frivilligt stilla sig domen till efterrittelse,
realiseras reparationen t. ex. genom handrickning av exekutiv
myndighet. Aventyret for bristande frivillig fullgérelse kan emel-
lertid dven bestd i vite eller i att fullgérelse kommer att ske
genom tredjemans férsorg och kostnaderna harfér uttas av den
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forpliktade.’+ Skulle avenlyret diaremot endast bestd i ersill-
ning f6r den vallade skadan, bor man ¢j tala om naturalexeku-
tion. Ett genomforande av exckutionen leder ndmligen i detla
fall icke till nigon reparation in natura och ej heller utsitts
den forpliktade for ett starkare tryck dn delt som skadestinds-
Lvinget i och for sig utgéor. Enbart det forhéllandet att den for-
pliktade i domen dliggs naturalreparation, utgér naturligtvis
ingen garanti for att den berittigade kan framtvinga en sidan.
Hir skall ej niarmare beroras i vad mén gillande ratt tiller-
kinner den forordttade ritt till naturalexekulion. Att si i vissa
fall ar forhallandet, stir utom varje tvivel. Man md namligen
lagga mirke till att det ur sanktionsrittslig synpunkt icke finns
nagot skil att skilja mellan de fall, di grunden for ersitinings-
skyldighcten dr obligatorisk och de, di den dr utomobligatorisk,
liksom det i forevarande sammanhang dvenledes ar utan bely-
delse, om det ir friga om skadegorelse i inskrankt mening eller
om enbart en besittningskrinkning. Friga om naturalreparation
ir det silunda savil, da dgaren vindicerar en 16s sak fridn den
som utan ritlstitel besitter densamma, som di koparen vid leve-
ransavial kriver gillt gods i stillet £or det bristfilliga, som blivit
levererat.’® 1 bida fallen dr sanktionen nimligen reparaliv och
dess realiserande resulterar i ett tillstind, som aven kvalitativt
overensstimmer med det som varit foremdl for den ursprung-
liga forpliktelsen. Och skulle den forpliktade icke frivilligt
stalla sig domen {till efterrittelse, kan sanktionen i sivil det
cna som i det andra fallet framtvingas medelst nigon av de
former av naturalexekulion, varom stadgas i UL §§ 37 och 38.
Vad angir utomobligatorisk skadegdrelse i inskrinkt mening
synes Winroth forutsitta, att skadegdraren kan domas alt er-
satta skadan in natural® Déremot finns intel skil att anta, att
cnligt svensk ratt reparationen i princip skall ske in natura
och icke medelst skadestind, som fallet ir enligt gillande tysk
rattr™ Men om den berittigade anser sina intressen béttre till-
godosedda genom att han far ersitining pa detta sitt samt den
forpliktade ej oskiligt betungas genom atl han tvingas att repa-
UL §§ 38 samt 37 p. 2, 4 och 5; se dven UL § 199 st. 2.
13 Se diremot Lundstedt (1912) s. 35 f.
Winroth (1907) s. 316 {f.
BGB § 249. Se emellertid Baur s. 42 och Nipperdey i Grundfragen s. 16.
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rera in nalura i stallet for att betala skadestind, synes mig
denne bora Adoémas naturalreparalion.’® En annan sak ar alt
det kan tinkas fall, i vilka den forpliktade bor dven emot den
berattigades vilja kunna fi& med befriande verkan prestera ma-
turalreparation, enir sidan betungar honom mindre dn skade-
stindsbelalning utan att den berittigade dirigenom lider nigot
men.

Man kan fraga sig vilka moliv som uppbéir den ovan berérda
ratten till reparation och exckution in natura? Alminstone sken-
bart vidlider densamma ett drag av primitivitet. Man kan for-
std att det i samhillen med naturahushallning stiller sig na-
turligt, att den som t. ex. slagit ihjal ett kreatur fér en annan
fir hélla denne skadeslos genom att som vederlag limna ett
djur av samma slag och virde.r Men i ett samhille med pen-
ningehushillning ter sig otvivelakligt ersitining medelst skade-
stind som det mest naturlign. Man ma nimligen ligga mirke
till att da ratten till skadestind endast har till uppgift att eli-
minera cn ekonomisk risk, det ingalunda ar nddvandigt, alt
den berattigade anviander skadestindet till att aterstdlla det
rubbade tillstindct, ja det ar ej ens crforderligt att detta &r
mojligt. Ett skadestdnd kan den berattigade anvinda efter
fritt behag, mecdan han vid naturalreparation ar tvungen alt
som crsiatining godtaga en viss bestimd nyttighet. Sidan re-
paration vidlider dessutom den oldgenheten, att om densamma
skall fullgoras av den forpliktade sjalv, den berittigade riske-
rar, att prestationen c¢j kommer att fullgbras pd basta satt.2e

I praktiken torde del ocksd forhalla sig sd att — med undan-
tag 1or vissa fall sisom t. cx. restitution av lésére — den be-
rattigade sillan ulnyttjar sin ritt till naturalreparation och na-
turalexckution.?t Trots detta tala praktiska skil fér att ge ho-
nom mojlighet hirtill och for att silunda fallande civildom, Lill
skillnad frin vad som gillde enligt romersk ratt pa formular-
processens tid, md kunna lyda dven pd annat 4n penningebe-
lalning.22 Harfor talar forst och framst det forut antydda for-
hillandet, att den berittigade kan vara intresserad av att den
skada, som skall kompenseras med skadestdnd, ir si ringa som

8 Jfr BGB § 251, Schweiz. OR art. 43 och Stang s. 102 n. 9.
¥ BB 22 §§ 1 och 2 samt Fischer s. 160.
2 Tischer 157. “ Bauer s. 39. # Fischer s. 138 f.
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mojligt. For askadliggérande hirav ma anforas det fallet att en
avtalad leverans icke skett pd overenskommen tidpunkt. Har
koparen vidareforsilt varan och kan denna icke med latthet in-
kopas pa annat hall, kan det stalla sig langt férdelaktigare for
honom att fi varan levererad i efterhand an att hava kopet och
kriva skadestand.?? Ett mindre dréjsmél med leveransen astad-
kommer mahinda inga beaktansvirda oldgenheter f6r nigon av
de intresserade parterna, medan ett instillande av densamma
kan medféra skador av olika slag. Koparen kan gi miste om ¢n
handelsvinst och den till vilken varan vidareférsalts, kan lida
forlust, som koparen ar skyldig alt ersitta. Vidare kan dennes
rykte som affirsman lida men av att han méste bryta avtalet
med den férre. Det ar icke sikerl att koparen kan bereda sig
ersitining for dessa skador genom att krava saljaren pa skade-
stdnd, ty desamma kunna vara svara att bevisa och dessutom
ir det mojligt att en eller flera av dem icke varit berakneliga
for siljaren. Hailles koparen daremot skadeslos genom att leve-
ransen sker i efterhand, behéver man ej rikna med dessa sva-
righeter.

Aven andra skél kunna emellertid f6rmé den beritligade att
foredra reparation in natura framfor skadestind. Har den er-
siattningsgrundande handlingen resulterat i att en Agare fran-
tagits en sak, som pa elt eller annat sitt dr unik, och ér han
icke lika betjint med en annan liknande sak, tillgodoses otvivel-
aktigt hans trygghet bast genom sakens restitution. Och i vissa
fall kan det rent av ligga till si, att naturalreparation ar det
enda satt, varpa den beritligade §verhuvudtaget kan fa sin férlust
ersatt. Som exempel harpa kan nidmnas det fallet, att en person
bryter en Adtagen forpliktelse att utféra visst arbete. Skulle han
samtidigt rakat bli insolvent, ar ratten till skadestand virdelds,
medan prestationen kan framtvingas i efterhand, sivida na-
turalexekution genom vitesforelaggande star till buds i ett fall
som detta.2

Till slut md man ligga mirke till att i det ovannimnda
exemplet leveransens framtvingande i efterhand befriar koépa-
ren frin bekymmer och obehag, som inhiberandet av vidarefor-
saljningen sannolikt skulle medféra for hans del. I detta hin-

23 Jfr Rintelen s. 2. Se #ven Almén (1934) s. 257.
2 Jfr nedan sid. 156 ff.
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seende ger naturalexekutionen olvivelaktigt bittre ersiltning in
skadestindet, vilket icke innefattar nagon gottgorelse for sidan
ideell skada. Ett likartat fall foreligger, da den beréattigade fran-
tagits en sak, som har affektionsvirde for honom. Adomes den
forpliktade att betala sakens virde, inbegripes hiruti nimligen
ingen gottgorelse for sjélva affektionsvardet. Naturalexekution
kan tydligen sétillvida bittre sikra tryggheten i samhillet in
skadesténdet, att den befriar ménniskorna fran risken att lida
térluster, for vilka ndgon tickning icke erhdlles genom skade-
stind. Anledningen till denna skadestindssanktionens bristfal-
lighet fA vi anledning att nigot nirmare beréra i det foljande.?
Av det foregdende har framgitt att ratt till naturalexekution
i vissa fall sikrarc skinker den fororittade ersitining an ritten
till skadestand. Aven ur preventiv synpunkt kan emecllertid na-
turalreparation vara att foredra framfér enbart skadestinds-
tvang. Som exempel hirpa kan anforas det férut nimnda fallet,
att den som é#tagit sig en arbetsprestation, énskar bryta avtalet,
sedan han blivit insolvent. P4 grund av den foérpliktades bris-
tande betalningsférmaga saknar skadestandstvanget hirvid varje
avskrickande effekt. Vidare kan anféras det fallet, att sedan
ett leveranskontrakt ingatts, saljaren finner en annan kdpare,
som ar beredd att betala ett hogre pris for varan. Bryter sil-
jaren med anledning harav kontraktet, far han visserligen be-
tala skadestind, men det kan tinkas att kontraktsbrottet indock
16nar sig, endr det nimnda priset ar si kraftigt tilltaget. I sd
fall har den forste koparens ratt till naturalexekution uppen-
barligen starkare preventionsverkan dn hans ratt till skadestand.
I regel drabbar emellertid en naturalexekution den felande
icke héirdare dn en ulmitning av det diremol svarande skade-
standet och vad som i det foljande sags om skadestandets pre-
ventiva effekt ar silunda i princip tilldmpligt dven pa natural-
reparationen.?s Likasd finns det intet som hindrar alt obliga-

% Se nedan sid. 109 ff.

26 Annorlunda forhéller det sig diremot med det tidigare anférda exemplet
fran hyresrittens omrade. Hyresrittens bortfallande kan mycket viil for hyres-
mannen medfora en visentligen storre foriust in den skada, som kontrakts-
brottet medfort for hyresvirden. Vid uppsiigning har denne dessutom ritt
iven till skadestand. Detta har medfort, att bortfallande av riittighet blivit
betraktat som ett slags privatstraff. Se IIugueney s. 141 ff. och Massin s.
406 ff
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loriska och ulomobligatoriska forhallanden hérvid behandlas
i ett sammanhang. Skadestindssanktionen verkar pd samma
salt frammanande med avseende pd kontraktsprestalionen som
den verkar prevenerande mot utomobligatorisk skadegorelse.
Att kontrakisprestationen i allmidnhet ar en posiliv handling,
medan del utomobligaloriska skadestindet skall dstadkomma
underlitenhet, spelar icke heller ndgon roll i detta sammanhang.
DA den f6ljande framstillningen vésentligen beror endast utom-
obligatoriska forhéllanden, innebir detta sdlunda icke att den-
samma ej ar tillamplig, d4 skadestandsskyldigheten grundas pi
kontraktsbrott. I ovrigt m& angadende det foljande ylterligare
{framhdllas, alt sidval skadestandets avskrickande som dess mo-
ralbildande verkan behandlas foérst med avseende pa skade-
stindsskyldighet pa grund av culpa och darefter med avseende
pé skadestandsskyldighet oberoende av culpa.

Att skadestindstvdnget verkar avskrickande genlemot av-
siktlig skadegorelse pid samma silt som straffet, kan icke rada
nigon lvekan om. Preventionssattet ar emellertid detsamma,
da skadestandsskyldighet foreligger pa grund av culpa. Skill-
naden ar endast att skadestindet i det senare fallet avskric-
ker medborgarna icke blott fran att med avsikt astadkomma
skadegorelse utan aven frin att orsaka sidan genom bristande
uppmiérksamhet eller aktsamhet. Skulle en person kénna fres-
lelse att underlata nédiga forsiktighetsitgirder i hopp om ait
nagon skada icke kommer att intriffa, motverkas frestelsen nam-
ligen av en fruktan f6r att sa dndock blir fallet och han alltsa
blir tvungen att ersatta den skada, som intraffar.?” Medvetandet
harom kan si smdningom frammana en vana alt handla akt-
samt, varvid fruktan for skadestindssanktionen far aktualitet
endast om vanan skulle brytas av en frestelse att ej underkasta
sig besvaret med att iaklta den nodiga aktsamheten.?s Att ansvar
foreligger icke blott for avsiktlig utan dven for vardslés hand-
ling innebér visserligen att gdrningsmannen kan goras ansvarig
for skadegérelsen utan att denna foregills av nigon frestelse
cller 6verhuvudtaget av nigon pd handlingen riktad medveten-

*7 Angdende skillnaden mellan detta medvetenhetslige och den s. k. dolus
eventualis se Roeder s. 49 och Exner (1910) s. 136 ff.
* Jfr Coenders s. 28 ff.
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hetsakt. Med avscende pd preventionens slutmal, den vanemaés-
siga laglydnaden, medfér detta dock icke nigon annan skillnad
mellan de bada fallen 4n att i det senare en viss grad av upp-
méirksamhet kommer att ingd som eit nodviandigt moment i
vanemassighelen, medan detta icke ar forhdllandel, om cndast
avsiktligt handlingssatt blivit sanktionsbelagt.

Skadestandet sporrar sialunda den darfor utsatte att iakita
cn uppméirksamhet och en aktsamhet, som han mahinda annars
icke skulle alagga sig. Emellertid kunna dven andra omstindig-
heter verka i samma riktning. Aven viardslgst handlingssitt kan
ju vara kriminaliserat och skadegéraren kan dessutom triffas
av oldgenheter, vilka icke dro rittsligen reglerade. Som exem-
pel hirpd kan nidmnas att den skadegérande handlingen kan
medfora fara aven for skadegérarens liv och egendom, samt
alt en affdrsman kan riskera att férlora sin kundkrets, om han
icke levererar forsilda varor pd overenskommen tidpunkt. Det
far icke anses uteslutet att skadestindets avskrickande verkan
vid vissa typer av skadegorelse kan pa det hela taget sakna be-
tydelse i jamforelse med den avhallande verkan av en eller
flera dylika omstéindigheter. Detta spelar emecllertid ingen roll
i forevarande sammanhang, ty ingen férnekar, att det finns
andra typfall, med avseende pa vilka preventionen i avgdrande
grad sker genom skadestdndstving?® Emellertid méste man
jamvil rdkna med att dven om rattsligen oreglerade oligen-
heter i regel traffa skadegéraren, dessa dock kunna fela under
vissa omstidndigheter, varvid skadestindsrisken kan bli av be-
{ydelse som avhillande moment vid frestelse att handla vérds-
lost. Skadestindstvinget har en uppgift att fylla dven under
sidana omstindigheter, ty intrider skadegorelse utan att nigon
olagenhet traffar skadegdraren, medfor detta — dven om det
skulle rora sig endast om enstaka fall — en exempelfara och
kan skapa en allmén kénsla av olrygghet.

Genom avskrickning Adstadkommer skadestindsrisken emel-
lertid icke blott, att den som vid olyckshindelse blir skade-
standspliktig iakttar storre aktsamhet vid foretagande av hand-
lingar, som kunna d4stadkomma skada, utan 4ven att denne
foretar agirder, som verka férebyggande. Som exempel hirpa
namner Ussing, att en dndring i domstolspraxis giende ut pi

*® Se Christensen i NJM 1934 s. 97 ff.
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ansvar {or skada, som uppstitt genom halka pé glatta stenplattor
i forstugor och trappor, foranlett husidgarna att lita raffla sa-
dana plattor.®

Skadestindets avskriackande verkan forhindras icke av dess
proportionering efter skadans omfattning, ty sisom tidigare pa-
pekats forutsédtter sanktionens verkan som avskrickningsmedel
icke med ndédvindighet, att dess styrka dr bestimd av hand-
lingssittets samhaéllsfarlighet eller Overhuvudtaget att samma
handlingssitt alltid medfor sanktion av samma intensitet.3!
Skadestandets avskrickande effekt ar emellertid liten, om hand-
lingssattet ifraga typiskt selt medfér ringa skada, liksom
da de forpliktade i sarskilda fall kunna berdkna att sa blir
forhdllandet. Motsvarande galler om det foreligger ringa
fara for att ndgon skada skall inlridda. Vidare mi man upp-
mirksamma att om en handling dr belagd med bide straff och
skadestand, spelar skadestandet ringa roll som avskricknings-
medel, om straffet ar stridngt, medan motsatsen ir forhallandet,
di det ar fraga om en forseelse, som ar belagd endast med lagl
botesstraff.3?

Atskilliga omstandigheter kunna forminska skadestindets av-
skrickande verkan. En sidan omstindighet utgér svarigheten
att bevisa skadegorarens vardsléshet, vilken som bekant kan
vara betydande i vissa typer av skadestandsmdal. Oldgenheten
hirav elimineras genom omkastning av bevisbérdan och genom
inférandet av strikt ansvar, nigot som skall nirmare beroras i
det foljande. Vidare minskas skadestindels avskrickande ver-
kan, om skadegoraren lecknat ansvarighelsforsikring.? Del-
samma ir forhdllandet om den skadade tecknat skadeforsikring,
cnir i sd fall den skadade icke ar intresserad av att utkriva
nigot skadestind och forsikringsbolagets regressriatt mot skade-
goraren ar begransad pa sétt stadgas i FAL § 253t Saval an-
svarighels- som skadeforsdkring kan salunda medféra att skade-
goraren kommer att triffas av skadestdndsansvaret endast vid
grovt villande, vilket innebir att skadestindel verkar avskric-

30 Ussing (1937) s. 11. *1 Se ovan sid. 23.

32 Jfr Lundstedt (1935) s. 121.

3 Lundstedt (1935) s. 125 ff., Ussing i SvJT 1937 s. 118 och Wahl i Grund-
[ragen s. 20.

5% Ussing a. a. s. 122,
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kande endast pd sidan vardsloshel3s Emellertid ar att marka
att begransningen av regressrilten i FAL § 25 icke ér tvingande
och sidlunda kan upphivas genom sirskild klausul i forsikrings-
brevet samt att ansvarighetsférsikring kan kombineras med
overenskommelse om att forsikringstagaren stir viss sjilvrisk
eller om bonus for den som ej foranlett nagra forsikringsfall.
Ett annat silt varpd skadestandets preventiva verkan vidmakt-
hélles trots ansvarighetsférsikring &r, att forsikringsgivaren
som villkor for forsakringen kriver, att forsiikringstagaren infor
vissa anordningar, som forebygga olycksfall. Man ma dven ligg:
maérke till att Atminstone pda lingre sikt antalet forsikrings-
fall kan komma att inverka pd férsakringspremiens storlek.

Hur man pa limpligaste sétt skall forhindra att skadestan-
dets avskrackande verkan forminskas genom forsikring av olika
slag, 4r som bekant ctt omdiskuterat spoérsmél.2¢ Emellertid har
Hult velat gora gallande, att man ej behover ta hansyn till att
ansvarsforsikring verkar avirubbande pd aktsamheten i samhil-
let, endr skadestindet saknar avskrickande verkan pa det stora
flertalet medborgare pd grund av att dessa sakna utmitnings-
bara tillgdngar. Det kunde da icke spela sa stor roll, om det-
samma bleve fallet dven med det fatal, som ha rad att hilla sig
med ansvarsforsikring, i all synnerhet som dessa tillhora sam-
hallets moraliskt mest hogtstiende skilkt.s

Konsekvensen av denna uppfattning blir att det civila ralts-
skyddet overhuvudtaget skulle sakna social betydelse, eniir det
ar verksamt cndast i de fall, di det ir obehévligt. Sa illa kan
det dndock icke ligga till. En undersokning for de tre sista dren
av de utmitningsirenden, som handlagts av de tre utmiitnings-
mén, som iro stalionerade i Uppsala, visar, att endast hilften
av ingivna ansokningar om utmitning for civila fordringar utan
sdkerhet genom idganderiattsforbehall eller pantritt givit nega-
tivt resultat pd grund av att gildeniren saknat ulméilningsbara
tillgdngar. Man kan invénda, att denna statistik har f6ga bevis-
virde, endr borgendren icke tar risken att fi betala exeku-
tionskostnaderna, om han har anledning att misstinka, att intet
finns att utmita. Emot detta kan emellertid framhéllas all stati-

3% FAL §§ 18 och 25. 36 Se NJM 1934 s. 90 ff.
37 TR 1939 s. 425 f.
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stiken ifrdga icke heller visar nagonting om alla de fall, i vilka
gildeniiren belalar frivilligt, endr han vet sig ha utméiningsbara
tillgangar, Detta giller for ndrvarande utan tvivel icke blott
over- och medelklassen samt de bonder, vilkas fastigheler icke
dro overintecknade, utan idven cn slor del av arbetarklassen.
Och ju mindre gildenirens sparkapital dr, ju mer mdn dr han
sjalvfallet om att detsamma icke matte ga till betalning av ono-
diga exckutionskostnader. Vidarc ma man ligga marke till att
utmitningsmannen vid tillmétesgiende frin arbeltsgivarcns sida
kan ha mdéjlighet att pa forfallodagen utmata viss del av gilde-
narens léon. Emecllertid mi medges att det ur den hir behand-
lade synpunkten ir cn oligenhet, att man ej kan fa inforsel for
vanliga civila krav. Dirigenom skulle skadestdndssanktionen bli
effektiv mot alla lontagare med undantag for en mindre kategori
notoriska slarvar, som alltid ha obetalda skalter och rikningar.

I det foregaende har det varit fraga om skadestindets avskriic-
kande verkan vid skadestdndsskyldighet pa grund av culpa. I
gallande ratt ha vi emellertid att rdkna med ett ganska omfat-
tande skadestindsansvar #dven oberoendec av culpa. For de
obligaloriska forhdllandenas del ma erinras om koplagen § 24
och for det utomobligatoriska omradet om ansvaret vid olika
slag av s. k. farlig verksamhet. Som molivering f6r cn sidan
utstriickning av skadestindsskyldigheten har antorls en hel del
olika omstandigheter. Det kan vara svirt for den skadade att
bevisa motpartens skuld, nigot som medfér att han mdngen
ging icke kan framtvinga nagot skadestind, varigenom dettas
prevenerande verkan o&verhuvud forsvagas. Sarskilt Lundstedt
har understrukit denna synpunkt savial med avseende pa obliga-
toriska som utomobligatoriska forhdllanden.’® Invindningen att
den nimnda oldgenheten icke motiverar annat in att svaranden
alagges bevisbordan med avseende pa culpan sisom fallet ar
t. ex. enligt koplagen § 23 och cnligt bilansvarighetslagen bemots
bl. a. med péstidendet, att culpabedémningen i mdinga fall ar
synnerligen komplicerad samt jimval kan kriva sirskild sak-
kunskap, vilket medfor sival okade processkostnader som ok-
ning av domstolarnas arbetsbdrda.

33 Lundstedt i SvJT 1921 s. 345 ff. och i TIR 1923 s. 87 ((.; se iiven Ussing
(1937) s. 118 och Strahl s, 578 f.
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Skadestindsskyldighetens skarpning till att gilla oberoende
av culpa innebir emellertid en belastning av den skadestinds-
pliktige, som kan vara kénnbar. Angdende foérhallandena vid
farlig verksamhet har emellertid framhallits, att risken blir mer
beriknelig om det ar foretagaren och icke den skadade som far
std for skadan.® Detta medfér, att det blir littare att genom
forsikring pa forhand ticka de utligg, som reparation av in-
tradd skada medfor.t For inforandet av strikt ansvar vid farlig
verksamhet torde emellertid dven socialpolitiska synpunkter ha
varit av betydelse.tt Induslrien och de moderna trafikmedlen
ha medfort risker for olycksfall, varemol arbetare och allmin-
het ej kunna sikra sig genom den allra storsta aktsamhet. For
skadestindets férmaga att fylla sin reparativa funktion méste
det under siddana omstidndigheter vara av stor betydelse, att
dirigenom uppkommen skada ersittes, dven om négon vards-
loshet icke ligger foretagaren eller dennes anstdllda till last.
Visserligen medfor detta en 0kad ekonomisk belastning av fore-
tagen, men dessa ha ansetts vara nirmare att std kostnaderna
harfér an de skadade. Skulle ett féretag ej kunna bira dessa
kostnader och darfor f4 ldggas ned, menar man detta icke inne-
bira nagon oligenhet, enir det didrmed har visat sig, att det
ifrdgavarande foretaget ur samhaéllets synpunkt medfor mer
ohdgn 4n nytta# Det har sagts, att skadestindsskyldigheten pa
detta satt fungerar som en dndamalsenlig »ekonomisk regulator»
for niringslivet.s

Som moliv for skadestiandsskyldighet utan culpa kan till slut
anféras att en sidan — dven oavsett de papekade fordelarna i
bevishdnseende — verkar i hogre grad prevenerande pa skade-
gorelse dn om ansvaret begransas till culposa handlingar.t
Bortser man fran det ovan berdrda fallet att foretaget kommer
att gd med forlust, verkar ju skirpningen av skadestindsskyl-
digheten visserligen icke prevenerande pi den farliga verksam-
heten sisom sidan och det ar ju i regel icke heller meningen.
Men man ma noga skilja mellan sjalva driftsverksamheten och
dari ingiende handlingar av de slag som orsaka skada i kon-

3 Stang s. 146 och Ussing (1937) s. 120.

% Ussing i NJM 1934 s, 212. # Stang s. 45.
% Ussing i NJM 1934 s. 211. % Stang s. 148.
%S4 dven Riimelin (1910) s. 36. ‘
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kreta fall.# Visst sadant handlingssitt kan ju mycket vil inne-
biara virdsloshet, churu denna icke har nagon betydelse for
skadestindsskyldigheten, och pa ectt sddant handlingssatt kan
skadestandet sjilvfallet icke verka mindre avskrdckande dari-
genom att ansvaret skirpts till att gilla dven oberoende av culpa.
Tvartom sporrar skirpningen av ansvaret foretagaren och hans
underlydande till att sdvitt mdjligt iakita dnnu storre aktsam-
het 4n som skulle ha kravts for att undgd skadestandsskyldig-
het, savida denna begransals till culpost handlingssitt.s* Medan
i sistnAmnda fall det dnskvirda beteendet generellt fixeras av
lagstiftaren eller i domstolspraxis och darfér e¢j kan gi utover
vad man utan orimliga krav pd foretagarens aktsamhet anser
sig genomsniltlligt kunna kriva, pressar skadestindsskyldighet
oberoende av culpa denne till att tillvarata sitt ekonomiska in-
tresse genom att aldgga sig den storsta aktsamhet, vartill han
ar istand.#" Det ar icke uteslutet att fo6ljden hirav blir, att en
hogre grad av aktsamhet fir karaktir av sedvana, varvid undan-
tag darifrdn kan komma att betraktas som ulslag av virdsloshet.

Vidare pressar emellertid skiarpningen av skadestindsansvaret
foretagaren att genom tekniska forbdttringar och allehanda
skyddsatgiarder minska risken for olycksfall® Som exempel
kan efter Stang ndmnas alt Oslo stad fann sig foranlaten att
lagga om en av huvudgrenarna i sitt vattenledningsnit, da det
1905 kom prejudikat pa att kommun svarar oberoende av culpa
for skada som uppkommit genom att vattenledning sprungit
Jack» En sidan verkan kan skadestindsansvaret visserligen

%5 Jfr Lundstedt i TR 1923 s. 123 f.

2 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 Besluiningen om den enkelte
farlige Handling». Mdjligen avser Ussing emellertid hirmed endast att skade-
stindet i detta fall icke verkar moralbildande.

%7 Samma resultat kan uppnds, iven om ansvaret begrinsats till culposa
handlingar, genom att kravet pa aktsamhet skirps utdver det normala. I
praktiken kan detta komma att innebira, att strikt ansvar inféres pa en
omvig. Jir nedan sid. 100.

% Ussing (1937) s. 119. Ur denna synpunkt ir det missvisande att vid
skadestdndsskyldighet utan culpa tala om ansvar for »oundvikliga» skador
Jfr Sandstrom s. 39.

% Stang s. 147 n. 9.
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sdsom tidigare papckals medfoéra, aven om detsamma begrian-
sats till culposa handlingar, men uppenbart ar att verkan for-
starkes genom skiirpningen av ansvaret. Foranleder denna fére-
lagarna till att foranstalta om férut icke utnyttjade sikerhets-
dtgarder, kan det i framtiden komma att betraktas som vards-
lost att ej begagna sig déirav.s°

Ovanstiende resonnemang ar med mindre formella juste-
ringar tillampligt dven pad obligatoriska forhallanden. Att sil-
jaren obcroende av culpa ansvarar for den skada som koparen
lidit genom drojsméil med leveransen eller dennas bristfillighet
inverkar icke avhdillande pa kontraherande o6verhuvud, men
sialjarens eget ekonomiska intresse medfér att han under dessa
omstandigheter utfér leveransen med storsta omsorg liksom
att han ar noggrann vid valet av leverantdér for den vara som
han dmnar vidareforsilja.st

Av det foregiende har framgalt att skadestandet prevenerar
genom att vacka fruktan. Liksom straffet verkar jamvil moral-
bildande, kunde detta emellertid tankas gilla dven skadestin-
det. Ussing talar om all skadestindet icke bloll avskricker i
det enskilda fallet vid frestelse att bega en skadegorande hand-
ling utan prevenerar jamvil genom att vicka »en almindelig
Instilling» att handla aktsamt. Skadestindstvingel medfor att
»dette bliver en Vane for de allertleste och feles som en Plikt».?2
Sasom framhallits i borjan av foregdende kapitel kan emellertid
saval fruktan for sanktionen som en dérav vickt plikikansla
medfora en vana att handla i éverensstimmelse med lagen. Ska-
pandet av sen almindelig Instilling» behdver silunda icke inne-
biara nédgot annat dn att skadestindets avskrickande verkan ar
sd effektiv att den blivit vanebildande.’®* Vad som emellertid ir
av sarskilt intresse i detta sammanhang ir om skadestindet
darutdver verkar moralbildande genom att uttrycka samhillets

% Foreligger forsikring, gilller emellertid detsamma som tidigare fram-
hallits angdende skadestindsskyldighet pa grund av culpa. Enda skillnaden
ir att FAL § 25 icke stadgar nagon begriinsning av regressriliten mof skade-
goraren, sdvida denne ansvarar oberoende av culpa.

1 Jfr Lundstedt i NJS 1926 s. 217.
? Ussing (1937) s. 10 och i NJM 1934 s, 112 f.
53 Jfr ovan sid. 46 f. angdende samma sporsmél med avseende pa straffet.
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ogillande, vare sig den av skadestiandet vickla plikikinslan
verkar lagens efterfoljd enbart genom att vid frestelse vinna
psykologisk aktualitet eller jimval genom att vara vanebildande.

Vad forst angir skadestdndsskyldighet pd grund av culpa,
kan detl icke riada négot tvivel om att sjilva domen hirvid ut-
trycker ctt samhallets moraliska ogillande av den begingna
skadegorelsen. Den skadestindsgrundande handlingen beteck-
nas ju som »sculpos» eller »virdslos», varigenom densamma
stimplas som ndgot som varje ansvarskiinnande medborgare
maiste anse det vara sin plikt att undvika5t Trigan ir cmeller-
tid om aven framtvingandet av skadestindet fungerar som ut-
tryck for dctta ogillande eller om sanktionen i detta fall en-
dast genom avskrackning forstirker den avhillande verkan,
som domen astadkommer péa ovan berort satt.

Av foregdende kapitel har framgitt, all en forutsiltning for
att sanktionen skall kunna fi moralbildande funktion ir att
den i vissa hanseenden utformats harfor. Som tidigarc pape-
kats dr det emellertid icke skadestdndets preventiva utan dess
reparativa verkan, som blivit bestimmande for skadestindsin-
stitutets detaljer. En f6ljd hirav ir att skadestindet kommer
icke staten utan den fororiattade till godo, vilket medfér att
sanktionen framstir som kompensation for ett angrepp, som
ar riktat icke mot samhallet utan enbart mot den skadade. Att
skadegorelsen icke uppfattas sidsom riktat jamvial mot den av
samhallet uppritthdllna fridsordningen kan emellertid tinkas
forsvaga dess karaktir av ovillkorlig oridtt. I samma rikining
verkar dven det forhallandet, att skadestindets utkrivande ar
beroende pad den skadades goltfinnande. Skadestandsivinget
saknar dirigenom den karaktir av obonhorlig pafoljd pi den
begingna oritten, som utmirker straffet.’

Skadestindets ovan patalade brister som moralbildande sank-
tion delar detsamma med vissa mindre effektiva former av
straff. Det utpriglade privatstraffet ir mdlsigandens ensak
alt utkrdava och kommer som kompensation enbart denne till
godo. Sidana straff forekomma visserligen icke i gillande ritt,
men cnligt denna ha dock vissa brott karaktir av malsigande-
eller angivelsebrott, varvid initiativet lill straffsanktionens ge-

® Ussing (1937) s. 25. 55 Se ovan sid. 46.
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nomforande lillkommer malsidganden. Det ar troligt att diri-
genom brottens infamerande karaktir férsvagas. Kan man
undgd straff genom att forsona sig med malsiganden, s ligger
den tanken nira iill hands, att det ej kan vara friga om mnigol
verkligt grovt brotts¢ Vad slutligen angar skadegérarens moj-
lighet att genom frivillig fullgérelse undga exekutivt ingripande,
sd overensstimmer skadestdndet i detta hinseende med botes-
straffet. Dessa sanktioner likna varandra dessutom darutinnan,
att de bada bestd av penningprestation och sdlunda sakna den
karaklir av ett sasom hdmnd utkrivt lidande, vilken utméirker
frihetsstraffet och verksamt bidrager till deltas moralbildande
cffekt.s” Satillvida ar botesstraffet emellertid ldmpligare an
skadestandet ur moralbildningssynpunkt, att det traffar den
skyldige, d&ven om denne skulle vara insolvent, nimligen i form
av forvandlingsstraff. Samhaillets ogillande av en skadegorelse
paverkas namligen ej av den skyldiges insolvens och att denna
medfor, att den skyldige gir fri frdn reaktion, maste darfor
inverka menligt pd skadestindets forméga att uttrycka det
ifragavarande ogillandet.

Av det ovanstdende kan man dra den slutsatsen, att skade-
stdndels moralbildande cffekt maste vara mindre &n straffels.
In tidigare icke narmare berérd omstandighet medfér emeller-
lid, alt man méste ifragasitta om skadestindssanktionen Gver-
huvudtaget har moralbildande effekt. Skadestindet ir ju icke
avpassat efter handlingssittets samhallsfarlighet utan efler
den konkreta skadan, vars omfattning atminstone vid vards-
lost handlingssiatt brukar vaxla fran fall till fall, liksom den
ibland kar helt utebli. Detta medfér att varandra likartade
handlingar, vilkas samhallsfarlighet dr densamma, kunna for-
anleda skadestind av hogst olika storlek och ibland ga helt
fria frin varje rattslig reaktion. Vidare kan det hinda alt i
visst fall ersidttningen f6r en skada, orsakad av en ganska sam-
hallsfarlig handling, ar vasentligen mindre fin den som brukar
utgd vid langt lindrigare o6vertridelser. Detta maste under alla

56 Det gilller dock icke t. ex. valdtikt, som anses vara elt mycket grovt
brott. Att detsamma indock konstruerats som angivelsebrott beror pa ait
brottets bekantgérande och beivrande kan vara till malsigandens, den fororiit-
tade kvinnans, skada. Se Palmgren s. 188.

5 Se ovan sid. 45.
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omstdndigheter begriansa skadestandets formaga att verka moral-
bildande, ty di sanktionens intensilet icke ar avpassad cfter
handlingssattets samhallsfarlighet, kommer graden hirav icke
att bli bestimmande for den moraliska himningens styrka.

Trots detta upplevs det efter skadans omfatining avpassade
skadestindel av rittsmedvetandet utan tvivel som en »rittvis»
reaktion. Rittsmedvetandet kriver att skadegoraren tvingas ge
den skadade ersittning, om detta ej skulle ske frivilligt. Sdsom
framgitt av forcgdende kapitel behover detta forhallande visser-
ligen ickc innebira, att ocksd sjilva den skadegérande hand-
lingen betraktas med moralisk ogillande. Men & andra sidan
mojliggor rcaktionens karaktir av rittvisa, att den kan an-
vdndas som ultryck for ett dylikt ogillande.5

En forutsitining for att skadestandet skall kunna utlrycka
moraliskt ogillande ar cmellertid att dettas intensitet dr bestamd
icke av handlingssitlets samhallsfarlighet utan av skadans
omfattning i det konkreta fallet. I sjalva verket torde det
ocksa forhélla sig si att bada dessa faktorer influera vir mo-
raliska kénsloreaktion. Tidigare har framhadllits att strafiets
bestammandc efter den konkreta skadans omfattning ar vanligt
i primiliv ratt samt att dven gillande ritt uppvisar exempel
harpa, t. ex. straffsatserna f6r olika misshandelsbrott.?® Och vad
allminhetens ogillande betriaffar, dr detta otvivelaktigt starkare,
da det ar friga om en stold av stora virden, in om ett ringa
tillgrepp, trots att denna synpunkt endast i begriansad omfalt-
ning ér bestdmmande fér straffets storlek. Giller jamforel-
sen brolt av olika grovhet — exempelvis orsakande av svir
kroppsskada genom avsiktlig misshandel och genom vardslost
framiorande av molorfordon — ar skadans omfatining cmeller-
tid av mera underordnad betydelse i ifragavarande hinseende.
Annorlunda forhdller det sig diremot om jamidrelsen giller

% Denna funktion kan skadestandets utkrivande dock icke fylla, om
skadan ersittes icke av skadegOraren utan av en mellankommande tredje-
man, Kenny (s. 35) framhéller hirom: »If, in some action of debt or trespass,
the judge, in order to save himself trouble by shortening the suit, should
offer to pay the plaintiff the damages out of his own pocket, an ordinary
plaintiff would feel dissatisfied». Hérav foljer att forekomsien av ansvarig-
hetsforsiikring maste minska skadestandstvangets karaktir av ogillande.

% Se ovan sid. 61 not 93.
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tvenne olika fall av virdslost handlingssatt. Ofta har man harvid
svart att finna nagon olikhet med avseende pa graden av virds-
loshet liksom att dverhuvudtaget komma till ndgon klar uppfatl-
ning om den ena handlingen dr mer samhdillsfarlig in den
andra. Skulle en vérdslds handling i visst fall icke orsaka nd-
gon skada, betraktas densamma méhinda icke med ndgot ogil-
lande alls. Sker ddremot skada, faller man tillbaka pd den
primitiva principen om den yttre effektens betydelse for att
finna en norm fér bedomande av handlingens svarhetsgrad.
I overensstammelse harmed finner man det naturligt att sam-
hillets ogillande av vardslost handlingssitt uttryckes genom
framtvingandc av ctt efter skadans omfattning avpassat skade-
stand, ehuru man ma liagga mairke till att om ett storre skade-
stind ocksd ultrycker elt starkare ogillande 4n elt mindre skade-
stand, gradskillnaden hérvid uppenbarligen icke édr densamma
som di det giller strangare och mildare straff. Kinsloreaktio-
nen emot olika slag av virdslos skadegorelse dr pid det hela
faget densamma och graderingen efter skadans omfattning spe-
lar sidlunda icke tillndrmelsevis samma roll som graderingen
cfter handlingssittets samhaéllsfarlighet vid egentliga brott.
Emot del foregiende kunde den invindningen tinkas, alt de
berdrda kollektivpsykologiska realiteterna icke kunna betraktas
som forutsittningar for att skadestindet verkar moralbildande,
cndr de fastmer dro ett resultat av skadestandstvingels inverkan
p4 folkmoralen. Vad det giller att forklara dr emellertid, varpa
det beror, att skadestandet kan fi den ifragavarande effeklen och
dirvid har man att utgd fran vissa konstitutiva tendenser hos
rattsmedvetandet. Detta ar satillvida paverkbart av rittsma-
skineriel, att cn efter den konkreta skadans omfattning propor-
lionerad sanktion kan komma att uppfattas som ett uttryck for
moraliskt ogillande av skadegoérelsen, medan nigot sidant icke
ar forhallandet med t. ex. drakoniska avskrackningsstraff.
Vidare kundc mot det féregiende invandas, att skadestandel
icke verkar infamerande sdsom straffet.s® Sasom tidigarc pa-
pekats med avseende pd boter, torde emellertid kianslor av mo-
raliskt ogillande kunna skilja sig icke blott kvantitativt utan
aven kvalifativt.st Av den jamforelse som ovan gjorts mellan

% Se Lundstedt (1935) s. 123 f. och Popp-Madsen s. 259.
61 Se ovan sid. 50.
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straff och skadestind framgdr, att om skadestdndet 6verhuvud-
taget verkar moralbildande, si torde det p& det hela taget vara
mindre infamerande 4n t. o. m. boétesstraffet. Skadestinds-
tvangel stimplar skadegéraren som en slarver, mojligen som
en drulle, men ndgot av brottets stigma vidldder honom icke
pd nagol salt. Siavida av tvenne skadegérande handlingssitt
endast del ena dr kriminaliserat, kan man silunda darav i
regel dra den slutsatsen, att detta handlingssitt betraktas som
1 hogre grad moraliskt forkastligt dn det andra. Emellertid inne-
bir skadestdndstving icke generellt ett ogillande av ligre grad
an straff. Vid méanga ordningstdérseelser saknas varje risk for
skadegérelse och di kan prevention icke ordnas pd annat sitt
dn genom kriminalisering.

Med avscende pa skadestandets moralbildande effekt méa {ill
slut upplagas frdgan om nagon sidan kan tinkas dven da skade-
sldndsskyldigheten grundas pi ansvarighet oberoende av culpa.
Har skadan orsakals genom farlig verksamhet, vilket dven i
detla fall mi tagas som exempel, kan ju skadestindets fram-
tvingande under inga omstindigheter ullrycka ctt ogillande av
hela verksamheten ifridga. Aven vid sddan skadestindsskyldig-
het, varom nu ar friga, innebar cmellertid sisom tidigare pa-
pekals den konkreta handling, som foranlett skadan, ofta vards-
loshet och det vore tdnkbarl att i sddant fall domen, vari skade-
stdndsskyldigheten faststalles, liksom dven sjalva framtvingandet
av skadestandet uttryckte ett ogillande harav. Delta ir emeller-
lid icke fallel. I processen utreds icke om culpa foreligger och
skadestdndsansvarel grundas i domen enbart pa att skadan
orsakals genom [larlig verksamhet. IFér att domen och sanklio-
nen skola kunna verka moralbildande méste den handling, om
vars forkasllighet det ar friga, faststdllas i domen. Annars far ju
allménhelen icke klarhet i vilket handlingssatt det ir, genlemot
vilket sambhéllet uttrycker sitt moraliska ogillande.s3 Skadestand

6 Hurwitz (1933) s. 194.

% Annorlunda forhaller det sig diremot, da skadestindsskyldigheten grun-
das pa ansvar for anlitads culpa. I domen uttalas i detta fall ett moraliskt
ogillande, men endast mot den anlitade och icke mot den skadestindspliktige
arbetsgivaren. Huruvida denne begdtt en vardsloshet genom att anstilla

T Per Olof Elelsf
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oberoende av culpa verkar visserligen sisom tidigare pépekals
prevencrande pa vardslost handlingssatt, men icke genom alt
slampla delsamma sdsom forkastliglt for att pa sd sitt viacka mo-
raliska hdmningar daremot, utan enbart genom att inrikla
Ioretagarens egoistiska intresse pa att i gorligaste man undvika
handlingssatt, som kan medféra skada 4 annans liv och cgen-
dom. &

Denna skillnad mellan skadestind pa grund av culpa och
oberoende av culpa har fatt vissa konsekvenser med avseende
pa den juridiska terminologien. Som bekant betecknas de bada
olika slagen av skadestandsskyldighet dven som skadestind pa
grund av riltsstridig handling och pa grund av rattsenlig hand-
ling. Angfende inneborden av dessa termer har det ratt mycken
diskussion Enligt Ross ar emellertid en handlings karaktir
av raflsstridighet endast att fatta som »det rationaliserade Ud-
tryk for den Oplevelse af Illegalitet, d. v. s. den uintres-
serede Modimpuls med specifik retligt Gyldighetspraeg, hvormed
IForetagelsen av visse Handlinger {eller Forestillinger herom:

cr forbundet. — — Den reale Tvang (Rethaandhevelseakien:
virker gyldighedsskapende — — —».% Detta innebir tydligen

detsamma sons att sanktionen i detta fall verkar moralbildande
genom atl uttrycka samhillets moraliska ogillande av handlings-
siltet. Vad darefter angdr de fall, di den skadestindsgrundande
handlingen belecknas som rattsenlig, framhéller Ross hérom,
alt »den i disse Tilfeelde med en vis Handlemaade forbundne
Sanktion ikke Dbezerer Preeg av ’Retshaandhacvelse’  forutseet-
tende el Pliktbud, eller av Sanktion i egentlig, snsevere For-
stand. Den betingede Handling stemples ikke med Gyldigheds-
siridens odigse Stempel, men er tilladt, naar blot den med den
forbundne Sanktionsydelse erlagges, (naar 'man betaler, hvad

skadegobraren i sin tjénst eller brustit i évervakningen av dennes verksambhet,
behover ej utredas i processen och faststilles sdlunda ej i domen. Detta
medfor att skadestandssanktionen icke kan verka moralbildande i detta
fall. Att arbetsgivaren tvingas erséitta skadan, kan ju ej ulirycka nagot
ogillande av den anstillde.

® A. m. Kruse i TfR 1915 s. 274, som anser ait ansvarets skdrpning till
alt gilla oberoende av culpa avser att hos industriens ledare inskirpa,
alt de ha att »med den sterste Samvittighedstuldhed» férséka férhindra
alt den av dem ledda verksamheten leder till skadegérelse; jfr a. a. s. 285.

% Ross s. 377.
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det koster’)». Ross tilligger att detta naturligtvis icke innebir,
att sanktionen i detta fall icke verkar prevenerande, men detta
sker »kun gennem Interessen, ikke gennem Gyldigheds-
ideologiens usynlige Stigmav.

Samma betraktelsesitt ar emellertid tillimpligt dven med
avseende pa termerna »péd grund av culpa» och »oberoende av
culpa». Vardslosheten ar icke ndgon egenskap, som utmirker
de handlingar, vilka betecknas som virdslosa. Ej heller liter
det sig sigas, att virdsloshet innebar att handlingen ifraga stri-
der mot den harskande sedvanan i samhallet. Ty visserligen
lagger domaren ofta sedvanan till grund for sitt bedémande i
skadestdndsmal, men detta far endast ske, savida sedvanan star
i Overensstimmelse med gallande ritt. Skulle detta icke vara
fallet, ar domarens uppgift att bekdmpa den hirskande sedvanan
genom att forklara svaranden ansvarig for den skada som han
orsakat genom att handla i Overensstimmelse med sedvanan
ifrdga. Vad som éar gallande ritt i ett sddant fall finns visser-
ligen sallan direkt fixerat i lag, men kan andock avgdras med
hjalp av gillande principer for rattstillimpningen, frimst si-
lunda genom beaktande av de for gillande ratt bestimmande
andamélen. Under siddana forhallanden synes emellertid hand-
lingssiltets karaklir av virdsloshet endast innebira att det av
samhillet bckdmpas genom skadestindstvang, vilkel icke kan
vara rikligl, ty isi fall skulle all skadegdrelse genom farlig
verksamhet innebidra vardsléshet.

Den enda mdjliga inneborden av termen culpa i distinktio-
nen »pa grund av culpa» — »oberoende av culpa» lorde vara,
att ifoérra fallet det handlingssatt, vartill skadestindsskyldig-
heten anknyter, betecknas som viardslést. Aven di domen
grundas pi skadestindsskyldighet oberoende av culpa, ar den
handling, som orsakat skadan mangen gang vardslds ur social-
moralisk synpunkt, men den ar det aldrig ur juridisk-tcknisk.
Ur sistndmnda synvinkel har ett samhéllsskadligt handlingssiitt
karaktaren av viardsloshet endast di riitsordningen pa ell
visst bestdmt satt utnyttjar skadestindstvanget for hand-
lingssattets bekdmpande.s¢ Harvid anknytes sanktionen direkt

6 Huruvida man pd detta sétt lyckas undertrycka handlingssittet ifrdga,
saknar diremot varje betydelse for dess juridiskt-tekniska klassificering sa-
som vardslost. Klassificeringen dr nimligen endast ett hjilpmedel fér hand-
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till handlingssittet ifriga, varigenom medborgarna fa klarhet
i alt de undgd skadestandsskyldighet, om de blott undvika just
delta handlingssitt. Skadestandet avskracker salunda icke fran
skadegérelse overhuvud, som fallet dr d& detsamma utgir obe-
roende av culpa, ulan fran visst bestimt handlingssatt, som med-
Ior risk for skada. Samtidigt stdmplar skadestindet emellertid
handlingssattet sisom moraliskt forkastligt, vilket medfér att
sanktionen i detta fall icke blott avskricker dérifrdn utan dven
bidrar till att skapa moraliska hdmningar mot detsamma.

Om ett handlingssétts egenskap av vardsloshet endast innebir
alt rittsordningen pa visst silt bekdmpar delsamma medelst
skadestandstving, synes ritlsregler om ansvar Ior culpos skade-
gorelse icke ge domaren nfdgon vigledning.# IEmellertid ar det
klart all en s&dan rittsregel, savida den skall vara ett tjanligt
medel fér bekidmpande av skadegorelse, foérutsitter att skade-
goraren kunnat férebygga skadegorelsen. Ar skadan ur skade-
gorarens synpunkt att beteckna som oundviklig, ar regein
ifrdga salunda icke tillamplig.$®¢ Daremot upplyser icke regeln
om vilken grad av aktsamhet och forutseende och om vilka
forebyggande dtgirder som rittsordningen kriver i nimnda hén-
scende. Declta med{or att kravet pa aktsamhet kan stallas olika
vid olika typer av skadegdérande handlingssitt, en méjlighet som
ocksé utnyttjats i praxis. Genom att skirpa kravet pa aktsamhet,
kan man sdsom tidigare papekals praktiskt taget uppné samma
sociala effekt som genom strikt ansvar. Satillvida ar sdlunda
gransen mellan skadestindsskyldighet pd grund av culpa och
oberoende av culpa svavande.®®

Att en sanktion i vissa fall anviandes for atl ultrycka samhéil-
lets ogillande, i andra fall for att verka prevenerande enbart
pa annal satt, kan icke verka befordrande pa dess moralbildande
féorméiga. Sanktionens karaktir av stigma kan svarligen upp-

lingssittets bekdmpande. Dirmed mi icke foérvixlas det ovan a sid. 92
pipekade forhallandet att skadestindsskyldighet utan culpa kan leda till
att handlingssitt som tidigare icke ansetts vara culposa komma att tillskrivas
denna egenskap. Till synes a. m. Karlgren i SvJT 1938 s. 365 not 2.

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

% Jfr Sandstrom s. 38 f.

% Ussing (1937) s. 124, Strahl s. 579 n. 1 och Sandstrém s. 62 ff.
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ratthillas, om den i vissa fall anviandes enbarl for andra syften
an alt ullrycka samhéllels ogillande.”® Har skadestindet for
skadegdraren i vissa fall betydelse enbart som driftsomkostnad,
ar det fara vart att detta betraktelsesitt tillimpas dven pé fall
av culpos skadegorelse. i .

Denna brist i skadestiandets férméga att verka moralbildande
foreligger édven vid obligatoriska forhdllanden, i vilka skade-
sténd som bekant ulgdr i vissa fall pd grund av culpa och i
andra fall oberoende av culpa. Antag att en siljarc blir domd
att belala képaren skadestind pa grund av fel i vara eller endr
leveransen ¢j fullgjorts. Ibland torde man hirvid i skadeslan-
det se en vedergillning for saljarens »kontrakisbrott». Men
méngen anser det nog vara siljarens ensak, om han vill pre-
slera enligl kontraktet eller ock bryla detta och betala ett mot
den  kontraherade prestalionen ckvivalent skadestand (even-
luellt innebarande prestation i efterhand jamle skadestand i
inskranki mening). Bryler saljaren kontraklet, enir han anser
sig pd della sall bast tillvarata sina ekonomiska intressen, bor
han visserligen dven enligl denna uppfattning ersétta den skada,
som koparen lider, men diremot skulle det icke finnas nagot
skil for att ulsitla hans handlingssitt for elt offentligt ogillande.
Betalar siljaren hérvid frivilligt det skadestand, som aligger ho-
nom, menar man, att siljaren fullgjort en av tvenne alternativa
férpliklelser, varemellan han édger att vilja.™ Och skulle skade-
stindet framtvingas medelst exekution, ultryckes darmed vis-
serligen ett ogillande, men icke av att siljaren underldtit att
fullgéra den kontraktsenliga forpliktelsen utan endast av att sé
skelt dven med skadestdndspreslationen.

Skadestandels moralbildande effekt torsvagas emellertid icke
blolt av atl jamval »ritisenliga» handlingar kunna vara skade-
standsbelagda ulan dven dirigenom atl den felande méngen
gdng adomes icke blott skadestand ulan aven straff. Sésom ti-
tigare papekats minskar detla icke skadestandels avskrickande
verkan, ehuru denna vid grova brotl givelvis kan komma att
sakna varje praktisk betydelse. Vad dircmol den moralbildande
cffekten angir, torde denna vid kumulation av siraff och skade-
stind helt uppbiras av den foérstndmnda sanktionen. I jim-

@ Jfr v. Bar s. 343 f. L Jfr Popp-Madsen s. 259.
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forelsc med straffet, vars storlek medvetet avpassats efter den
moraliska ogillandels intensitet, ter sig skadestindet vara be-
stimt av huruvida det av en slump blivit stor eller liten skada.
Vid jamforelse med det samtidigt ddomda straffet forbleknar
dirfor skadestdndets karaktir av reaktion mot skadegdrelsen
och detsamma framstir enbart som ersitining f6r den dsamkade
skadan.

Det ovanstdende giller dven det Tallet att straffet ar ett ringa
botesstraff for en ordningsforseelse, medan skadestindet utgor
elt betydande belopp. Aven i ett sidant fall bedomer allméin-
heten — eller dtminstone bor den bedoma — férseelsens svarhet
icke efter skadestindets utan efter boternas storlek. Botesstraf-
fet har héarvid visentligast moralbildande funkiion, medan av-
skrickningen édstadkommes av det till beloppet kanske mang-
dubbelt storre skadestdndet. Fallet erinrar sliende om det i
slutet av foregiende kapitel berdrda systemet enligt vilket sam-
hillets moraliska ogillande komme till sarskilt uttryck i domen
vid sidan av faststillelsen av en enbart avskrickande sanktion.?

Av det foregdende har framgitt att skadestindet som sank-
tion ar behaftat med Aatskilliga brister. Skadestindets moral-
bildande formdga ir ringa och dven som avskrickningsmedel
ir del mindre dndamdlsenligt dn straffet. Delta sammanhinger
givetvis med att skadestindsinstitutet pa det hela taget avpassats
icke efter sin preventiva utan efter sin reparativa funktion. For
dldre tiders jurisprudens tedde sig detta helt naturligt, enir man
ansig skadestandets enda eller dtminstone dess huvudsakliga
uppgift vara den reparativa. Annorlunda kan problemet synas
ligga till enligt den numera férhirskande uppfatiningen, ati
skadestandet gagnar tryggheten i samhéllet visentligast genom
att verka avhallande pa skadegoérande handlingssitt. Det har
ocksd ifrigasatts, huruvida icke denna uppfattning av skade-
stindsinstitutets funktion motiverar en sidan omformning av
detsamma, alt skadestindels storlek bestimmes icke enbart efter
skadans omfaltning utan jidmval med hinsyn tagen till graden
av skadegorarens skuld samt till dennes betalningsformaga. Ar
skadestindets viktigaste uppgift att liksom straffet prevenera
mol samhéillsskadliga handlingar, borde overhuvudtaget straff-

* Se ovan sid. 72 vid not 18.
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riltsliga synpunkter i hogre grad prégla skadestdndsrillen dn
som nu ar fallet.”

Huruvida skadestandets storlek bor anpassas efter skadegora-
rens skuld ar intet nylt problem. Att si borde vara fallet, har
gjorts gillande av ingen mindre dn Ihering™, och han har inga-
linda varit ensam om denna uppfaltning.® Irigan ar emel-
lertid om densamma kan moliveras med att skadestdndets pre-
ventiva funktion ar viktigare an dess reparativa. Sisom pé-
pekats i borjan av detta kapitel kan det niamligen tdnkas, att
det mindre viktiga dndamalet bor bestimma institutets detaljer,
eniar detta dndamadl annars icke kan realiseras, medan det sam-
tidigt for det mer betydelsefulla dndamélet &r skéiligen likgil-
tigt, hur institutet i detalj utformas.

Innan vi skirskada delta problem, méiste emellertid forst ut-
redas vad som menas med skadegorarens »skuld» eller »culpa»,
dd man siger skadestandets storlek bora avpassas efter graden
darav. Uppenbarligen avses harmed icke ett med dolus jimfor-
bart subjektivt rekvisit. I princip 4vilar giarningsmannen en
hogre grad av »skuld» vid avsiktlig 4n vid vardslos skadegorelse.
Och skillnaden mellan »grov» och »lindrig» virdsléshet hanfor
sig icke pa psykologiska realiteter. Medveten »vardsloshet» ar
silunda i princip icke grévre 4n omedveten sidan. Ej heller
ar graden av skuld enbart beroende pa det matt av férutseende
och aktsamhet, varmed skadegéraren gitt till verket. Aven om-
standigheter, som icke hinféra sig till skadegoérarens person,
aro harvid av betydelse. Detta ar silunda fallet med risken fér
ait handlingar av ifrdgavarande slag medféra skada, denna
skadas genomsnittliga omfattning samt betydelsen ur samhélle-
lig synpunkt av att sidana handlingar féretas.’s Bortses fran
problemet om huruvida skadegoérarens individuella férméga
Ar av belydelse for bestimmannde av graden av skuld, kom-
mer denna tydligen att sammanfalla med den grad av typisk
samhéllsfarlighel, som utmirka handlingar av ifrigavarande
slag. Alminstone blir detta fallet om man vid bestimmande av
skuldgraden tar hinsyn dven till de faktorer, som av vissa

“ Karlgren i SvIT 1938 s. 358 och Stang s. 35.
“ lhering (1879) s. 215.

“ Se Stang s. 372 ff. och Baur s. 44 ff.

% Exner (1910) s. 199 ff.
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forskare sammanfaltas under rittsstridighelsrekvisitetet. Detta
torde cmellertid alltid vara férhallandet, da man talar om alt
garningsmannens »skuld» i del ena fallet a4r grévre an i det
andra.

En fullstindig anpassning av skadestdndels storlek efter gra-
den av skuld innebure silunda delsamma som atl aterga till
forna tiders bot, som fyllde bade straffets och skadestandets upp-
gift. Som tidigare pdpekats i olika sammanhang foreter boten
emellertid brister bade i preventivt och reparativt avseende.?
Densamma medfor dessutom risk for alt samvelslosa méinniskor
bereda sig en inkomst genom att fresta andra till att skada dem
och deras egendom. Sérskill pataglig blir denna risk om man
av preventiva skal liter icke blott graden av skuld utan éven
skadegorarens férmogenhetsforhéllanden influera pa skadestan-
dets storlek.

Skadestandsinslitutets utkristalliserande sammanhinger med
straffets forandring fran privat till offentligt. I stillet for den
enhetliga boten fir man tvenne sanktioner, straffet och skade-
sltindet, vilka kunna begagnas endera var for sig eller ock sam-
manféras till en dubbel reaktion mot begangen oritl. Della sy-
slem har otvivelaktigt den fordelen att botens ovan pépekade
brister kunna oOvervinnas dirigenom att straffet specialiscras
for den preventiva och skadestdndet for den reparativa upp-
giflen. Férhdllandet crinrar i viss man om den kriminella
sanktionens uppspjilkning i vedergillningsstraff och skyvdds-
dtgarder, som vi berort i foregdende kapitel. Denna molivera-
des ju av all en och samma sanktion icke kunde pa ett till-
fyllestigorande sitt verka sivil moralbildande som forbittrande
och oskadliggorande.

Skulle skadestandets slorlek avpassas efter skuldgraden och
skadegorarens formogenhelsférhallanden, prisgaves de fordelar,
som den ovan skildrade utvecklingen medfért. Att ersilla botes-
straff och skadestdnd med forna tiders bol torde darfér ej kunna
komma i friga. Emellertid dr det nog icke heller detlta, som
man avser, di man férordar en reformering av skadestandssank-
tionen i férevarande avseende. Om att skadans storlek i forsta
hand skall vara bestimmande for skadestindels, dro sikerligen

"7 Se ovan sid. 43 och 79.
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alla ense. Men fragan &ar, om man i dverensstimmelse med
vad som ar fallet icke blott enligt en del dldre europeiska ritts-
ordningar utan dven enligt den moderna schweiziska civillagen
bor kunna juslera slorleken av det sidlunda bestimda skade-
standel efter graden av skuld.® Ur preventiv synpunkt kunde
detta tiankas vara fordelaktigt, framfor allt di handlingssittet
ifrdga ar belagl med endast ringa straff eller éverhuvudtagel
icke dr kriminaliserat, enar det ar di som skadestandets preven-
tiva effekt ar av nigon praktisk betydelse.

Vad forst skadeslandets moralbildande verkan angir, kan
denna synas vara betjint av att hogre ersatining utgir vid grov
vardsloshel dn vid ringa, sdvida handlingssattet icke ar krimi-
naliserat och graden av samhallsfarlighet silunda icke uttrycks
genom négot straff. Emellertid mi man liagga mirke till att
en sidan modifikalion av skadestdndsinstitutet icke skulle med-
fora, alt man av reaktionens storlek utan vidare kunde ulliisa
graden av ogillande. Héansyn finge harvid tas till skadans om-
fattning saml jamval lill den ansvariges formogenhetsforhal-
landen, om dven dessa skulle beaktas vid utmitandet av skade-
stindel. Som exempel kan tas att en person i berusat tillstind
handhaft en maskin samt dirvid orsakal skada. Ar denna min-
dre 4n som brukar vara foérhillandet vid dylik skadegorelse,
kommer graden av samhallsfarlighet icke att kunna utlisas av
det utdéomda skadestidndet, Aven om detlas storlek bestimts med
hansyn lagen tili berusningen sasom foérsviarande omstindighel.
Problemet saknar emellertid stérre betydelse, enir sisom [ram-
gatt av del féregdende skadestindets moralbildande cffekt under
alla omstindigheter ar foga alt rdkna med.

Mer anledning finns att uppmérksamma vad en dylik modi-
fikation av skadestandssanktionen skulle betyda for dess av-
skriackande verkan. Ty denna spelar vid skadestdnd med all
sakerhe! storre roll an den moralbildande effekten. Aven i delta
hinseende bleve nyttan av forandringen emellertid hogst be-
gransad, &tminstone i vad angir skadestdndets anpassning efter
skuldgraden. Varje jamforelse med straffet dr hirvid forfelal.
Medan en straffbelagd handling alltid medfor straff, forutsatter
skadestand namligen icke blott vardsloshet utan aven skada.

78 Schweiz. OR art. 43; se Aven Hedemann s. 100 not 14.
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Sdsom tidigarc papekals intrdder emellerlid vid de flesla slag
av skadegérande handlingssidtt skada icke i varje konkret fall,
liksom skadans omfattning kan i hog grad variera. Hur re-
sullatet blir i visst bestamt fall, kan sillan med séikerhet be-
riknas pa forhand. For frammanande av akisamhel genom av-
skriackning maste denna relativt obestidmbara risk for att f4
betala ett stort skadestind vara av lingt storre betydelse dn en
justering av skadestdndets storlek efter skuldgraden. Dessutom
md man lagga marke till att ringa risk for skada innebar att
aven risken for att fa betala skadestdnd ar ringa, vilket i sin
tur forsvagar skadestindets avskrickande verkan. Men ringa
skaderisk méste givetvis medfora ett milt bedémande av skade-
goraren. I delta fall skulle skadestdndets anpassande efter
skadegorarens skuld salunda minska skadestindets dven obero-
cnde hirav hogst blygsamma effekt.?

Att en »spenalisering» av skadestindssanktionen f6ga Okar
dennas preventiva verkan beror tydligen pa alt en sanktion,
for vars intensitet skadans omfallning ar av avgorande bety-
delse, aldrig kan bli etlt effektivt medel i preventionens tjanst.
Men frigores skadestindet fran varje samband med skadan,
kan detsamma ej langre fullgéra sin reparativa funktion. Skall
man Overhuvudtaget ha sanktioner, som fylla 4dven en siadan
Tunktion, ar del darfor bist att helt anpassa dem efter denna.
Sanktionernas bristfallighet som preventionsmedel ar péd det
hela taget icke méjlig att bota, medan deras justering efter
preventiva synpunkter minskar deras formdga att verka er-
sillande. Angdende skadestindssanktionen kan dirfér med skil
goras gillande, att densamma bor utformas efter sin preventiva
funktion endast i den mén detta icke inverkar p& dess férméga
alt reparera skadan. Som cxempel pa ett sddant fall kan nim-
nas den i IFAL § 25 reglerade friagan angiende forsakrings-
bolagets regressratt. Vid bedémande av detta spoérsmdl kan
hinsyn tas dven till skadestdndels uppgift att prevenera, ty
den skadadc far under alla omstindigheter sin foérlust tickt ge-
nom forsdkringen. Vad daremot angar ansvarighetsforsikring,
underlaltar denna att skadestindel fyller sin reparativa funk-

" Ussing (1914) s. 54. Detsamma ar fallet om icke risken for skada
ir ringa, men det typiskt sett ér svart att forutse, huruvida nigon risk for
skada foreligger i det konkreta fallet.
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tion, cnir forsikringen tryggar den skadades ritt till ersitining
for del fali att skadegoéraren ar insolvent. Trots detta ar det
emellertid tvivelaktigt huruvida denna {férsakringsform ar for-
svarlig ur skadestindsrittslig synpunkt. Det dr héirvid nam-
ligen icke endast friga om en sddan utformning av skadestdnds-
institutet efter reparativa synpunkter, att skadestdndet blir min-
dre effektivt som preventionsmedel utan om ett fullstindigt upp-
havande av dess preventiva effekt.s0

Problemct om skadestidndets anpassning efter skuldgraden
madste givetvis te sig annorlunda i fall, di skadestdndet icke full-
gor ndgon sidan reparativ funktion, som berorts i det forega-
ende. Ett siadant skadestind kan visserligen synas vara en
anomali, men faktiskt erbjuder gillande ritt exempel héarpA,
da ersaltningen avser s. k. icke-ekonomisk eller ideell skada.
Situationen ar emellertid olika vid olika fall av siddant skade-
stand.#* I det féljande komma visentligen endast skadestand for
affektionsvirde, for sveda och vark samt for arekriankning att
beroras. ,

Vad forst angar ersattning for affektionsvirde, har denna
otvivelaktigl reparativ funktion. Antag att skadegorelsen med-
fort forstorelse av en sak, som var av specielll virde fér dess
dgare, endr saken en gang tillhort en av honom hogt skattad
person. Som skal for att skadestandsskyldigheten i ett sddant
fall skall omfatta dven affeklionsvardet anfor Popp-Madsen
att »Pengeydelsen ogsaa her kunne etablere en Lystfelelse, der
ikke er sii veesensforskellig fra den voldte Ulyst endda, ved at
muliggere Anskaffelsen af Genstande, som Erstatningen for den
blot gkonomiske Skade ikke vilde streekke til til, og som forst
er i Besiddelsc af saadanne Egenskaber, at lignende lystbetonede
Komplexer med Relation til dem kan opstaa».82 Det ar icke
sd& man Jar se saken. Min visentliga invindning mot moti-
veringen avser emellertid icke, att den nyanskaffade saken md-
handa aldrig kunde f& samma affektionsvirde for den berit-
tigade som den ursprungliga. Felel med Popp-Madsens reson-
nemang iar namligen framfor allt, att han motiverar ersitt-
ningen med nyltan i det enskilda fallet av att det rubbade till-
stiindet dlerstalles och icke med att ratten till skadestind eli-

*® Jfr dock ovan sid. 87 {. 3! Jfr Scheel s. 20 f. ¥ Popp-Madsen s. 283.
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mincrar del ekonomiska riskmoment, som mdjligheten att bli
ulsalt for skadegorelse annars skulle innebdra. Pa grund av
sakens alfektionsvirde hade agaren méhinda en gang kopt
densamma {ill elt pris overstigande saluvirdet eller lagt ned
oproporlionerligt stora kostnader pa dess vard och underhall.
Anses rittsordningen bhora skydda dylikt handlingssiilt, masle
skadetandet omfatta dven affektionssvardet. Hérigenom skapas
nimligen satillvida trygghel for agaren, att om saken skulle
forstoras, han erhéller ersiitning for vad han lagt ned pa den,
aven i den mén delta overstiger sakens saluvdrde. Delta inne-
bar isin tlur, alt ett ekonomiskt riskmoment climineras Ior
dgarens del, vartill denne annars kunde ha anledning alt ta
hansyn vid valet mellan att avsta fran saken ifrdga och att
underkasta sig de med dess anskaffande och underhdll forenade
kostnaderna. Ur denna synpunkt ar det tydligen utan be-
tydelse, om det finns ndgon mdjlighet for dgaren alt anvinda
skadestidndet till att anskaffa en annan sak, som for honom har
samma virde som den forstorda.

Generellt torde skadestindsskydighet enligt svensk ratt icke
omfatta dven crsiatlning av affcktionsvardes® och de flesta ut-
landska rattsordningar inla samma stindpunktst Vad anled-
ningen kan vara hartill skall icke nidrmare beréras. Som grund
kan tankas, att affektionsvirdena icke ha den vikt, att rills-
skydd dr motiveral, eller att det i detta fall véllar odvervin-
nerliga svarigheter att finna en enkel och rimlig norm for be-
riakning av skadestdndels storlek. Vidare kan héinvisas till att
den ifrdgasalta utvidgningen av skadestindsskyldigheten i de
flesta fall komme alt sakna praktisk betydelse, enir det ej varit
berdkneligt for skadegoraren, att saken hade affektionsvirde
for dess innehavare® Dirmed ma emellertid forhalla sig hur

8% Herslow i NJM 1899 s. 161. Enligt moliven till Vattenlagen 9:8 (NJA
Avd 2 1919 s, 252 f.) skall dock fastighetséigare ha ersiitining #ven for det
affektionsvirde, som fastigheten har for honom. — I de i NJA 1898 s. 290
och 1919 s. 1 referade rittsfallen har den som olovligen avverkat trid pa
annans fastighet domts att ersiitta icke Dblott vedviirdet utan fven {ridens
prydnadsvirde. I sistnimnda fall torde dock motivet till att skadestand
utdémts dven for iridens prydnadsvirde ha varit, att triidens skoénhet for-
hojt fastighetens saluvirde, vilket i sd fall i motsvarande omfatining min-
skats genom avverkningen.

88 Popp-Madsen s. 282. 8 Stang s. 304 n. 38 och Baur s. 32 f.
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som helst. I forevarande sammanhang dr endast av vikt att
understryka, alt skadestandsskyldighet med avseende pé affek-
tionsvarde icke skiljer sig till sin reparativa funklion fran skyl-
dighet att ersalta s. k. ekonomisk eller materiell skada.ss

Mer komplicerad dr frigan med avseende pd den ecrsilining
som enligt SL. 6:2—3 skall utgd for sveda och vark samt for
lidande, som tillskyndats genom arckrankning. Vad det forra
fallet angir, skall enligt lagens ordalydelse svedan och varken
vara orsakad genom kroppsskada fér alt vara ersattningsgill.
Annan ersiltning for sidan skada har uppenbarligen reparativ
funktion. Erholle man ej ersittning fér den forlust och de kost-
nader, som man Adragit sig med anledning av skadegorelse
av ifrdgavarande slag, skulle man icke i samma omfattning som
for narvarande vara bendgen att utsatta sig for risk att bli
skadad ulan eget térvillande. Man skulle bli mindre bendgen
alt ta arbelsanstallning och begagna trafikmedel, vilka dro for-
enade med dylika risker, ndgot som i langden skulle verka him-
mande pa produklion och omséitining. For alt skadestindet
skall kunna skapa trygghet i ndmnda hinscende madste det emel-
lertid tacka hela forlusten och bor silunda utgd icke blott for
sjukvardskostnader ulan jamval for forlorad arbelsfortjanst och
nedsatt arbelsforméaga for framtiden.

Men varlill tjanar da ersiatining {6r sveda och virk? Horsta-
dius pépckar, alt denna méjliggér for den skadade att skaffa
sig olika slag av vederkvickelse under sjukdomsliden samt vil-
behovlig rekreation efter densamma, vartill ersilining av den
ckonomiska skadan endast i begrinsad omfalining bereder till-
falle.s” Skadestandet f6r sveda och virk vore i si fall »ett plas-
ter pa saret», som underlitltade for den skadade att snabbt
dterfd hilsa och arbetstérmdga. Men man maste di friga sig,
varfor icke dven delta skadestind inrdknas i ersitlning for
sjukvardskostnaderna? Man finge d& battre éverblick 6ver vad
soni kriavdes for att den skadade snabbt skulle bli si aterstilld

8 Bull s. 190 {f. kommer med annan motivering #n den hir anforda till
det resultatet, att det icke rader nagon principiell skillnad mellan ersétt-

ning {6r skada 4 affektionsvirde och foér ekonomisk skada.
87 Horstadius s. 20; jfr s. 54.
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som mojligt dr. Som motivering for att utdéma en klumpsumma
kan visserligen anféras, att det ar svart for den skadade atlt i
detalj bevisa vad han behdver for att aterstilla sin hilsa eller
att en sidan bevisning adtminstone skulle alltfér mycket belunga
domstolsférhandlingen.s®8 Men om det ocksa finns fog f6r denna
anmirkning, synes densamma dock icke molivera alt graden
av »sveda och viark» ir bestimmande fér skadestindets storlek.s
Aven om lidandet varit ringa, kan ju den skadade vara i behov
av rekrealion for att snabbt dtervinna sin halsa, liksom det kan
handa, att trots mycket intensiva sméirtor under operation och
lakning patienten ér fullt aterstilld, sd snart smartorna upphort.

Den forklaring av skadestindsskyldigheten f6r sveda och
virk, som ligger nirmast till hands, ar att skadestindet i detta
fall ar en kompensation for det lidande, som kroppsskadan
medfort. Detta betraktelsesitt synes ha kommit till uttryck i
ordalydelsen av SL 6:3, dir skadestindet betecknas som veder-
gallning for det lidande, som den fororidttade dsamkats genom
ett frihetsberéovande eller en arekrankning. Det ar harvid icke
frdga om det lidande, som den ckonomiska forlusten medfor.
Utsprids ett for en kopman nedsittande rykte, kan detta med-
fora, att kunderna undvika hans affar och férldgga sina inkép
till andra kopméns affdrer. Sddan skada skall ersittas enligt
SL 6: 1, men samtidigt kan skadeslind utmétas jamval enligt SL
6:3 {or det »sjilsliga lidande», den »ideella skada», som krank-
ningen medfért for képmannen.?

Emellerlid kan man friga sig om det verkligen finns nigot
rationellt skal for att skadestdndsskyldigheten skall omfatta
dven denna ideella skada. Inom doktrinen riader mycket delade
meningar hirom och friagan har blivit 16st p4d mycket olika
satt i skilda lidnders praxis och lagstiftning. Enligt en upptalt-
ning finns det ingen grund for skadestind i detta fall, enir det
vid ideell skada icke finns ndgol yttre tillstind som kan repa-

%8 Jfr G. Ripert s. 356.

# Till att utdéma skadestand for ideell skada som ersitining for icke
nirmare specificerade ekonomiska skador kunde finnas stérre skial 1 ildre
svensk praxis dn for nirvarande. Kravet pa fullt bevis foér skadans om-
fattning uppritthélls nimligen tidigare med stoérre stringhet fin vad som
numera fr fallet. Se Winroth (1907) s. 330 och NRB 35: 5.

% Winroth (1907) s. 149.
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reras.®s En forstord sak kan ersittas med en annan likartad
sak eller med sakens varde i pengar. Men hur skall man kunna
ge ersdttning for den kranktes levnadslycka? Det ar har icke
frdga om nigon skada som kan flyttas frdn den skadade till
skadegoraren.

Haremot har man invint att skadestandets uppgift ar att
kompensera den forlust, som skadegérelsen medfoért. Skadan ar
alltid ytterst av psykisk art, det lidande, den olust, som skadego-
relsen medfort for den skadade. Har lidandet orsakals av rubb-
ning av yttre férhéillanden, kan detsamma kompenseras genom
att dessa aterstillas i sitt ursprungliga skick eller genom ersitt-
ning harfér i pengar. Medfor icke skadegorelsen nigon sidan
rubbning utan ar skadan enbart av ideell art, sisom fallet ofta
ar vid arekriankning, finns det visserligen intet ytire tillstand,
som kan aterstallas, men detta innebér icke, att ej den psykiska
skadan kan kompenseras. Detta sker genom att »compenser la
douleur résultant de la diminution du paltrimoine moral par
le plaisir qui résultera de augmentation du patrimoine maté-
riel». »Il1 faudra trouver quelle est la somme d’argent qui est
capable de procurer a cet individu un plaisir de nature a faire
disparaitre sa douleur.»*® Likartade motiveringar for skade-
stindsansvar {or ideell skada &terfinnes i ett flertal arbeten
angdende detta spoérsmil, vare sig man hdarvid tédnker sig, atl
den genom skadestindet méjliggjorda njutningen bringar det
av skadan skapade lidandet att upphora eller man menar att
den endast kompenserar lidandet genom att de bida kanslo-
upplevelserna idro av samma inlensitet.%

Denna molivering ar enligt min mening férfelad. Sésom ti-
digare upprepade ginger framhdllits innebar skadestidndets re-
parativa funktion framfér allt ett eliminerande av risken for
att lida foérlust genom skadegorelse, vartill minniskorna annars
finge ta hansyn. Detta giller vare sig skadegérelsen skulle med-
fora ekonomisk forlust eller skulle drabba intresset av att hilsa
och éra vidmakthdllas. Ifrigavarande riskmoment elimineras

9 Se framstillningen hos Ganot s. 28 ff,

¥ Stang s. 364. 9 Tribes s. 70 f.

9 Se t. ex. Popp-Madsen s. 266, Scheel s. 23 f., Ussing i SvJT 1941 s. 748,
Kohler i Arch.biirgl. Recht 1891 s. 257, Seng s. 361, Ganot s. 56 ff. och 226
Martin-Archard s. 174 och Im Hof s. 37 f.
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emecllerlid icke genom att jag vid férlust pd grund av annans
forvallande kan fa ett skadestind, som bereder mig mojlighet
att kompensera fortreten genom att géra mig en glad dag eller
p4 annat sitt forskaffa mig en lustupplevelse. Ty om ocksd var-
det av god ckonomi, hilsa samt egen och andras aktning fér min
person ylterst ar beroende pé& de férdelar som jag har dirav,
sd saknar dock hedonismens tes, om att manniskan alltid ecfter-
stravar lusten i och for sig, varje verklighetsunderlag. Lrsatt-
ningen {0r en mojlig skadegorelse maste vara »adekvat» med
skadan, masle pa ctt eller annat sitt undanroja de oférdelak-
tiga verkningar, som den ifrdgavarande handlingen enligl ra-
dande varderingar har for den fororittade. Endast om detta dr
fallet, kan ratten till ersatlning medfora, att man ar villig alt
ta risken alt bli skadad eller pa annat satt fororattad. Atmin-
stone en sjilsligen sund méinniska rdknar icke harvid med ctt
skadestind, som intet annal 4r 4n en »triostepenning» i ovan
angiven bemdrkelse, dven om det skulle forhilla sig si all sé-
vida personen ifriga lede skada, han skulle trdsta sig genom
ell néje, vartill skadestindet beredde honom tillfdlle.s> Skall
man bortse fran risken att lida ekonomisk skada, maste man
vela sig ha mojlighet att f4& den férmogenhetsforlust tiackt, som
skadan medfor, och giller det kroppsskada, maste skadestdndet
lamna mojlighet till hilsans Aaterstillande.®*® P& samma sitt
forhaller det sig med den ideella skada, som en &rekridnkning
kan medféra. Risken att bli drekriankt kan vara ett irritations-
moment i umgéinget manniskor emellan, men den férlorar icke
denna karaktar dirigenom att jag vid drckrankning kan ridkna
med elt skadestind, varigenom jag kan Dbereda mig ett ndje,
ulan enbart genom att jag pi ett eller annat satt kan fa up p-
riattelsc genlemol girningsmannen.%

9% Jir Forsman s. 130.

%a Detta forklarar att ersdtining for kroppsskada i praxis har karaktir
av en slags naturalreparation. Visserligen sker ersittningen dven i detta fall
medelst skadestdnd och kan den skadade i viss utstrickning sjilv avgora
med vad medel hans hilsa bor aterstillas, men skadestandet utgér dock

alltid tickning for sjukhuskostnader och andra utgifter, som varit nédvin-
diga fér hilsans aterstillande.

% Seng kommer s. 362 f. lill samma resultat men hans argumentation &r
en helt annan in den ovan f6rda. Se #dven IThering (1874) s. 87.
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Under sidana omstindigheter ligger den tanken nira lill
hands att anse skadestiandet vid arekrankning ha till uppgift
alt skaffa den krankte upprattelse. Detta sker genom att skade-
stindsbetalningen innebar en férédmjukelse for giarningsman-
nen, som uppfattas som en upprattelse av den krinkta dran.
Harav foljer alt det for skadestindets reparativa funktion visent-
liga i detta fall skulle vara, icke att den skadade fir ett formo-
genhelstillskolt, utan att delta sker pa giarningsmannens bekost-
nad.®® Uppriltelse kan skadestdndet sadlunda skinka, &ven om
det icke kommer den fororattade till godo, nigot som forklarar
att man kunnat diskulera, huruvida icke skadestind for ideell
skada borde kunna tilldémas en vilgérande inriltning i stillet
for méilsidganden.®® Skadestadndet verkar hérvid reparerande pa
precis samma séitt, som vi i borjan av féregiende kapitel funnit
vara fallet med avseende pda straffet, ndgot som 4dven kommit
till uttryck i den juridiska terminologien. I SL 6:3 talas om
den vedergédllning, som skall utgd som ersiltning for det |
lidande, som &rekriankningen medfért, och i engelsk ratt talar
man i sidana fall om »vindictive damages».? Det fortjanar
ocksd att papekas att i norsk ratt termen »opreisning» begagnas
for alt beteckna skadestand for ideell skada.l

Alla fall av ideellt skadestind fylla emellertid icke en repara-
liv funklion genom att detsamma skanker upprittelse. For att
detta skall vara fallet méste risken for att bli utsatt for det
skadestindsbelagda handlingssattet innebara ett irritationsmo-
ment i mansklig samvaro pa grund av att handlingar av detta
slag uppfattas som personligt krinkande. Deltta ar fallet med
arekrankning, frihetsberévande, misshandel, hemifridsbrott
0. dyl. Diremot borde dlminstone detta icke gédlla vardsldst or-
sakande av kroppsskada och d4n mindre om ren olyckshiandelse
foreligger. Emellertid utgir enligt svensk ratt ersittning for
‘sveda och virk saval vid vardsloshet som da skadestandsskyldig-
het forcligger oberoende av culpa. I den mén detta skadestdnd
icke far betraktas som ersittning fér icke niarmare specificerad
ckonomisk skada, ar det méjligt att detsamma har sin grund i

97 Seng s. 363 ff.

9 Braun s. 29 och 34 samt v. Tuhr s. 108.

" Halsbury X s. 306.

' Lov om Straffelovens ikrafttreeden § 19 st. 2.

8 Per Olof Ekelof
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den ovan kritiserade tanken att ett lidande bor kompenseras med
en moltsvarande njutning. Man ma niamligen lagga mirke till att
denna tankegang icke ar nigon kammarspekulation utan o6ver-
cnsstimmer med den i forsta kapitlet berérda ekvivalensprin-
cipen, som I sd hog grad priglar manniskornas kénslorcak-
tioner. Atlt kravel pé rattvis vedergillning kommit att upprilt-
hallas just med avseende pa sveda och vark, kan emellertid
dven sammanhénga med att den som lider sirsmirtor pa grund
av skadegorelse ofta kianner himndlystnad mot forovaren. Aven
vir tids minniskor iro otvivelaktigt sd primitiva, att de kinna
vedergillningskrav dven om det ar friga om en ringa forseelse,
sdvida denna pa ett eftertryckligt satt triaffat dem i deras kropps-
liga integritet? A andra sidan fir man aven ridkna med ait
allmanhetens reaktion kan vara resultatet av den gillande riit-
tens struktur pa detta omride, ty enligt svensk ratt ersittes
sveda och vark i hogre grad idn vad pa sina hall ulomlands ir
fallet.?

Under sidana omstiandigheler kan man friga sig om ersitt-
ning for sveda och virk fyller nagon beaktansvird reparativ
funktion annat dn di skadegorelsen uppfattas som personligen
kriankande. Som tidigare pépekats blir man nimligen icke mer
bendgen for att ta risken att bli skadad med ty atfoljande lidande
darfor att detta kompenseras med ett noje, vartill skadestandet
bereder tillfallet Darmed dr visserligen icke sagt, atl risken
for att f4 lida sveda och virk eller annat lidande och obchag
ej utgdr ett beklagligt irritationsmoment i samhéllslivet. Men
reparaliv funktion med avseende p& denna risk har endast en
naturalreparation, med vars hjalp det kan forhindras, att nagot
lidandc eller obehag o6verhuvudtaget uppstar. Med avseende
pAa sveda och vark ar sadan naturalreparation emellertid endast
satillvida mojlig, att lidandet kan mildras och forkortas genom
sjukvard och rekreation. Likartat dr férhallandet med avseende
pa ersittning for »lyte och stadigvarande men». Naturalrepara-

? Jir Nilsson i NFT 1933 s. 641 f. och Ussing (1937) s. 210.

* Dahl s. 52 f.

* Seng s. 362 ff. anser diremot, att skadestdnd bor utgd for sveda och
virk, men icke for @rekrinkning. Han synes emellertid grunda denna upp-
fattning enbart diirpa, att den skulle Overensstimma med riittsmedvetandets
krav.
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lionen kan har tdnkas innebdra, att den skadade aterfar sitt
tidigarc utseende genom en operation som avligsnar lytet. Aven
en crsitining, som utdémes i detta syfle, fir naturligtvis for-
men av ett skadestand, men detta har samma karaktir, som den
crsitining, som vid kroppsskada utgar for sjukhuskostnader
0. dyls

Emot uppfattningen, att skadestind for ideell skada fullgér
sin reparaliva funktion genom att ge den fororidttade upp-
ritlelse, kan invindas, att detta Atminstone icke kan gilla da
den pa detta sitt skadestandsbelagda handlingen ar kriminali-
serad. En arekrankt person métte val fi tillracklig upprittelse
genom att han far den person, som fororattat honom, démd till
straff’»® Emellertid férekommer uttalanden i litteraturen, som
tyda pi att denna asikt ingalunda &r allmint omfattad. Som
exempel kan namnas ett uttalande av Platou att »den forneer-
mede ingen personlig opreisning faaet derved, at den skyldige
lider straf».s Det férhaller sig nog ocksi si, att genom straffets
forandring fran privat till offentligt har dess karaktar av upp-
rattelse for den krankte forsvagats. Man ser i straffet en upp-
rittelse enbart for den krankning, som sjalva samhaéllet lidit
genom ctt brott mot dess lagar och mot den samhalleliga frids-
ordningen.” Under sadana foérhallanden kan det finnas skal
att kombinera straffet med ett skadestind i de fall, di brottet
inneburit er krankning av mélsidgandens dra och personlighet.s
Annars kan det namligen hianda att risken for att bli pa delta
satt krankt inverkar himmande pa samlevnaden méinniskorna
emellan.

Huruvida skadestdnd for ideell skada anses ha till uppgift
att skdnka den fororattade upprittelse eller att kompensera en
olustkinsla med en lustkdnsla av motsvarande intensilet ar av
stor betydelse for institutets narmare utformning. Ar det senare
fallet, bor storleken av ett skadestind t. ex. pa grund av Are-
krankning anpassas dels efter den fororitltades kénslighet dels

5 Jfr ovan sid. 112 not 95 a. 5a Jfr ovan sid. 15.

¢ Platou i NJM 1899 s. 152; se emellertid dven v. Liszt (1889) s. 27 och
Im Hof s. 38.

? Kohler i Arch. biirgl. Recht 1891 s. 259 och Strauss s. 15 f.

8 Jfr Fischer s. 269.
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ock efter hans formogenhetsforhdllanden. En krinkning med-
for storre lidande for en kénslig minniska dn for en mer hard-
hudad individ och forstroelse kan astadkommas med ringare
medel for en fattig ménniska an for den som ir van vid livels
komfort.® All ta hansyn hartill vid utdomande av skadeslandet
ar emellertid icke utan svarigheter. IEn minniskas kinslighet
ar cn svarbeslimbar fakltor och risk féreligger tér att den for-
oriltade ger sig sken av att vara en riklig mimosa, medan si
i verklighelen icke ar fallet?* I svensk praxis torde man icke
heller fasta nfigot avseende vid dennes kanslighel. Vad dér-
emot angdr formogenhetsférhdllanden och social stillning gor
Horstadius gallande, att man enligt giallande ralt hor ta viss
hansyn dartill vid Tfaststillelse av skadestind I6r sveda och
viark.t Emellertid kan detta motiveras av att skadestdndet sa-
som tidigare framhadllits i detta fall dven har karakliren av
ersilining 16r obesldmda ulgifter, som tjina hilsans och arbets-
formagans Aaterstallande. :

Menar man skadestindet ha till uppgift att skaffa den krinkte
uppriittelse, boér delsamma diremot utmatas cfter helt andra
grunder, Visserligen ar kriinkningens intensilet i viss utstrick-
ning berocnde pd hur stor forlust och hur stort lidande som
asamkals den krankte. Detta ar dock fallet endast i den man
dessa omstindigheter dro av belydelse {6r bedomande av krink-
ningens grovhet, dess typiska samhallsfarlighet’? Man ma nim-
ligen lagga marke till att det ej ar friga om att tillfredsstilla -
cit obeharskad hiamuadkansla, ndgot som for ovrigt skulle kunna
bidra till att skapa hamningslos sjialvhivdelse hos den fororit-
tade. Vad skadestindet skall gora édr att skidnka en allmin
kinsla av all individens ara, hans virde som personlighet, ar
skyddad i samhillet och det kan endast ske genom cn upprét-
telse, som cnligt de i samhallet harskande virderingarna é&r

® Tribes s. 71 ff. och Ganot s. 58; se dven Popp-Madsen s. 317. Demogue
IV § 415 kriliserar den av en annan forskare foretridda uppfatiningen
»quon verrait volontiers une condammnation légeére en cas de diffamation
d’un homme politique, celui-ci étant habitué a en étre fréquemment victime»!
Se idven L. Ripert s. 80 f. och 122,

10 Jfr Stang s. 365. 1 Horstadius s. 22.

12 Degenkolb s. 24: »Die Injurie wird nicht nach der Hohe des empirisch
bei dem Beleidigten bestehenden Krinkungsgefiihls vergiitet.»
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rattvis. Skadestindels storlek maste sdlunda std i proportion
till kriankningens grovhet, vilket sisom tidigare framhallits inne-
bar delsamma som att det avpassas efter garningsmannens skuld.
Vill man att skadestindet verkligen skall traffa garningsman-
nen i proportion till hans skuld, ar det emellertid icke tillrack-
ligt att denna far bestdmma skadestindels storlek. Hansyn
madsle di aven tas till hans formogenhetsforhallanden.

IFor fullstindighelens skull ma har i férbigdende pépekas,
alt skadestindets storlek i detta fall, liksom da det &ar fréga
om ersiltning for ekonomisk skada, naturliglvis dven kan ut-
domas »nach dem Prinzip der konkreten Billigkeit».13 I si fall
kommer man till resultat som icke déverensstimma med nigon

av de ovan berérda principerna. Enligt bida dessa — churu
av olika anledningar — borde skadestindet justeras uppat, om

en rik man skadas genom en grov krinkning. Men sd ér icke
med ndédvindighet fallet enligl den konkreta billighetens princip.
Yore skadegdraren en fattig man, komme skadestindet nim-
ligen all oskiligt belunga denne i jimtorelse med den Iordel,
som det i relation till den skadades foérmogenhetsforhallanden
under alla omstdndigheter ringa skadestandsbeloppet skulle be-
reda den senarett Att ta hénsyn till dylika faktorer var sir-
skilt pd modet under tiden omkring det senaste sekclskittet,
men principen ifrdga torde ha influerat dven senare jurist-
generationers betraktelsesitt.’s Den har av Stang kriliseras si-
som varande ultryck f6r en foga planméssig socialpolilik!é, men
en 1orsiklig tillimpning av densamma torde dock sisom jag
utvecklat i annat sammanhang kunna motiveras med intresset
av alt avkunnade domar icke strida mot det allminna rittsmed-
vetandet, som fister avseende dven vid andra omstindigheter
in de ur juridisk synpunkt »principiellt relevanta».?

I vilken man ovan angivna principer fér skadestandets slor-
lek, di skadan ér ideell, kunna anses préagla svensk ritl, skall

13 Hedemann s. 116 och Riimelin (1896) s. 23.

14 Se Bache s. 235.

15 Atminstone torde det vara vanligt, att om skadestindets storlek enligt
lagens ordalydelse skall bestimmas efter »skilighetsprévning», denna upp-
[attas sAsom borande ske i Overensstimmelse med den konkreta billighetens
princip. Se t. ex. SL 6: 4 och 6.

16 Stang s. 381, 17 Se Ekelof s. 29.
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har icke bli foremal for nagol bedémandei® For framstill-
ningen torde det vara tillrickligt att konstatera, att graden av
girningsmannens skuld i princip anses sakna betydelse for
skadestindets storlek', ehuru det fortjanar att papekas, att
Sjogren pa sin tid gjorde gillande att motsatsen borde vara
fallet, eniir skadestdndet annars »icke 6verensstammer med ritts-
medvetandet».2 I utlandet -4r man emellertid mer fértrogen
med tanken att ta hénsyn till gdrningsmannens skuld. I Frank-
rike, dir i langt stérre utstrackning in hos oss ersittning anses
béra ges aven for »préjudice moral», aro straifrittsliga syn-
punkter pa det hela taget bestimmande fér skadestindets stor-
lek?t Stundom utdémes endast ett symboliskt skadestind pa
en franc, varvid sjalva domen fir tjana som tillracklig upp-
rattelse for den krankte.22 Engelsk ritt kdnner ett motsvarande
institut, »nominal damages», vilka bruka utdomas till ett belopp
av ndgra skillings, och enligt denna rittsordning tages hinsyn
till girningsmannens skuld dven vid utdomande av s. k. »vin-
dictive or exemplary damages», vilka ifrigakomma vid grovre
krankningar.2? Vad till slut vara nordiska grannlinder angar,
mi framhallas att i norsk ritt »oprejsning» ifrdgakommer en-
dast om garningsmannen forfarit svikligt eller med grov oakt-
samhet.2* Och enligt ett lagfoérslag, framlagt fér den danska
riksdagen 4r 1939 kan den krankte tillerkdnnas »en under
Hensyn til Handlingens Beskaffenhed och Gerningsmandens
Betalningsevne afpasset Bod».2» Forebilden fér denna #ar ovan-
namnda »vindictive or exemplary damages» i engelsk ratt.

18 1 § 27 a i lagen av 1919 om litterdra verk sladgas, ait den fororittade
skall ba ersittning icke blott for »forlust» utan dven for »lidande eller annat

-forfang». I motiven till stadgandet (NJA 1931 II s. 137) siges dirmed vara

avsett »personliga obehag och oligenheter». I den mén detta ej innebir icke
nirmare specificerad ekonomisk skada, ligger den tanken nirmast till hands,
all meningen ir att skadestindet dven skall mojliggora for den berittigade
att pa ett eller annat silt skaffa sig kompensation fér den olust, som han
kiint p4 grund av kriankningen av forfattarritten.

19 Det i NJA 1931 Not A IOS%rbjuder dock exempel pa att en minoritet
i HD ansett ersittning f6r sveda och virk béra justeras efter skuldgraden.
® Sjogren s. 145 * Ganot s. 187 ff.
2 A. a. 214 ff. * Popp-Madsen s. 37 ff.
2 Lov om Straffelovens ikrafttreeden § 19 st. 2.
* Landstingets Lovforslag nr 24.
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-



Straffet, skadestindet och vitet 119

Incitamentet {ill institutets receplion i dansk ratt synes ha
givits av Popp-Madsens avhandling »Bod», som ingdende be-
handlar skadestind f6r ideell skada. Popp-Madsen vill emel-
lertid icke tillerkdnna skuldgraden betydelse vid varje slag av
ideell skada och det synes icke heller vara fallet med det ovan-
nimnda lagforslaget.?® IFor »Lidelse, Tort, Lyde og Vansir»
utgidr »Godtgerelse», som skall vara ekvivalent med skadan.
Endast om »Handlingen er Udtryk for Skadelyst eller grov
Hensynslgshed hos den skyldige», kan man tillgripa den ovan-
niamnda boten, vilken stir i proportion till graden av skuld.
Popp-Madsen motiverar detta med att skadan i sistndmnda fall
ar beroende pa skuldgraden. »Jo mere chikangs, jo mere frivol
og hensynsles Skadevolderens Optraeden er — — — des storre
er ogsaa Skaden, den Tort, den Felelse af Krenkelse, af Ned-
veerdigelse, af Ilarme, der er voldt».2” Men detta kan icke vara
riktigt. En karaktirsfast minniska lider icke av all bli kriankt
av en hillningslos drummel. Han kidnner medlidande eller for-
akt for denne, men anser det helt visst vara under sin vardig-
het att kidnna sig kridnkt av att han blivit fororiltad av en
dylik individ. Popp-Madsen laborerar uppenbarligen med ett
lidande, som man genomsnittligt kan ridkna med att den
krankte kinner. Men om skadestindet har till uppgift att kom-
pensera detta lidande, ar det icke lingre friga om ett skade-
stdnd i vanlig mening, ty ulmirkande for detta dr ju, att dess
intensitet stir i proportion till skadan i det konkreta fallet. Sa-
som framgitt av det foregdende fullgdér visserligen &dven den
»Bod», som Popp-Madsen féresldr, en reparativ funktion, men
delta sker icke genom att den ulgér kompensation for ett lidande
utan genom att den fororittade erhdller upprittelse. Skade-
stindet fyller denna sin funktion genom att vara en rittvis ve-
dergilllning av skadegérelsen, genom att det ar vad George
Ripert traffande betecknal som »unc peine sous couleur de
réparation» .28

Av del toregaende har framgitl att skadestind for ideell skada
kan sdsom elt slags privatstraff fylla en fornuftig funktion

* Se emellertid Ussing (1937) s. 208.
*7 Popp-Madsen s. 289; jfr s. 319.
5 G, Ripert s. 358.
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darigenom atl detsamma skdnker den krinkte upprittelse. Della
iar emellerlid icke sanktionens enda verkan, som fortjinar att
uppmérksammas i delta sammanhang. Som andra sanktioner
verkar skadestdnd for ideell skada naturliglvis dven prevene-
rande. I litteraturen framhives detla moliv fér skadestandel
rent av i hégre grad, dd det ar friga om enbart idecll skada
an da denna ar ckonomiskt matbar, vilket ju kan bero péa
alt man har en kinsla av att skadestandets reparativa effekt
i delta fall icke kan tillerkdnnas samma betydelse, som d:i
det ar friga om ersitlning for ekonomisk skada2 Det for-
tjAnar dven atl papekas atl de engelska termerna »exemplary
damages» och »damages for exemple’s sake» direkt hansylta
pé ifrdgavarande skadestinds uppgift alt verka prevencrande.
Detta sker givetvis genom moralbildning och avskrickning pa
samma satt som tidigare skildrats med avseende péd skade-
sltand tor ekonomisk skada. I detta hénseende ar skadesténdet
sdlunda av foga betydelse om det utdéms tillsammans med
ett strangt straff, medan dess verkan ar av stor vikt, di hand-
lingen icke ar kriminaliserad. Som Popp-Madsen pipeckat ver-
kar emellertid skadestind tor ideell skada pi ett alldeles sir-
skilt sitt prevenerande pa krankningar, som utféras »af Skade-
Iyst eller af Ringeakt». Pa grund av skadestiandet kommer
kriankningen att resultera i att den krankte gér en ckonomisk
vinst pa girningsmannens bekostnad.’® Det var ju inte precis
delta som girningsmannen 4syltade med sin krinkande hand-
ling!

Vidare ma man ligga marke till det forut papekade forhal-
landel, att skadestand for ideecll skada béast fullgdr sin uppgift
atl skidnka den kriankle upprittelse, om detsamma ulformas
som en raltvis vedergillning {6r krinkningen. Héarav f6ljer att
sanklionens reparativa funktion i detta fall icke lagger nfigra
hinder i vigen for att densamma gors sd cffektiv som mdojligt
ur preventiv synpunkt. Som framgatt av féregidende kapitel ar
det namligen just sisom rattvis vedergillning som sanktionen
ar ell tjanligi prevenlionsmedel. Skadestidndets anpassning ef-

* Se t. ex. Popp-Madsen s. 268, Platou i TfR 1897 s. 284 not 1, Demogue
1V 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.
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ter graden av skuld och gérn’ingsmannens formogenhetsforhil-
landen har ocksd motiverats dirmed att den preventiva effekten
héarigenom blir bést tillgodosedd.?!

Svensk praxis torde sta helt fraimmande fér tanken att utforma
skadestand for ideell skada efter rent preventiva synpunkter.
Har lagsliftaren systematiserat sanktionen som skadestind, lig-
ger ju dven den tanken narmast till hands, att skadestidndets
uppgift i detta fall ar att kompensera det lidande, som krink-
ningen fdsamkat den fdéroridttade. Som en konsekvens av della
betraktelsesitt kan anféras, att ett icke domfidst ansprik pa
ideell skada enligl gallande ritt icke dvergar vid den berittigades
dod pa dennes arvingar®2, vilkel givetvis borde vara tfallet om
det var friga om ell slags privatstratf’® Angdende detta spors-
mil md man emellertid lagga marke till att enligt gillande
ratt icke heller mélsdgandens straffanspridk vid hans franfille
Overgdr pd hans arvingar.’* Denna likhet mellan privat straff-
ansprak och ansprik pa skadestind for ideell skada kan moti-
veras med alt de bida vésentligen ha till.uppgilt att mojliggora
for den fororattade alt skaffa sig upprittelse. Vad skadestin-
det angdr ar det emellertid mycket mojligt att vad som i verklig-
heten féranlelt ovannimnda praxis ar tanken, att sedan den
fororaltade avlidit, det icke ldngre ar mojligt att med en lusl-
upplevelse kompensera den olust, som krinkningen dsamkat
denne.

Medan man i svensk praxis silunda icke medvelet utnyttjat
skadestand {for ideell skada sdsom preventionsmedel, uppvisar
daremot utlandsk ritt exempel hirpa. Detta torde samman-
hanga darmed att medan sddanl skadestand i svensk ritt kan
utdomas endast i vissa i lagen angivna fall?, domaren enligt
vissa utlindska réitlsordningar har en mer diskretionir makt
att tillgripa sanklionen ifriga. Detta ar silunda fallet med eng-

3t Popp-Madsen s 315 och 320, Scheel s. 29 och Stang s. 367.

32 Winroth (1907) s. 333 och Horstadius s. 54.

3 Se Tribes s. 86 och 99 samt Popp-Madsen s. 331. — Déremot borde
skadestdndsanspraket forfalla vid den skyldiges franfillé. Ej heller detta
ar fallet enligt gillande ritt.” Se SL 6: 7.

3% Biaiarnhielm s, 32; se diaremot NRB 20: 13 st. 2.

35 Detsamma &r forhallandet enligt tysk rédtt (BGB § 253). Ihering (1874)
s. 73 ff. ivrade emellertid pa sin tid for ett aterupplivande av de romerska
privatstraffen. '
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elsk och fransk ritt och indgon man dven enligt det férut
berorda danska lagforslaget. Medan straff kan addmas endast
i de fall som lagen angiver, har domaren hérvid stor handlings-
frihet atl medelst skadestind for ideell skada bekdmpa samhalls-
skadliga handlingssilt av olika slag. Ussing har varnat for den
rattsosikerhet som en siddan praxis kan medféra.ss Att man an-
selt sig kunna bortse frin denna fara torde sammanhinga med
att skadestindet icke a4r pa samma sitt infamerande som straf-
fet.s* De som propagera {6r skadestindels utnyttjande i nu
ifrdgavarande syfte framhélla dven behovet av en icke infame-
rande sanktion, som kan begagnas mot handlingssitt, som Ly-
piskt sctt medfora ringa cller ingen ekonomisk skada.s

I ctt fall har emellertid det forhallandet, att skadestindel ej
verkar infamerande som straffet, foranlett den svenske lag-
stiftaren att utnyttja skadestindsskyldighet istillet for straff,
namligen vid kontraktsbrott mot kollektivavtal. I propositio-
nen till lagen om sadana avtal framhalles, att en kriminali-
sering av avtalsbrott pa detta omrdde skulle std i bestimd mot-
siattning till den i vart land ridande rattsuppfattningen.®® Och
andra lagutskottet ansig sig icke kunna tillstyrka ett system
med »bot» eller »plikt» efter dansk respektive finsk forebild,
eniar detsamma »leder tanken pa kriminellt ansvar». Vid-
toges erforderliga modifikationer med avseende pd de van-
liga skadestidndsreglerna, kunde enligt utskottets mening emel-
lertid samma resullal uppnis som genom anvindande av en
dylik mellanform mellan straff och skadestind. De i 8§ §
kollektivavtalslagen intagna reglerna om skadestind Overens-
stamma ocksa i stort sett med motsvarande danska regler an-
gidende bot och motsvarande finska angdende plikt4 Salunda
skall skadestind utga icke blott f6r materiell utan aven for

36 Ussing (1941) s. 748; se iiven Motive zum BGB IT s. 22 och Stang i NJM
1925 s. 124, )

37 Popp-Madsen s. 268 f.; se @ven v. Liszt (1898) s. 4 f.

* Popp-Madsen s. 337 och Lassen i NJM 1899 s. 164.

3 Prop. 1928 nr 39 s. 121; jfr Forsta kammarens prot. nr 35 s. 44,

%0 Andra lagutskottets utlatande nr 36 s. 23.

2t Se Lag af 1919 om den faste Voldgiftsret § 5 mom. 2 och den finska
lagen om kollektivavtal 1924 § 10.
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ideell skada och kan skadestiandets storlek jamkas efter skade-
gorarens skuld samt skadans omfattning. Att dven denna skall
beaktas, mojliggor att man kan nedsatta ett skadestind, som
blir sarskilt betungande fo6r den skadestandsskyldige pa grund
av hans svaga ckonomiska stillning.# I férhallande till dansk
och finsk ritt foreligger emellertid en olikhet, som fortjanar
att uppmarksammas i detta sammanhang. Med hénsyn till den
ansvariges skuld och férmogenhetsférhillanden kan skadestin-
det jimkas nedit men icke uppit. Som motivering hirfér an-
fordes, alt ett skadestind som oversleg skadans omfattning
kunde anses innehdlla »ett straffrittsligt moment»#* Det ir
emellertid icke denna begransning av domarens jamkningsritt
som medfort begagnandet av termen skadestind, ty denna nytt-
Jjades aven i de sakkunnigas utkast, enligt vilket hansyn till
de ansvariges skuld kan foranleda skadestind, som overstiger
skadan# Anledningen till att man kallat den begagnade sank-
tionen skadestind och icke bot eller plikt, torde istillet vara,
att dessa termer — for all begagna andra lagulskottets ovan
alergivna ultalande — »leda tanken pa4 kriminellt ansvar»,
Genom att beteckna sanktionen med termen skadestind, me-
nade man sig tydligen forhindra, att densamma stidmplade det
lagstridiga handlingssittet med straffets stigma.4s Delta ville
man ndmligen undvika med hénsyn till den kénslighet som

22 Andra lagutskottet 1928 nr 36 s. 24; se dven Wistrand s. 189 f.

2 Prop. 1928 nr 39 s. 124. — Av lagens slutgiltiga utformning kunde man
annars {a det intrycket att molivet lill méjlighelen att nedsitta skadestindet
vore detsamma som med skil kan anforas som grund for liknande stad-
ganden i SL 6: 4 och Sjoml § 50 st. 2 — liksom for Ovrigt dven for regeln
i kollektivavtalslagen 8 § st. 3 att enskild arbetare ej far A4domas hogre skade-
stand #n tvdhundra kronor — niimligen att férhindra att skadestindsansvaret
Overstiger den {orpliktades prestationsformaga. I dessa fall foreligger nim-
ligen typiskt sett risk for att den skadestindspliktige icke utan orimliga upp-
offringar kan ersitta hela skadan. Full skadestindsritt i sidana fall kan
tinkas skapa stoérre otrygghet for den skadestandspliktige &n trygghet for
den skadestandsberiittigade. Och vad skadestdndets preventiva funktion an-
gar blir denna tillrickligt tillgodosedd iven om skadestindet kan jimkas
nedat. Atminstone ir detta fallet om jimkning sker endast di den ansvarige
genom lindrig virdsloshet astadkommit en omfattande skada. Jfr Trolle
s. 136 ff.

% A prop. s. 214 och 122 % Jfr Hurwitz (1933) s. 267.
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vid tiden for lagens tillkomst forefanns pd arbetarhall emot
raltsliga ingripanden pa kollektivavialsrittens omride.
Sarskilt intresse har i forevarande sammanhang det ideella
skadestand, som skall ulga enligt kollektivavtalslagen 8 § 2 st
Antag alt en arbelsgivare i strid med kolleklivavtalet utbetalat
for 1ag 1on till vissa arbetare cller overhuvudtaget utbetalat av-
loningarna for sentl.- I forra fallet beloper sig den ckonomiska
skadan sannolikt enbart till det belopp, varmed den utbelalade
lonen understiger den avtalsenliga, och i senare fallet forclig-
ger mahinda ingen alls sddan skada. Ij heller kan fackfor-
cningen, vilken som kollektivavlalsparl upptriader pa kirande-
sidan, visa nigon ekonomisk skada. Om kollektivavtalen skola
bli respekterade, méste de emellertid vara sanklionerade*, och
detta sker diarigenom att domstolen i fall sisom de ovan ndmnda
med stoéd av § § 2 st. kan ddéma arbelsgivaren att betala fack-
foreningen elt »ideclit» eller »alimdnt» skadestind pé ell par
hundra cller ett par tusen kronor. Detta skadestind saknar
varje reparativ uppgift trots att det betecknas som ersilining
tor skada. Enligt ovannidmnda stadgande skall frigan om sa-
dan skada uppstaitt visserligen beddémas med hénsyn »till in-
tresset i avtalets uppritthillande och 6vriga siddana omstin-
digheler av annan an rent ekonomisk innebérd». Och i pro-
posilionen talas om parts »allminna intresse av att avtalet
halles i helgd».# Med dylika uttalanden lyckas man emellertid
icke ens Lill skenel vindicera en skadestindsratislig grund for
ett privatstraff, tor vilket denna term ej far begagnas. Nagon
skada efter vilken skadestindel kan avpassas finns icke i della
fall, utan bor kontrakisbrottels grovhel vara bestimmande for
detsamma. Daéarav foljer emellertid att jamkningsregeln i § §
3 st. ej cfter sin ordalydelse ar tillaimplig pa skadestand, som ut-
domts med stod av 8§ § 2 sl Sadant skadestand kan c¢j ned-
sallas med hinsyn lill skadevillandes ringa skuld, enir graden
av skuld just dr bestimmande {0r skadestindets storlek.4s Och
ej heller kan hiansyn las lill »skadans storlek», tv nigon relevant

% Jfr a. a. s. 79. 7 Prop. 1928 nr 39 s. 121 och 121,

13 Arbetsdomstolens praxis erbjuder emellertid exempel pa att kollekliv-
avtalslagen § 8 st. 3 dberopats som stéd for att ett »allmint» skadestand
métte jamkas med hénsyn till den skyldiges ringa skuld. Se t. ex. Arbetsdom-
stolens domar 1931 nr 140 och 1935 nr 88.



Straffet, skadestandet och vitet 125

skada finns icke. Daremot kan jamkning givetvis ske med
hansyn Ll den ansvariges féormogenhetsféorhallanden. Motive-
rar dennes skuld skadestdnd av visst belopp, kan detta ned-
sillas med hinsyn till att hans betalningstérmdga 4r ringa.

Gallande ratt uppvisar dnnu ett exempel pa hur skadestind
{6r ideell skada kommil att anvandas i stéillet for straff. I pro-
positionen till 1937 rs riksdag angiacende borttagande av stratiet
for hor heter det: »Samhaéllets moraliska ogillande av hors-
brottet komme — — — tillrackligt och pa sin ratta plats till
synes i dktenskapslagstifiningens foreskrifter om ritt for den
oskyldiga maken all vinna aktenskapsskillnad pd grund av
andra makens horsbrott samt att erhdlla skadestind d4 forhal-
landet inneburit grov kriankning av honom eller henne».# En
dkienskapsskillnad fungerar emecllertid icke som uttryck for
nigot samhdllets ogillande, sdvida dven den ofrogne maken
onskar 4 dktenskapet upplost. Det enda sitl, varpi ogillandet
i sddana fall kan komma till uttryck, ar genom att denna make
ddoms skadestand cnligt GB 11:24. Skadestindel skall enligt
delta sladgande utdomas »efter vad med avseende & makarnas
formogenhetstorhallanden och Ovriga omstindigheter provas
skiligt». LEnligt lagberedningens motiv avses diarmed att »av-
secende skall fastas vid skada ej blott av ekonomisk utan 4dven
av ideell natur». »Av betydelse dro sdlunda skillnadsanledning-
ens arl och graden av skuld hos den villande parten, skilsmis-
sans inverkan pd den ersitiningsberittigades framtidsulsikter,
makarnas levnadsvillkor och sociala stallning samt, sarskilt
da dktenskapet bestitt allenast kortare tid, de férhdllanden vari
den oskyldiga maken levat fore sitl giflermdl och den ulstrick-
ning vari vardera infort egendom i boet. D& forslagel sdsom
cn omstandighet, vilken skall uppmdarksammas, sirskilt ndmner
makarnas {ormogenhetsiorhiallanden, ligger déri bland annat
en foreskrift att den forpliktades storre eller mindre ckonomiska
barkrafl skall beaktas, di skadestindels belopp fastslilles.»50
Motivet till att i delta fall dven ideell skada skall ersittas torde
ha varit icke blott alt kompensera det lidande, som kriankningen

® Prop. 1937 nr 187 s. 72.
%0 Lagberedningens forslag till revision av giftermalsbalken I (1913) s.
441 f.
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medfort f6r den oskyldiga maken, utan aven att skianka denne
upprittelse, en uppgift som straffet for hor redan vid Nya
Giftermdlsbalkens tillkomst sedan lange upphort att kunna
fyllast Enligt moliven skall ju hinsyn tagas till graden av
skuld och med avseendc pa betydelsen av makarnas ekonomiska
forhdllanden understrykes sérskiltl att den forpliktades storre
och mindre ekonomiska barkraft skall beaktas. Detta innebéar
emellertid att skadestindets utformning tillfredsstdller dven pre-
ventiva krav. Betydelsen harav fir dock icke ¢verskattas, enar
skadestdndet varken torde ha nigon stérre moralbildande eller
avskrickande verkan med avseende pd den dktenskapliga tro-
heten. Moralbildningen sker i detta hénseende visentligen vid
sidan av sjalva rittsordningen och ofta torde pa grund av fres-
lelsens art och intensitet skadestindets verkan dven som av-
skriackningsmedel vara ringa.

Huruvida skadestand tor ideell skada i framtiden kan tinkas
ersitta straff dven inom andra rattsomriden adn de ovan be-
rorda, skall hir icke bli foremal for nigon undersékning. Som
skil emot en sadan utveckling kan riktas samma anmirkningar,
som tidigare anforts med avseende pa forna tiders bot.’2 Lmel-
lertid har Popp-Madsen anfort ett speciellt skal for att anvinda
skadestind for ideell skada som sanktion istillet for straff, da
brottet kan &talas endasl av maélsiganden.’® For nirvarande
medfér brolts hianforande till maéalsigandebrolten, att det straff-
rattsliga skyddet avsevart Iforsvagas, enir madlsdganden i all-
ménhet icke vill ta besviret och riskerna med alt anhingig-
gora en straffprocess. Den tanken ligger dd néra till hands att
stadga skadestand for ideell skada som reaktion mot mélsdgande-
brott. Malsaganden skulle liksom kiranden ien civilprocess
cggas till alt stimma av chansen atl f4 en ekonomisk fordel,
vilket i sin tur skulle medf{éra att brott blevo i hogre grad be-
ivrade och straffets allminpreventiva verkan darigenom {for-
starkt. Héaremot kan emellertid med skil invindas, att brotit
i regel undandras offentligt atal endast om deras samhallsfar-
lighet ar sd ringa, att beivrandet kan begransas till de fall, da

5t Se idven Lagberedningens forslag till revision av giftermdlsbalken 1
(1913) s. 124 f. angiende skadestind vid bruten trolovning.
52 Se ovan sid. 104 vid not 77. % Popp-Madsen s. 337.
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mélsidganden verkligen kinner sig krankt.’* Belades dylika brotl
med bot kunde det dessutom tidnkas, att méalsiganden, utan alt
han kinde sig egentligen kriankt av brottet, toge ul stimming
av ren vinningslystnad. Vill man goéra straffskyddet vid méls-
dgandebrotten mer effektivt, torde det vara lampligare att med
utnyttjande av opportunitetsprincipen tillerkdnna dklagaren raitt
att 4tala dven sddana brott for den héndelse det skulle befin-
nas vara erforderligt ur allminpreventiv synpunkt.s

For ulnyttjande av skadestiand for ideell skada som straff-
ritislig sanktion kunna slutlligen vissa kriminalpolitiska skil
anfoéras. Vid forsta péiseende kan detta synas egendomligt, enir
ett privatstraff ej liter sig anpassas efter individualpreventiva
synpunkter. Har den férorattade ritt att utkrava ett privatstraff,
kommer han nog att begagna sig darav oberoende av huruvida
det leder Lll girningsmannens forbittrande eller icke. I ett
hinseende ar skadestind som privatstraff emellertid ur kri-
minalpolitisk synpunkt att foredra framfor det offentliga strai-
fet. En oldgenhet med detta 4r ndmligen, att det utdémes utan
att storre hansyn tas till brottslingens vilja att sona sitt brott
t. ex. genom att frivilligt ge den férorittade upprattelse. Ti-
digare har framhallits att denna straffets ofrankomlighet bi-
drager till att hos manniskorna inskdrpa bilden av brottet si-
som ndgol forkastligt. Men ur individualpreventiv synpunkt
méste det vara en olagenhet att ej kunna villkorligt befria frin
straff, di brotislingen uttrycker allvarlig dnger samt erbjuder
sig alt frivilligt ge den férordttade upprittelse, eventuellt ge-
nom att tili honom avstd del av sin arbetsfértjanst. Den straff-
riltsliga reaktionen erhoélle darigenom ctt moment av botgéring,
som kunde tinkas vara dndamdilsenligt ur individualpreventiv
synpunkt. I stdllet fér att vara ett passivt objekt for statens
stralfande makt, bleve brottslingen aktivt verksam for att gora
ralt for sig. Hos vissa typer av brottslingar kunde detta vara
ett sikrarc medel an vistelsen inom fangelsets murar for in-
riktning av den sjilsliga aktiviteten i sociala banor.s¢ Emel-
lertid torde ett sidant system forutsdtta att man kan Adldgga
brottslingen att prestera mer an enbart ersillning av den eko-

5 Palmgren s. 184. % Jfr SOU 1940: 20 s. 37.
36 Kinberg s. 74.
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nomiska skada som han vallat. Dennas omfattning kan nim-
ligen vara beroende pd tillfalligheter samt dessutom alldeles
for ringa for att dess ersattande kan anses ha karaktir av bot-
goring. En sidan forutsatter att prestationen avpassas efter
brottslingens skuld och betalningsférméaga, vilket blir fallet om
densamma utgores av en »bot» av det slag, som berorts i det
foregiende. Emellertid kan det ifragavarande syftet nds, dven
om prestationen kommer icke den fororittade utan ett allmén-
nyttigt Andamal till godo. Huvudsaken ar att den skyldige éver-
huvudtagel utlér en prestation av sidan omfattning, att han
darmed enligl rddande viarderingar anses ha sonat sitt brott.



TREDJE KAPITLET.

Vitet.

Zu den Stiefkindern der Rechtswissen-
schaft gehdrt die Zwangsstrafe.
Isaac 1901.

Av den foéregiende framstallningen har framgatt att straff
och skadestand tillhéra tvenne olika slag av sanktioner, vilka
skilja sig fran varandra framfér allt darutinnan, att sanktioner
av det ena slaget fylla dven cn reparativ funktion genom att
utgora ersittning for den orsakade skadan. I forhillande hér-
till representerar vitet icke ndgon t{redje grupp, utan med
denna term betecknas sanktioner av savil reparativ som enbart
preventiv karaktir. Av det forra slaget dr det vite, varom
stadgas i avtalslagen § 36, och dar angives som »vite i pen-
ningar eller annat, som ndgon utfist sig att gilda f6r den héan-
delse¢ han icke skulle fullgéra en honom 4liggande forplik-
telse». Sasom senarc niarmare skall berdras ingiar det namligen
i detta vites funktion att ticka den skada, som motparten kan
komma att lida genom ett kontraktsbrott. Annorlunda férhaller
det sig diremot med t. ex. det vite, som 6verexckutor enligt
UL § 38 kan Aaldgga den som icke stiller sig laga kraftigande
civildom till efterrattelse. Utdémes detta vite, tillfaller det-
samma nimligen statskassan, och det medfor salunda ingen re-
paration av den skada, som uppstatt fér den berittigade genom
att domen icke vunnit efterfoljd.

I klarhetens intresse bora dessa tvenne olika slag av vite be-
tecknas med olika termer. Inom litteraturen férekomma be-
leckningarna avtalsvite och civilrittsligt vite {6r det férra slaget
samt offentligrattsligt och straffrattsligt vile for det senare sla-
get.! Hiar komma de bdda slagen av vite att kallas skadestdnds-
vite och straffvite. Denna terminologi dr visserligen satillvida

1 Se t. ex. Fahlbeck s. 9 och Alexandersson (1927) s. 123.

9 Per Olof Ekelof
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missvisande, att den ger intryck av att det i ena fallet dr fraga
om skadestind och i andra fallet om straff. Detla ar icke for-
hillandet utan dro siavil skadestindsvite som straffvite sank-
tioner av sireget slag, mellan vilka det dessutom, som vi se-
nare fa se, rader en viss Overensstimmelse. Da straff och skade-
stdnd emellertid dro de mest betydelsefulla representanterna
for de har behandlade bada huvudgrupperna av den gillande
rittens sanktioner, synes mig dock den foreslagna terminolo-
gien vara den ur sanklionsrittslig synpunkt limpligaste, enir
densamma askadliggér till vilken av de nimnda huvudgrup-
perna de tvenne olika slagen av vite hora.

Av straff- och skadestindsvite ar det forstndmnda det prak-
tiskt mest betydelsefulla.? IEmellertid fir man icke tro att det
alltid 4r denna sanktion som avses, nir i lagar och ulslag en
enbart prevenliv sanktion beciecknas som vite. Ofta dr det
niamligen hérvid friga om vanliga béter, ehuru dessa bada ter-
mer icke &aro fullt synonyma. Silunda anvinds termen vite
aldrig for atl angiva reaktionen emot handlingar, som diro att
betrakta som forbrytelser i egentlig mening. Betecknas boter
som vite ar det alltid friga om straff for ordningsférseelser av
nigot slag. Sarskilt om kriminaliseringen skett icke genom all-
méan lag utan genom en forfattning, beslutad av en férvaltande
myndighet, har det atminstone tidigare varit vanligt att be-
feckna reaktionen som vite? Mogjligen sammanhinger detta
med en mer eller mindre medveten striavan att hilla straffen
fér rena ordningsforseelser systematiskt skilda frin siraffen
for egentliga brott.*

P4 sista tiden kan emellertid mérkas en rcaktion emot detta
beteckningssiatt. Man vill reservera termen vite fér det fallet,
att den sanklionerade normen ar riktad till viss konkret person
att foreta eller underlata viss bestimd handling. Detta innebar
emellertid icke att det alltid skulle vara fraga om vite, da nor-
men har denna karaktir. Aven ett konkret foreliggande kan
vara . sanktionerat medelst straff, namligen genom att olvdnad
mot foreldgganden av ifrdgavarande slag ar kriminaliserad. Som
exempel kan némnas, att halsovirdsstadgan innchaller en be-

2 I det foljande kommer straffvitet att betecknas med termen vile. savida
icke déirigenom risk for forblandning med skadestdndsvitet uppkommer.

3 Skarstedt s. 86. Likasa i Finland; se Stdhlberg s. 428.

% Jfr ovan sid. 50 vid not 71,
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stdmmelse om botesstraff f6r den som ej ellerkommer hilso-
vardsnimnds forbud, foreskrift eller anvisning, som foranletts
av ett konkret missforhillande av i lagen angivet slags Visser-
ligen torde befallningen harvid i allménhet rikta sig till -ett
mer obestamt antal personer, men det kan fven tinkas fall,
dar befallningen riktar sig endast till viss angiven person.

Halsovardsstadgan innehéller emellertid dven bestimmelse
om ralt tor hilsovardsndmnd att medelst vitesforeligganden
sanklionera befallningar och férbud, som den givit for sirskilda
fallt Vad 161 slags sanktion ar det da friga om? Man skulle
kunna ténka sig att forldggandet innebar en strafflagstiftning
in casu och att detta fall silunda skiljde sig fran det ovan be-
rorda endasl dirigenom, att icke blolt den sanktionerade utan
dven den sanktionerande normen vore konkret. Att gora kri-
minaliseringen beroende av den férordnade myndighetens be-
slut i det sirskilda fallet kunde vara praktiskt, om man ej ville
bestraffa varje olydnad mot myndigheten utan” endast fall av
uppenbar tredska. I sa fall synes emellertid det nalurliga till-
viagagingssillet vara atl lita en abstraklt regel om slraff for
olydnad mot myndighels befallning vinna tillimpning endast
efter myndighets férordnande i konkreta fall, varvid vitets fore-
laggande skulle vara just ett sddant forordnande.” Men denna
karaktiar har som bekant vitestéreliggandet icke enligt gillande
ratt. Visserligen forutsitter myndighets foreliggande av vite en
delegationsnorm, vilken ger myndighelen ritt att sanktionera
sina befallningar pa detta sitt, men dclegationsnormen inune-
haller icke nigot stadgande om straff fér olydnad mot befall-
ningarna ifriga. Endast i vissa fall har dari angivits ett belopp,
som forelagl vite ej far overskrida.? Ar emellertid den torelig-
gande myndigheten befogad att fritt faststalla vitets storlek, kan
det svarligen vara fridga om ctt vanligt vedergillningsstraff.
Det kau icke vara lampligt att helt overlita den svara frigan
om handlingens typiska samhéllsfarlighet 4t underordnad myn-
dighets fria bedémande.

5 Halsovardsstadga /¢ 1219 § 27 sista slycket.

5 Hilsovardsstadgan § 29.

7 Problemet kan dven ldsas genom att angivelse fran forvaltande myndig-
het stadgas som forutsitining for allmint atal. Géallande kristorfattningar
erbjuda exempel hirpa. Se t. ex. SFS 1940 nr 39 § 7.

8 Se Thulin s. 256 och Fahlbeck s. 61.
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Inom doklrinen riader ocksd cnighet om att vitet dr en pa
annat siti utformad sanktion éin det vanliga straffet, churu det
i vissa avscenden féreligga delade meningar om varuti olik-
heten bestir. Delta sammanhédnger med att lagen sd goll som
helt saknar bestimmelser om de rittsverkningar, som karak-
tarisera vitessanktionen. Under sidana omstindigheter har man
ingen annan mojlighet dn att forsoka faststilla dessa rittsverk-
ningar med utgangspunkt frin vitets funktion. A andra sidan
liter sig funktionen icke bestimmas utan kiinnedom atminstone
om négra av de ur praktisk synpunkt mest visentliga ritls-
verkningarna. Som utgangspunkt f6r den foljande undersok-
ningen av vitets funktion komma vi dirfor att godta vissa drag
i den gillande rittens vitesinstitut, som #iro sivil obestridda
som praktiskt betydelsefulla for vitets verkan som sanktion.
Som ett sddant f6r vitesinstitutet konstituerande drag fortjanar
framfér allt principen for bestimmande av vitets storlek alt
uppméirksammas.

I olikhet med vad som giller med avseende pa straffet, ar
handlingssattets typiska samhallsfarlighet av hdgst underordnad
belydelse for vitets storlek. Satillvida kan man visserligen lita
denna vara influerad av samhillsfarligheten, att man f6r att
undvika stérre viald dn ndden kraver i regel ndjer sig med
lagre viten mot lindrigare overtridelser én mot grovre. Huvud-
principen fér bestimmande av vitets storlek ar emellertid, att
detsammea b6r sa avpassas, att det motstind, som méter fore-
laggandet, Overvinnes.® Hansyn fir harvid tas till den mot-
spanstighel, som personen ifriga o6verhuvudtaget visat, liksom
till styrkan av hans intresse att vidmakthalla det forbjudna till-
stdndel. Personens karaktir och sakens ekonomiska virde bli
silunda av betydelse. Vidare maste vitels storlek avpassas ef-
fer personens ekonomiska stidllning, ty annars ar det icke siikert,
att detsamma erhiller tillricklig motivationskraft. Trots deita
utdéms vitc i egentlig mening icke i dagsbéter.le Vid faststil-
lande av vitels storlek dr den foreliggande myndigheten over-

? Fahlbeck s. 61 och 67, Andersen s. 383 och 383, Fleiner s. 219 och Isaac
s. 684; se aven NRB 9: 8.

“ Prop. 1931 nr 188 s. 68. Att tilliimpa dagsbotssystemet dven med av-
seende pa vite har diremot varit patinkt i Finland; se Arvelo i NTfS 1928
s. 15.
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te bunden av nigra lagstadganden utan har att
la omstédndigheter, som kunna vara av belydelse

for vitets effektivitet i det foreliggande fallet. Sdsom ovan péi-
pekats finns i allminhet icke ens ndgot hogsta belopp stadgat

for vitets stor

lek. Ett betydelsefullt undantag hirifrin utgor

visserligen NRB 9:8 angiende domstols ritt att forelagga vite.
Den dar stadgade latituden — 5—10,000 kronor — ar emeller-

tid si viq, at

I densamma knappast hindrar att vitet anpassas

efler omstandigheterna i det enskilda fallet.

Det ar kla

L att principen for bestimmande av vitets storlek

maste vara av belydelse for det satt, varpa vitessanktionen

verkar prever

werande. Skall viltet avpassas efter den forplikta-

des motspénstighet i det konkreta fallet, kan detsamma icke vara

nagot lamplig
hallits i forstg
lig sanktion
endast om sa
sattets samha
bli foérhélland
i det enskilda
detta sitl bes
rattfiardig ved
av adndamélsl
gallningsstraff
kande®, ar d¢
ménheten upj
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stallningen hg

Men om vi
bildande, ar i

1 Jfr v. Bar
s. 20 f. — Dirn
verka moralbild
»forbjudet» ellerx
12 Jfr Rossnel

t medel i moralbildningens tjanst. Sidsom fram-
1 kapitlet ar namligen genomifoérandet av en ritts-
lampligt som ultryck for samhallets ogillande,
1ktionens styrka star i forhallande till handlings-
llsfarlighet.* Detta kommer emellertid sillan att
et, om vitet skall tas till s att det blir effektivt
fallet. Att den felande tvingas att betala ctt pé
tamt vite framstir icke f6r medborgarna som en
ergillning av den begingna forseelsen utan som en
ndnsyn motiverad tvangsatgird.2 Liksom veder-
et i vissa fall kan tinkas verka enbart avskric-
ot naturligtvis mojligt, att vitet ibland kan av all-
fattas som en vedergillning. Som sanktion ir vitet
¢ utformat fo6r att verka moralbildande pd annat
m att vitets utkrivande for allminheten under-
ret i statsmaktens bekimpande av ifragavarande
vilket, sisom tidigare papekats med avscende pa
rna, kan vara av betydelse f6r den moraliska in-
s alla dem som kinna solidaritet med Overheten.t
tet silunda icke verkar i egentlig mening moral-
stillet dess karaktir av avskriackningsmedel desto

5. 353, Isaac s. 634, Hofacker s. 452 not 8 och Krakenberger

emot kunna vitesforeligganden och vitesdomar naturligtvis

ande genom att desamma stimpla visst handlingssitt sisom

»rittsstridigt». Jfr ovan sid. 72.

s. 45. 13 Se ovan sid. 31. 14 Se ovan sid. 73 f.
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mer pilaglig. Att vitet skall tas till sd att den, mot vilken vites-
foreldggandet ar riktat, finner sig bisl tillvarata sina intressen
genom att stilla sig foreldggandet till efterriittelse, innebar ju
detsamma som att vitet utmaits efter vad som hir kallats av-
skriackningsprincipen.’® Som avskrickningssanktion foreler vitet
visserligen den egendomligheten, att det icke ar den genomsnitt-
liga frestelsens styrka, som &r bestimmande for vitets storlek,
utan graden av den felandes motspinstigheti det
foreliggande fallet. Sasom tidigare pdpekats éar det
emellertid ur avskrickningssynpunkt ingalunda nédvindigt att
reaktionen mot overtridelser av samma slag alltid dr av samma
intensitet. Tvartom tillvaratas den avskrickande effekten bast
genom atl varje sirskild individ utsidttes for ectt sanktionshot
av sddan intensitet, att detsamma bor verka avhallande just
pd honom. Det ar ju framfoér allt denna synpynkt, som ligger
till grund for dagsbotssystemet, och dettas tilldmpning pd botes-
straffet har otvivelaktigt minskat skillnaden mellan boter och
vite i forevarande hanseende. Med dagsbotssystemet tas emeller-
tid hansyn endast till inculpatens férmoégenhetsforhdillanden,
medan man sasom ovan papekats vid vitets faststillande skall
beakta alla omstindigheter som inverka pd sanktionshotels ef-
fektivitet. Man gor sig icke skyldig till ndgon o6verdrift om man
sdger denna sanktion innebira ett maximalt utnyttjande av den
avskrickande verkan, som risken for att bli utsatt for formogen-
hetsforlust kan tdnkas medfora i det enskilda fallet. For den
som kéanner frestelse att begd overtriadelse framstar viteshotet
som ctt medel, vilket ritt utnyttjat forr eller senare kommer att
bryvta hans motstind.

Med vitets karaktir av avskrickningssanktion sammanhinger,
alt dess storlek skall fixeras redan i vitesforeldggandet.is Lik-
som vid andra sanktioner, ar det ju aven i detta fall sjilva
hotet om sanktionens genomférande, som skall verka avhal-
Jande pa det samhillsskadliga handlingssattet. Hiarav féljer
dock icke med nodviandighet, att vitets storlek bér faststillas
redan i foreldggandet, ty del dr mojligt att ett obestimt vites-
hot under vissa omstindigheter har den starkaste effekten.t
Ar det friga om en person av sangvinisk ldggning, forcligger

15 Se ovan sid. 20 16 Jfr Isaac s. 684 17 Se Agge s. 97,
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cmellertid risk for att han bagalelliserar viteshotet, om icke
detsamma dger dtminstone en viss grad av bestamdhet.’® Detta
bleve emellertid icke fallet, savida vitets storlek ¢j pd nagot
satt angavs i forelaggandet, ty sasom tidigare papekats inne-
hiller delegationsnormen i regel icke ndgon latitud motsvarande
den, som féorckommer i den gillande rittens straffstadganden.

Vitets fixerande i torelidggandet ar emellertid framifor allt
av betydelse ur rattssikerhetssynpunkt. Genom att forelag-
gandet sker vid aventyr av vile, vet personen ifriga visserligen
att olydnad kommer att medféra pafoljd, men dennas intensitet
saknar han pd det hela taget mdjlighet att beddoma, om vitet
icke fixerats i féreldggandet. Delta sammanhinger med det
forut pipekade forhéllandet, att det framfér allt ar personens
motspinstighet som ar bestimmande f6r vitets storlek. Négon
klar uppfatining av sin egen motspénstighet kan man knappast
begira att han skall ha.

Av det foregiende f6ljer, att om vitets storlek begransats av
cn i lagen angiven latitud, si foreligger ej samma skal for att
vitets slorlek skall fixeras i foreliggandet. Som exempel hirpa
ma nimmnas de béter mellan 5 och 100 kronor, som enligt gél-
lande rilt skola adémas svarandepart vid utevaro i tvistemal.1
Storleken av dessa boter bor enligt Kallenberg bestimmas enligt
samma princip, som ovan angivils for vitet, ehuru négot fore-
liggande Overhuvudtaget icke forekommer i detta fall?> Ur
riltssikerhetssynpunkt finns ingenling att invinda hiremol,
endr mojligheten att variera boternas storlek blivit sd snivt
begransad i lagen. A andra sidan lider detta system uppen-
barligen av den oldgenhelen, att reaktionen ej med sikerhet
kan givas en sddan inlensitet i det cnskilda fallet, att dess av-
skrickande ecffekt med sikerhet verkar avhillande.?t

Vi ha i del foregdende sokt bestimma vitets karaklir med
utgadngspunkt fran det sitt, varpa vitet verkar prevenerande.
Vitet har hérvid befunnits vara en enligt avskrickningsprin-
cipen utformad rent preventiv sanktion, vars storlek i varje sir-
skilt fall pd forhand fixeras i ett foreliggande. Denna uppfatt-

18 Jfr Skarstedt s. 94 f. 19 Se KF 950 1882 under RB 12: 2.

20 Kallenberg 11 s. 456; a.m. Fahlbeck s. 16 not 24,
*t Se Fahlbeck s. 62.
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ning av vitets natur Overensstimmer icke med den inom dok-
trinen vedertagna, vilket torde sammanhédnga med att man vant
sig vid att i vitet se icke en om straffet erinrande sanktion utan
ctt darifran artskilt tvangsmedel.

Fragan ar cmellertid vad man i detta sammanhang menar
med tvingsmedel. I inledningen har framhallits att varje sank-
tion innehdller ett moment av tvang, vilket lampligen kan be-
tecknas som tvingsmedel. I denna betydelse begagnas termen
framfor allt inom forvaltningsritten och den civila exekutions-
riatten®, vilket sammanhinger dirmed, att det inom dessa ralls-
omraden ar vanligt att en och samma sanklion kan férbindas
med olika tvingsmedel.?

Tvangsmedlen brukar indelas i direkta och indirekta. Till
det forra slaget rdknas t. ex. utmitning samt restitution och
annan handrickning, till det senare slaget vite.2 I forra fallet
resulterar tvingsingripandet i att det réttsenliga tillstindet reali-
seras utan medverkan fran den férpliktades sida, medan man
i det scnarc fallet forsoker forma denne att sjialv gora ritt
for sig genom att utsdlta honom for risken att vid underlitelse
lida viss olagenhet. Ur sanktionsriltslig synpunkt ar denna
distinktion dock foga klargérande. Till skillnad fran s. k.
omedelbart tvdng, som t. ex. en polisman utovar, da han hind-
rar girningsmannen att fullborda ett brott, dro de tvingsmedel,
som det hir dr friga om, alllid silillvida indirekta, att det ir
risken for att bli utsatt darfor, som skall forma den forpliktade
att frivilligt géra ratt for sig. A andra sidan ar varje tvingsmedel
nalurligtvis i det avscendcet direkt, att sjilva tvangsingripandet
alltid traffar den foérpliktades person eller egendom. Hirav sy-
nes emellerlid folja, alt det icke ar vitet som bor betecknas som
tvAngsmedel ulan endast den cventuella utméatningen av det
forelagda vitesbeloppet. Innehdller en civildom ett vitesfore-
laggande ar det vil ocksd riktigt att pastd domen vara vites-
sanktionerad, varvid en indrivning av vitet medelst ntméalning
framstdr som ectt till sanktionen horande tvangsmedel. Betraklas
situationen diremot med utgingspunkt icke frin domen utan
fran lagen, framstar vitet emellertid som ett tvAngsmedel. Borge-

*2 Se t. ex. Fleiner s. 218 ff. och Schmidt (1906) s. 917.
% Se ovan sid. 10.
*% Se t. ex. Isaac s. 635, Wrede s. 49 f. och Herlitz s. 265.
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ndrens ritt enligt ett avtal dr sanktionerad genom att den tred-
skande gildeniren triffas av den oldgenheten, att borgeniren
kan framtvinga skadestind eller naturalreparation. Denna oli-
genhet ir for gildeniiren i regel lika belungande, vare sig re-
parationen astadkommes genom utmétning eller handrickning
eller han medelst vite tvingas att sjalv utfora densamma. Med
utgdngspunkt fran det ursprungliga rattstillstindet mellan par-
terna framstir vitet silunda som ett till en reparativ sanktion

horande tvingsmedel. Att vitets exekverande icke medfér nigon’

reparation spelar hirvid ingen roll, ty det for sanktionen kon-
stitutiva ar endast den olidgenhet, som triffar den felande, och
denna utgéres i bida fallen av reparation av den asamkade
skadan.2t*®

Av det foregdende framgér att varje enbart preventiv sanktion
kan ulnyttjas som tvingsmedel, tillhérande en reparaliv sank-
tion. I forna tider garanterades den fororittades ritt till bot
genom sjilvhimnd eller fredloshet och naturligtvis kan man
tanka sig att gildendren tvingas att betala sin domfista skuld
genom hot icke om utméatning utan om straff. Delta framstir si-
som tvingsmedel av ovannamnt slag, svida den forpliktade kan
undgd straffet genom att prestera reparation i en eller annan
form. Harav framgir emellertid alt man genom att karalktiri-
sera vitet som ett tvingsmedel — med ovan angivna innebord av
denna term — icke pd nfgot sitt har angivit varutinnan det-
samma skiljer sig fran straffet.

Inom doktrinen anvinds emellertid termen tvingsmedel i en
specifikt teknisk innebord, varpa foljande uttalande i Stier-
Sémlos Handworterbuch der Rechtswissenschaft md anforas
som exempel: »Der grundlegende Unterschied von der cigent-
lichen Strafe beruht auch bei der Zwangsstrafe auf ihrem Zweck.
Sie dient nicht der Siihne einer in der Vergangenheit liegenden
Tat, sondern will cin bestimmtes kiinftiges, vom Recht gebotenes
Verhalten, cin Tun oder Unterlassen erzwingen. Sic ist daher
nicht Strafe im Rechtssinn, sondern Zwangsmittel, und gehort
als solches dem Gebiet des Erfillungszwanges an».?

Uttalanden mer cller mindre overensstimmande med det
ovan citerade, aterfinnas pd olika hall i litteraturen.2s Man

*a Jfr ovan sid. 10. 25 Stier-Sambo s. 473.
26 Se t. ex. Preger s. 418, Isaac s. 637 och 640, Willgren 475 och Andersen
s. 383 och 385.
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kunde av desamma fa det intryckel, att grinsdragningen mellan
straff och tvingsmedel skett med utgingspunkt fran den absolula
straffteorien. Och det torde ocksa forhdlla sig sd alt dennas
anseende kvarstir mer orubbal inom vitesldran dn inom straff-
ratten. Man menar straffets dndaméal vara att vedergilla och
vitets att prevenera samt att dessa olika dndamal bora vara be-
stimmande f6r de bada sanktionernas utformning.? Med en
mer vilvillig tolkning av siddana uttalanden skulle man emel-
lertid kunna goéra gillande, att desamma endast avse det for-
hallandet, att straffet till skillnad frian vitet har karaktar av
vedergillning av den begéngna oratten. Men i sa fall skulle en-
ligt den berérda uppfattningen vitets tvingsmedelskaraktir en-
dast innebdra, att dess intensitet bestims enligt vad som héar
kallats avskriickningsprincipen. '
Emellertid skymtar har och var i litteraturen den uppfiatl-
ningen, att det ar vitesforelidggandet som ger vitet dess
karaktir av tvingsmedel. Som exempel hiarpa kan foljande ul-
lalande anforas: »Dic Androhung tber die Verhidngung einer
Geldstrafe ist bereits der Vollzugsakl der Zwangsstrafe und hat
dic gleiche Bedeutung wie die Zufitigung des Ubels der Krimi-
nalstrafe. Der Erfidlungszwang wird dann auch vielfach wirk-
sam, ohne dass es zur Verhingung der angedrohten Strafe zu
kommen braucht, weil etwa der Ungehorsam vorher aufgegeben
wurde. Der Strafzwang wirkt aber, sobald der Ungehorsam er-
folgt ist. Dieses Tatbestandsmerkmal ist die einzige Voraussetz-
ung fir dic Auslésung der Strafe. Er hat sie zwingend zur
Folge».?8 Till en del finner detta besynnerliga uttalande sin
forklaring i en forvillande innebdrd av de begagnade termerna.
Med »Erfillungszwang» menar forfaltaren tydligen viteshotels
prevenerande kraft, medan han med »Strafzwang» synes avse
icke ctt sociologiskt faktum wutan det foérhallandet att ett
brott sdsom rattsfaktum enligt gallande ratt med nédvindighet
medtor ett straff sfsom ratlsverkan. Mojligt ar emellertid, att
vad forfattaren egentligen vill siga, ir, att det vid vite ar fore-
liggandet och vid straff straffexekutionen, som verkar prevenc-
rande.? Detta dr emellertid orikligt. Vitesféreliggandet méa i
?7 Se aven Hink s. 35, Scumenicht s, 14 f. och Rossner s. 9.

* Scumenicht s. 18.
® Jfr Krakenberger s. 22; se fdven Graf s, 79.
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delta hinscende jamféras icke med straffexekulion ulan med
strafflagen, vilken det icke skulle falla nigon in att med bort-
seende fridn sjilva exekutionsmaskinerict beteckna som ett
tvingsmedel.®® I §verensstimmelse med vad som giller slraffet,
ar det visserligen i forsta hand vitesforeliggandet som verkar
prevenerande, men dess avhéllande kraft 4r 4 andra sidan helt
beroende av huruvida férverkade viten bli utdémda och in-
drivna. Det ar visserligen riktigt, som Fahlbeck pépckar, att
vitesforlidggandel varit gagnldst, om det ej dtlydes.st Vitets ut-
domande och exekverande kan gora varken till eller fran i detta
hanseende. Molsvarande géiller emellertid dven straffet, ehuru
sanktionshotet harvid icke ges nagot konkret uttryck i de en-
skilda fallen. Att ett brott blivit beganget, visar att straffbudets
avhillande kraft ej varit tillricklig i det foreliggande fallet,
och pa detta forhdllande kan straffets utdémande och exekve-
rande icke inverka.

Att man kunnat uppfatta sjalva féreliggandet som clt tvings-
medel, ssmmanhanger med att man ej vant sig vid att se slraff-
hot och straffexckution i dess funktionella sammanhang. Detta
forhillande kan emellertid lika vil leda till overdrivna fore-
stidllningar om straffexekutionens betydelse. Som exempel hirpa
ma anféras den behandling, som Skarstedt dgnat de har forut
berorda ulevaroboterna enligt 1882 ars forordning. Skarstedt
utgar fran den tidigare i vart land ganska allmint omfattade
asikten att straffels dndamdl ir att genom stratfverkstilligheten
»pa forbrytarens viljerikining utéva en sidan férandrande ver-
kan, att hans viljeriktning for framtiden kommer i full éverens-
stammelse med statens lagar i allménhel».®? D& det géller ute-
varobéterna menar Skarstedt emellertid, att stratfets dndamaél
méste innebdra nigonting ytterligare, nimligen att framtvinga
installelse vid det rattegdngssammantride till vilket malet upp-
skjutes. Medlet hirtoér kan emecllertid icke i forsta hand vara

* Det dr diarfér missvisande att karaktirisera vites{oreliiggandets inverkan
pa den férelagde som individualprevention, ty dirmed avses, da det giiller
straffet, sjilva straffverkstillighetens inverkan pa den som utsitts dirfér.
Jfr ovan sid. 16. Vitesforeldggandet paverkar den idrelagde pa samma sitt
som strafflagen i det enskilda fallet verkar avskrickande pa en potentiell
brottsling.

%t Fahlbeck s. 80 f.

()

? Skarstedt s. 104 f.
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botesstraffets exekverande, som Skarstedt synes forutsitta. Vad
som kan verka partens instillelse till nasta rittegingssamman-
trade ar enbart risken for att anyo bli démd till béter och denna
ging eventuellt till hogre belopp, ehuru detta straffhot hamtar
sin kraft av det forhallandet, att boéter utdomts vid parlens ti-
digare utevaro liksom vid andra tillfidllen, dd processpart gjort
sig skyldig till sidan forseelse.

I det foregiende har havdats den uppfatlningen, att vitet ver-
kar prevenerande genom avskrickning pd samma satt som
straffet. Den vanliga uppfattningen ar emellertid, att medan
straffet verkar allmanpreventivt dr vitets avhdllande verkan
begransad till det foreliggande fallet. Silunda framhéller Kra-
kenberger: »Dic wahre Kontraventionsstrafe enthilt die Ahnd-
ung begangencr Rechtswidrigkeit, sie dient der Bewiahrung der
Rechtsordnung im allgemeinen, ohne Ricksicht auf deren
Durchsetzung im gegebenen Falle, die Zwangsstrafe dagegen
will im konkreten Ungehorsamsfalle den rechtmissigen Zu-
stand herbeiftihren, cine genau bestimmte spezielle Wirkung
erzielen, eine bestimmte Handlung durch Beugung des wider-
strebenden Willens erzwingen».®* Hiarmed i huvudsak &verens-
stimmande tankegingar aterfinnes hos Fahlbeck. Denne me-
nar vitels uppgift vara att »garantera fullgérandet av viss for-
pliktelse» och han framhaller vidare: »Medan straffet avser
en begingen overtridelse, ett perfektum, riktar sig tvingsmedlet
mot ett framtida handlande, ett futurum. Straffet &dger sitl
sjalvstandiga syftemal: vedergillning, forbittring, preventlion
av ett eller annat slag. Tvangsmedlet saknar dylikt eget dnda-
méal. Det utgér, som nimnts, ctt annex till en annan férplik-
telse» .34

Angiende dctta problem finns det ingen anledning att fista
avseende vid att straffet betecknas som prevencrande medan
vitet siges »framtvinga fullgérelse av viss forpliktelse». Olik-
heten i ordval torde nimligen sammanhinga med att viles[ore-
laggandel ofta avser att frammana ett positivt handlande, me-
dan termen prevention ger intryck av att det ir friga om att
forhindra ett sidant. Ur framstillningsteknisk synpunkt torde
det emellertid vara lampligt att med prevenlion avse forhind-
randet dven av underliatenhetsforseelser.

% Krakenberger s. 128. “ Fahlbeck s. 52; jfr s. 81.
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Sirskild uppméirksamhet fértjinar diremot upplaltningen,
alt vitets verkan icke stracker sig utanfor det foreliggande fallet.
Som vi senare fi se har man nimligen med utgdngspunkt hér-
ifrdn velat i vissa avseenden utforma vitesinstitutets detaljer.
Satillvida #dr denna uppfatining ocksa riktig, att vitets storlek
ur allmanpreventiv synpunkt icke har samma betydelse som
straffets. I vissa fall medfér visserligen blotta risken for att
bli utsatt for vilesforeldggande cn icke obetydlig avhillande
verkan och for denna éar det av betydelse, hur stora viten myn-
digheterna forelagt i andra likartade fall3s Ur preventionssyn-
punkt spelar emellertid risken att bli férelagd vite mindre roll
4an risken att forelagt vite kommer atl utdémas. Och for dessa
fall ar det utan betydelse hur stort vite som forelagts och ut-
domts i andra likartade situationer, ty vitet fixeras ju som ti-
digare papekals i foreldggandel. Aven pa dem som férelagts vite
verkar vitessanktionen emellertid sitillvida allmédnpreventivt
pa samma sitt som straffsanktionen, att motivationskraflen hos
varje sarskilt forelaggande dr beroende av atl forverkade viten
overhuvudtaget utdémas och indrivas genom utmaétning i den
forsumliges formogenhet. Att vitet icke indrives vid underlitet
fullgérande av forelaggandet, kommer att inverka menligt pa
vitets formdga att verka avskrickande i andra fall, dar vites-
Iorelaggande meddelas. 1 detta hinseende ir vitets preventiva
effekl p& samma sitt som straffets beroende av att sanktioncn
genomfores i de fall, da forulsidtiningar foreligga hirfor.

Det kan synas egendomligt att man inom doktrinen icke till-
méatt ovan berdrda forhallande négon belydelse. Till en del
torde detta bero pa att man ej gett sig i kast med att under-
soka vitets sociala verkningar utan néjt sig med att hirleda in-
stitutets »syfte» ur vissa drag hos detsamma, som vid jimférelse
med andra sanktioner framsti sisom for vitet karakteristiska.’¢
Av det forhillandet att vitet till skillnad frin straff och skade-
stdnd forutsitter ett konkret foreldggande, har man dragit den
slutsatsen, att vitets verkningar begransa sig till det forelig-
gande fallet.

Alt man menat vitets funktion enbart vara att dstadkomma
rittelse i det féreliggande fallet, kan emellertid dven bero pa

35 Jfr nedan sid. 144. 38 Jfr ovan sid. 78.
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alt en myndighets avsikl med att meddela vitesforeldg-
gande uppenbarligen begrinsar sig hartill.3? Sillan ger emeller-
tid en myndighets avsikt med att i visst fall utnyttja elt ratis-
institut full rattvisa 4t institutets sociala funktion. Om doma-
ren har nigon annan avsikt med avkuhnandc av en fillande
straffdom in att tillimpa gillande ritt, torde denna i allmén-
het vara atl dstadkomma vedergéilllning av det begangna broliel
liksom han med ecn civildom avser att {framtvinga reparalion
av en dsamkad skada. Men som vi tidigare sett dr trots detta
sanktionens huvudsakliga funktion i bida fallen nagonting an-
nal, nadmligen allmédnprevention. Detsamma giller uppenbar-
ligen vitet, dven om den forecldggande myndigheten endast fist
avseende vid aft framtivinga efterféljd i det foéreliggande fallet.
Ar emellertid dven vitets huvudsakliga funktion allménpreven-
tiv, méaste det vara av mindre betydelse att vitet medtor efter-
foljd i det forcliggande fallet &n att dess utnyttjande hirvid
bidrar till att risken for vitesforeldggande och till att andra i
framtiden férelagda viten verka prevenerande.

Den forskare som mer 4n ndgon annan bidragit till att be-
fasta den kritiserade uppfattningen ar Isaac, vars uppsats
»Zwangsstrafrecht und Zwangsstrafverfahren» kan betraktas
som grundliggande pa viteslirans omrade. Isaac Askadliggér
sin uppfaltning genom en liknelse, som verkligen dr myckel
traffande. »Wer eine Stadt belagert und aushungert, fiigt ihr
cin Ubel zu infolge ihres als unrechtmissig angeschenden Wi-
derstandes. Aber er fiigt ihr dieses Ubel nicht zu, um ihre
Widersetzlichkeit zu ahnden, sondern um dieselbe zu heseitigen.
Wiirde er den ersten Zweck verfolgen, so miisste er die Stadt
auch noch nach der Ubergabe aushungern dirfen. Dies tut
er aber nicht, sondern Idért mit dem Aushungern in dem Augen-
blick auf, in welchem der Widerstrand aufthért. Er will nichts
ahnden, sondern etwas erzwingen.»®

LAt oss anta, alt den befilhavande faltherren, stadens be-
tvingare, forfar som Isaac beskriver. Det dr icke sikert alt
detta hans handlingssitt vinner hans uppdragsgivares hevigen-

37 Se Seumenicht s. 15. Jfr fven Fahlbecks uttalande 4 s. 52: »Och om
tvangsmedlet ej formatt fylla sitt sy fte {spirrat av mig), aterstar for reali-
serandet av detla endast tillgripandet av nya atgirder».

% Ysaac s. 637.
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het. En crovrare brukar sallan ndja sig med endast en stad
och darfor dr det mycket majligt, att han befaller sin filtherre
att som rcpressaliedtgird brandskatta den erdvrade staden for
alt darigenom avskricka de andra stiderna fran att bjuda mot-
stdnd och forma dem att frivilligt 6ppna sina portar.

Vad som pid det internationella omridet framstir som ett
hansynslost ulnyttjande av en annan som medel for egna in-
tressens tillfredsstillande, ar cmellertid pd det inomstalliga
omradel en allmint accepterad social teknik. Forutsitter mo-
ralens och trygghetens uppratthillande i samhaéllet, att den en-
skilde tillfogas lidande, offras denne skoningslést pda samhalls-
nyttans altarc. Eftersom vitesférelaggande komma att meddelas
aven 1 framtiden samt dessas motiverande kraft ar beroende
bl. a. av huruvida myndigheten gjort allvar av tidigare fore-
kommande forelagganden, kan det finnas skal for att utdoma
och exekvera vitel, di foéreldggandet icke vunnit cfterféljd,
aven om darigenom fullgorelsen i det konkreta fallet icke skulle
befordras. Vi fa tillfalle att dterkomma hartill i det kommande.

I det foregdende har vitet karaktiriserats som ett avskrick-
ningsmedel av egenartat slag. Emellertid maste man friga sig
vilken uppgift som denna sanktion fyller vid sidan av straff
och skadestindstving? Antag att man de lege ferenda har att
vilja mellan straff och vite som sanktion for ett lagstadgande.
I Atskilliga hanseenden befinnes vitet harvid vara straffet un-
derlagset som preventionsmedel. Vitet verkar icke moralbil-
dande sdsom straffel. Detta medfor att vite ej ar nigon limplig
sanktion emot egentliga brott, ty dessa bekdmpas sisom fram-
hallits i forsta Lkapitlet effektivare genom moralbildning én
genom avskrickning. Dartill kommer emellertid att da vitet i
varje konkret fall forutsitter ett sarskilt férelaggande, den for-
sumlige, innan nigot siddant féreligger, ostort kan bryta emot
lagen. Detta medfor att vitet ar féga lampat.som sanktion mot
vissa slag av handlingssiitt. Antag att den foérbjudna handlingen
bestdr i tagande av vig Over annans mark. Ar detta handlings-
sitt icke kriminaliserat utan bekidmpas det endast medelst vite,
kan man lugnt fortsitla dirmed, tills man fir sig vitet fore-
lagt. Stir hirvid ett sddant samhallsintresse pa spel, att man
vill forhindra icke blott fortsatt pliktforgitenhet, ulan varje
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sddan, bor forbudet tydligen sanktioneras icke med vile utan
med straff.s

I andra fall har emellertid blotta risken att bli utsatt for
clt vilesforeliggande en icke foraktlig preventionsverkan. Riske-
rar den som utan tillstind foretar vattenbyggnad att fi sig vid
vite forelagt att riva ut byggnaden, betinker han sig siker-
ligen mer dn en ging, innan han sitter iging darmed. Och
kommer man vid underliten anméilan av visst slag att med
sikerhet fi sig forelagt vite, som vid fortsatt tredska utmiites,
finner man det mahénda lika gott att foreta anmaélan forst som
sist. Angdendc detta fall ma man emellertid ligga mirke till
att vitessanktionens effekt héarvid forutsitter, att man i hogre
grad an di det ar fraga om straff, sdrjer for kontroll av det
ifrdgavarande stadgandels efterlevnad. For tillvaratagande av
straffets avskriackande verkan dr det ingalunda nodvandigt,
alt dklagaren far kinnedom om vartenda fall av lagstridigt hand-
lingssatt. Pa grund av alt straffhotet dger stindig aklualitet,
ar det tillriackligt att en eventuell inculpat har att rikna med
risken att bli lagférd. Vid vite forhdller det sig diremot annor-
lunda. Enir personen ifriga i detta fall icke riskerar ndgot
obehag, innan han erhillit féreldggandet, ligger det nira till
hands, att han avvaktar ett sidant i hopp om att just hans
fall kommer att undgd myndigheternas upptickt. For att bli
elfektiv forutsiatter tydligen vilessanktionen i ovan anférda fall
en si fullindad kontroll att man kan berdkna, att var och en,
som icke fullgdr sin forpliktelse, forr eller senare blir foremél
16r vitesforelaggande.

Som exempel pd ovan berdrda oligenhet md anféras faslig-
hetsforvarvares plikt att inom viss tid efter fianget soka lagfart.
Sanktionen ir harvid namligen vite, som foreliggs av domstol pa
{ramstillning av allminna 4klagaren eller av den vars ritt ar
beroende pa att lagfart sker.® Angaende effektiviteten hirav mé

3 Jfr Isaac s. 680 f. Se dven Higgmark s. 372 f.

2 Lagfartsforordnngen § 3. — Fahlbeck s. 23 framhéller »att botesstraf-
fet férutsitter en norm av ndgot slag, medan det egentliga vitet till-
hér myndighets forvaltningsakter». Hiremot finns intet att
invinda, savida med forvaltningsakt avses vitesforeliggandet. Avses diremot
att vitet ej forekommer som sanktion for lagstadganden, #dr uttalandet orik-
tigt. En stor del av de i gillande ritt ingdende delegationsnormerna, var-
igenom myndighet erhaller ritt att foreligga vite, avser att skapa sanktion
for andra lagstadganden.



Straffet, skadestandet och vitet 145

dtergivas foljande uttalande av nya lagberedningen: »Vad be-
traffar det for néarvarande tillimpade systemet, lirer det fi
anses genom erfarenheten till fullo styrkt, att dirigenom icke
beretts ett tillrackligt verksamt medel att framkalla lagfarts-
sokande i ratt tid. Detta synes ock ganska naturligt. Pa den,
som icke av egen drift behorigen fullgér sin lagfartsplikt, kan
lagens hot om vitesféreldggande icke verka synnerligen kraf-
tigt; han vet sig alltid kunna lugnt avvakta ett foreliggande,
som i regel icke vallar honom annat obehag dn att han moj-
ligen far ersidtta med delgivning férenad kostnad. Om och nar
forelaggandel kommer, kan han stilla sig detsamma till efter-
rittelse utan att dventyra ndgon ytterligare pafoéljd for sin for-
summelse. Hari ligger systemets fornidmsta svaghet. Om man
bortser fran de fall, d4 ndgon finnes, vars privata ritt ar be-
roende dirav att lagfart sker, mdiste man, sisom ock erfaren-
heten till fullo visar, faktiskt rdkna med ett lagfartsiorelag-
gande allenast sillan komma till stind; hos allméinne dkla-
garen kan nappeligen i allminhet forutsittas nigot storre in-
tresse for att ingripa mot forsummelser, vilka falla helt och
hallet utom omradet fér hans vanliga verksamhet, helst han
for det diarmed forenade besvaret icke har att pardkna nigon
gottgorelse. LEtt mer verksamt tvingsmedel maéste diarfor an-
vandas, ocli beredningen har i sidant hdnscende icke funnit
annan vig kunna med fordel betridas dn att inféra boétesan-
svar for lagfarlsférsummelse». Aven straffsanktionen forutsat-
ter visserligen att dklagaren uppmérksammar, att forvirvare
av fastighet inom hans distrikt fullgora sin lagfartsplikt. »Att
i sddant hinseendc en anordning, som i hiindelse en forsum-
melse beivras liter botespafoljd omedelbart intrida, dger fore-
trade framfor den, som forst nir ett foreliggande forsulttils laler
paféljden drabba den forsumlige, lirer emellertid vara uppen-
bart.»4t V.
Av det foregiaende har framgatt att elt sanklioncrande av lag-
sladganden med vite i stillet for med straff ar forenat med
vissa 6]2’1genheter. Vitet kan krava en ingdende kontroll av
stadgandels efterlevnad och ér vidare i avsaknad av moralbil-

4 Lagheredningens forslag till Jordabalk II (1908) s. 275—277; jfr Ceder-
strand 1 SvJT 1935 s. 76.

10 Per Olof Ekelof
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dande effekl, varjamle dess avskrickande verkan i vissa fall
intrader forst da toreldggande sker. Sistndmnda tvenne oligen-
heter innebara emellertid under vissa omstandigheter fordelar,
som kunna foranleda lagstiftaren att foredra vite framfor straftf.
Som exempel hirpd kan nimmnas att den allménna pliklen alt
lata vaccinera sig ir vitessanktioncrad, medan béter stadgas for
det fallet, att nigon vigrar alt vaccinera sig trots cn hotande
smiltkoppsepidemi.#2 Ehuru propositionen till lagen om skydds-
koppsympning ej lamnar sikert besked pad den punkten, ir
det troligt, att man i forra fallet nojt sig med vite for att ¢j
genom kriminalisering uppegga den i vida kretsar forefintliga
molviljan mot vaccinering** Under alla omstindigheter ir vite
satillvida en mer human sanktion an straff, att den felande
blir varnad genom foreliggandet och kan undga varje obehag
genom all stilla sig detsamma till efterrattelsett Da allt flera
omraden av samhillslivet bli férvaltningsrattsligt reglerade, blir
det svart for den enskilde att halla reda pa alla de plikter,
som dligga honom. Detta talar otvivelaktigt for att savitt moj-
ligt sanktionera forvaltningsstadgorna icke med straff utan med
vite, ty den sistnimnda sanktionen verkar otvivelaktigt mindre
irriterande och storande pa trivseln i samhéllet.ss

En effektiv forvaltning forutsitier emellertid icke blott all
gallande forvaltningsstadgor vinna efterfoljd utan att si ar tfallet
dven med de forbud och pibud, som de forvaltande myndig-
heterna meddela i konkreta fall. Det kan héarvid vara friga om
diskretionirt grundade befallningar, vilka falla inom den befal-
lande myndighetens kompelens. Eller ock kan hefallningen
foranledas diarav, att personen ifrdga brutit mot en bestim-
melse, som icke sanktionerats i lagen, darfor att bestimmel-
sens formulering ir sa vag cller mangtydig, att densamma icke

22 Lagen ?/s 1916 om skyddskoppsympning §§ 21 och 22.
4 Se Prop. 1915 nr 78 s. 80 och 83.

4 Detta drag accentueras ytterligare om myndigheten, sdsom ofta torde
vara fallet, tillgriper vitesforeliggande forst sedan han forgives uppmanat per-
sonen att gora ritt for sig. Jr bestimmelserna i formynderskapslagen 7: 10
och 9: 10, att formyndaren i regel ma foreliggas vite, endast om dverformyn-
daren tidigare utan verkan »erinrat» honom om hans redovisningsskvldighet.
Se iiven Hilsovardsstadgan § 29.

% Jfr Isaac s. 681.
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kan sigas pabjuda nédgot visst bestimt handlingssitt utan snarast
har karaktaren av ett allméant direktiv.s

Sasom tidigare papekats kunna dylika befallningar for kon-
kreta fall sanktioneras pa tvenne olika sidtt. Endera kunna
de kombincras med vitesforeliggande. eller ock kan olydnad
mot myndighet vara kriminaliserad genom ett vanligt straff-
stadgande. Sistnimnda sitt dr det enda, varpd fransk ritt,
som sedan den stora revolutionen icke kinner nagot sirskilt
vitesinstitut, sanktionerat de forvaltande myndigheternas Dbe-
fallningar och reglementen Aven med denna ordning kan
man emellertid tinka sig att den enskilda férvaltningsakten
kombineras med elt sirskillt toreliggande, som i detta fall dock
endast kunde innehdlla en erinran om det straff, som triffar
den som ¢j stiller sig myndighetens befallning till efterriittelse.s

Svensk rilt saknar helt och hallet generella stadganden an-
gdende straff f6r Overtridelser av myndighets pibud och férbud
i konkreta fall* Daremot uppvisar gillande rilt exempel pa
straff som sanktion f6r myndighets befallning med visst i lagen
angivet innehdll Vanligen anvinds cmellertid istillet vite,
vilket otvivelaktigt lampar sig vil som sanktion for diskreliondrt
grundade befallningar. Det forhallandet, att sanktionshotet vin-
ner aktualitet forst genom vitesforeliggandet, medfér namligen
i det nu berirda fallet icke samma oligenheter, som di den
sanklionerade regeln ar abstrakt. Fore vitesforeliggandet ar
det ju icke meningen att den ifridgavarande personen overhuvud-
taget skall vara forpliktad till nigot visst bestimt handlings-
satt och det finns sdledes intet skal att utsitta honom f6r nagot
sanktionshot fore denna tidpunkt. Vidare ma man ligga mirke
till att speciella svirigheter moter ett effektivt uinyttjande av
straffsanktionen i det nu behandlade fallet. Olydnaden mot myn-
dighetens befallning kan 1 regel medfora endast ett relalivt ringa
straff. Handlingens forkastlighet piverkas ju icke av huruvida
normen ar konkret eller abstrakt, och de handlingar, som det
bharvid ar friga om, utgdéra i allménhet enligt harskande askad-

% Se t. ex. Hillsovardsstadgan § 22 st. 1.

47 Se Code penal § 471: 15, Brunner s. 74 {f. och O. Mayer (1886) s. 182 f.
48 Jfr 0. Mayer (1924) s. 275 not 9.

4 Se ddremot Aldre lagberedningens {orslag till Straffbalk (1844) 11: 28.
% Se ovan sid. 130 {. samt SL 10: 8, lagen /s 1924 om samhiillets barnavard
73 och lagen /¢ 1934 om allmiinna viigar § 52.

v
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ning inga cgentliga brott utan ordningsférseelser av ganska lind-
rig art.5! Icke desto mindre kunna dessa handlingar i konkreta
fall dga ganska stor aktuell samhéllsskadlighet. Silunda kan
dgaren av en stadsfastighet genom att vanskéta denna i sanitart
hénseende, istadkomma otrevnad f6r stadens dvriga innevénare,
ja kanske t. 0. m. medfora men for dessas hilsa. Halsovards-
namndens befallning att ratta till missforhillandet maste dér-
for vara sanktionerad s, att man kan vara viss om att den-
samma vinner efterféljd. Att anvanda straff i detta samman-
hang medfér vidare den oligenheten, att sanktionen ovillkor-
ligen utkrivs, om befallningen ej &tlydes. Motsatsen skulle
namligen forsvaga den moralbildande effekten. Men det kan ju
hianda, att det pa forhand icke ar sa latt att avgora, hur oldgen-
heten bast bér oévervinnas, och att myndigheten darfor far
rikna med mojligheten, att dess befallning befinnes vara oprak-
tisk eller rent av omdjlig att utféra. For sddana fall 4r det en
fordel att olydnad mot befallningen icke ir kriminaliserad och
att man sdlunda genom att underlita vitesforeliggande kan
meddela befallningen utan att denna pd négot sitt ar sanktio-
nerad.

Emellertid finns det som bekant dven andra medel an vite,
som kunna begagnas for att ge eftertryck it myndigheternas be-
fallningar. Sarskilt giller detta myndighets pdibud att utféra
viss prestation, vilket kan ges vid aventyr att denna annars
kommer att realiseras genom handrickning. Hilsovardsnamnds
pdbud kan séledes utrustas med det dventyret, att nimnden liter
utfora z‘ilgﬁrden pd den Iorsumliges bekostnad’? Vetskapen
hiarom kan nalurligtvis liksom eclt vitesforeliggande medfora,
att fastighetsdgaren finner sig foranlaten att frivilligt stilla sig
halsoviardsnimndens direktiv till efterriittelse. Nar dylikt till-
vagagangssilt dr att foredra framfor vitesforeliggande skall
har ej upptas till bedémande. Samma synpunkter gora sig
emellertid hirvid pa det hela taget gillande, som med avseende
pa val mellan handrickning och vite inom den civila exekutions-
ratten, ett sporsmil som kommer att berdras i den foljande
framstallningen.ss

1 Jfr Brunner s. 124. 52 Hilsovardsstadgan § 57.
53 Se nedan sid. 155. Jfr Merkl s. 286.
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I det foregaende ha vi berdrt friagan, nir det limpligaste
preventionsmedlet dr straff och nidr detta ar vite. Ett hirmed
sammanhingande spérsmal dr om vitesforeliggande kan ifriga-
komma, di det mot foreliggandel stridande handlingssattet ar
kriminaliseral. Aldre svensk ritt synes ha ansett detta tillitets,
men gillande ratt intar motsatt stindpunkts Salunda begriinsa
ett flertal specialstadganden, som ge domstol eller annan myn-
dighet befogenhet att foreligga vite, denna befogenhet till hand-
lingssatt, vilka icke dro straffbara. Aven fall i praxis kunna
dberopas till stéd fér denna uppfattnings’s Vad utlindsk ritt
angdr har samma Aasikt tidigare varit férhirskande dven i Tysk-
land, men sedan nagra decennicr tillbaka har den utsatts for
kritik inom dokirinen® och pé sistonc uppvisar bade tysk lag-
stiftning och praxis exempel pd uinyttjande av vitessanktionen
dven emol kriminaliserat handlingssatt.ss

Fahlbeck har for svensk rilts del anslutit sig till denna inom
tysk doktrin numera allmint omfattade Asikt och hans argu-
mentation Overensstimmer ock med den inom denna dokirin
brukliga. Fahlbeck menar ndgot hinder icke féreligga for ku-
mulation av straff och vite, enir dessa bada reaklioner full-
f6lja olika »syftemil» och han citerar i detta sammanhang f6l-
jande uttalande av Hofacker: »Indem das Strafgesetz strafen,
aber nicht zwingen, das Zwangsgesetz zwingen, aber nicht stra-
fen will, kéonnen diese beiden Gesetze sehr wohl nebeneinander
bestehen».’* Fahlbecks citat omfattar emellertid endast ena
hélften av en mening; den andra halften skall fortydliga den
av Hofacker anforda motiveringen och har foéljande lydelse:
»Jedes der beiden Gesetze erfiilllt begrifflich% etwas anders
und hat ein mit dem andern niemals zusammenfallendes Ge-
biet». Vid faststillandet av vitets »begrepp» faster sig Hofacker
emellertid liksom Fahlbeck vid det fér vitet utmarkande for-
hallandet, att detsamma forutsatter ett foreldggande, som avser
forpliktelsens fullgérande i det konkreta fallet.st Héarigenom

5 Se Stihlberg s. 429 not 4. 5 Fahlbeck s. 53.

5 Se SvJT 1930 rf s. 61 samt mdéjligen iven NJA 1874 s. 16.
57 Se sarskilt Hofacker s. 464 ff.

58 Se Rossner s. 44 ff. och Hink s. 64 ff.

% Tahlbeck s. 52. 6 Kurs. av mig.

61 Se Hofacker s. 454, 458 och 462.
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skiljer sig vitet otvivelaktigt frin andra sanktioner, men sdsom
tidigare pépekats kan vitets funktion icke bestdimmas enbart
med hinsyn till att delsamma forutsilter ett konkret foreldg-
gande.®? Vilet d&r en sanktion som verkar prevenerande genom
avskrickning och sdsom sidan kan det vara lika- effeklivt som
straffel — ja, i vissa fallet ir det, som vi sell, stratfet {. o.m.
overligset som preventionsmedel.

Att straff och vite fylla samma funktion medfdr dock icke med
ndédvandighet, alt de icke bora kunna kumuleras som reaktion
emot en och samma handling. Detta ar ju fallet med straff
och skadestind, ehuru dven det scnare dr ett preventionsmedel.
I och for sig finns det intet hinder foér att vitet liksom skader
stindet anvands for att forstirka straffels prevenerande effekt.
D4 det giller vitet kan sisom bidragande motiv {ill kumula-
tionen visserligen icke anféras behovet av en sanktion, som
verkar aven reparativt, men mellan straff och vite riader dock
den skillnaden, att den forra sanktionen ir utformad for att
verka prevenerande genom moralbildning, medan den senare
ir konstruerad som ett rent avskriackningsmedel. Skulle straf-
fets avskrickande verkan visa sig vara otillriacklig kan det fin-
nas skal for att mojliggéra att straffhotet i konkreta fall kan
{orstarkas medelst vitesforeliggande. Frigan ir emellertid nar
detta kan tdnkas vara fallet.

Sasom framhallits i foregdende kapitel har skadestandet na-
gon betydelse som preventionsmedel emot kriminaliserade hand-
lingar endast vid mindre Overtridelser, pa vilka straffet kan ha
varken nagon avsevird moralbildande eller avskriickande effekt.
Detsamma méste gilla dven vitet. Séirskild betydelse sasom fér-
stirkning av straffhotet fir vitesfoéreldggandet i siddana fall,
dar skadestandssanktionen icke kan utnyttjas, enir forseelsen
typiskt sett medior ringa eller ingen skada. Sdsom tidigare péa-
pekats kan saken i dessa fall rent av ligga till si, att grunden
lill straffreaktionens ulnyitjande mot en ringa O&vertridelse
just ar, alt den i princip lindrigare skadestdndssanktionen péa
grund av ndmnda skil ej stdr till buds.s* Det enda straff som
harvid kan ifrdgakomma ar emellertid ett lindrigt botesstraff,
vilket ingalunda alltid kan vantas verka tillrickligt prevene-

62 Se ovan sid. 141. 63 Se ovan sid. 97 vid not 62.
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rande, och mojligheten att i konkreta fall kunna forstirka
detsamma medelst vitesforeliggande ar silunda i hog grad pa-
kallat.

Antag att enligt en forvaltningsstadga innehavarc av viss
rorelse dr skyldig att foreta anmdilan av visst slag. Bestam-
melsen ar straffsanktionerad, ty den offentliga kontrollen av
rorelser av ifrdgavarande slag forutsitter att anmélan sker.
Straffet maiste emellertid sittas lagt, trots att det ar av stor
samhillelig belydelse alt anméilan sker, ty enligt allminhelens
uppfattning ar det fraga endast om en lindrig ordningsiérseelse.
Under sddana omstindigheter fir man rikna med att en del
foretagare underliata anmaélan trots straffholet och mahinda dven
{rots att de tidigare straffats for samma forseelse. Straffbe-
stimmelsen kan visserligen vara si avfattad, att fortsatt under-
latenhet innebidr upprepning av forseelsen, men detta hjilper
foga, om den anmélningspliktige har starkt intresse av att under-
lita anmailan samt strafflatituden ej tillater att i hogre grad
hoéja straffet. 1 ett sddant fall foreligger otvivelaktigt behov av
att kunna forstirka straffholel med ett vitesforeliggande, ty
vitet kan sdsom tlidigare péapekats tagas till, si alt det blir
effektivt. Ett sadant tillvigagingssitt erinrar om internering
av en yrkestjuv, som icke latit sig ratta av upprepade iterations-
straff. Det ar i bada fallen friga om en &tgird, som saknar
moralbildande effekt, men som icke diarfér ar utan allminpre-
venliv verkan, ehuru syftel med att tillgripa 4dtgirden enbarl
ir att vinna rittelse i det foreliggande fallet.ss Sitillvida fore-
ligger emellertid olikhet mellan de bida sanklionerna, att medan
det ar straffverkslillighetens otillricklighet i individualpreven-
tivt hinseende som {foranlett att det straffrattsliga reaktions-
systemet berikats med skyddsitgirder av olika slag, ar det
straffhotets bristande allminpreventiva effekt, som gor det nod-
vandigt att domaren i vissa fall kan tillgripa aven vite. Som
vi tidigare sett begriansar sig dettas uppgift dessutom icke till
att astadkomma rittelse i del foreliggande fallet. Vilessank-
tionen motiveras liksom straff- och skadestiandssanktionerna
av intresset att befasta den allminna laglydnaden i samhallet.

Av det ovanstiaende framgir, att vitet kan ha en uppgift att

% Jfr Hurwitz (1933) s. 219 not 11.
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fylla dven om handlingen ar straffbelagd. Det vore dirfor hogst
beklagligt, om vitet uteslots av en kriminaliscring, ty att en
sddan tillgripes, visar ju, att handlingens samhaillsfarlighet ar
beaktansvird.®® Vad som cmellertid talar emot en kumulation
av vite och straff adr att denna kan av allminheten uppfallas
som en orattvisa. En jamiforelse med skadestandet, som ju kan
kumuleras med straff, ar har missvisande. Skadestindet diger
namligen till skillnad frin vitet i reparationen av den lidna
skadan en sirskild ratifirdighetsgrund, som infér rittsmed-
vetandet motiverar dess utdémande vid sidan av straffet. Di-
emol 4r en jamfoérelse med skyddsitgarderna dven i detta fall
naturlig. Enligt svensk ritt kumuleras visserligen icke straff
och skyddséitgarder, men detta ir fallet t. ex. enligt tysk ratt.s
Anses »skuld» dvila dven en ofdrbitterlig vaneférbrytare, kan
det ocksd tinkas vara moliverat, att samhéllets ogillande kom-
mer till uttryck, dven da internering tillgripes, varvid denna
fAr ta sin borjan forst da brottslingen avtjanat sitt straff.cs Ett
skél for att dessa bada sanktioner dndock icke béra kumuleras
ar emellerlid, att det kunde uppfattas som en orittvis dubbel-
bestraffning. Om straff och vite skola kunna kumuleras, bor
man sdlunda sérja for att vitet, savitt mojligt icke uppfattas
som ett uttryck for samhillets ogillande. Ett sitt, varigenom
man kan bidra hirtill, ir, sdsom tidigare papekats med avse-
ende pa skyddsatgirderna, att de bada sanktionerna héillas at-
skilda i systematiskt avseende. Termen vite ar darfor att fore-
dra framfor dess tyska motsvarigheter »Zwangsstrafer och
»Ordnungsstrafe», vilka ge intryck av att dven vitet ar ett
vedergéallningsstraff. '

Emellertid fir man ridkna med att allminheten fister mer
avseende vid att béter och vite dro varandra si lika som sank-
tioner, 4n att de betecknas med skilda termer. I all synnerhet
finns risk for att ett &démande av vite och boter i en och samma
dom kommer att uppfattas som en oréattvis dubbelbestrafining.
Ett satt att 16sa denna svérighet ar att i sddant fall underlita
att utdoma boterna. Sa ar forhallandet enligt gallande réatt med
avseende pad utevarobéter. Uteblir svaranden fran rittegings-

6 Se Hofacker s. 466. 7 StGB § 42 e.
% Se Wolfe s. 31; jfr dock ovan sid. 66 not 4.
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sammanlride, till vilket malet uppskjutes, far han bota, »dar
¢j sarskilt vite ar av ritten satt».® Géallande ratt uppvisar
cmellertid exempel dven pa ett annat satt, varpa den berérda
svarigheten kan losas. Det féreckommer att da lagen dliggen
ett rittssubjekt att fore en angiven tidpunkt foéreta en viss be-
stdmd Atgird, denna regel sanktionerats med boter samtidigt
som myndigheten fatt ratt att foreligga vite vid fortsatt tredska
fran den forpliktades sida.’® Gentemot en fortsatt tredska reage-
ras sdledes enbart medelst vite, men pa grund av vitessanktio-
nens storre effektivitet kommer man hirigenom att praktiskt
taget uppnd samma verkan, som om straff och vite vore moj-
liga att kumulera som reaktioner mot den tredskande.

Att utdéma vite tillsammans med ett ringa botesstratf erinrar
om det tidigare berdrda systemet, enligt vilket graden av sam-
hillets ogillande komme till uttryck i domen vid sidan av fast-
stallelsen av en ren avskrackningssanktion.”t Reflekterar man pé
att ersitta vedergédllningsstraffet med ett dylikt system av dubbla
sanktioner, torde som avskrickningsmedel i forsta hand vitet
béra komma i dtanke. Sasom tidigare pépekats innebir vitet
nimligen ett maximalt utnyttjande av penningesanktionens av-
skrickande effekt, samtidigt som vitets fixerande i foreliggandet
eliminerar de risker for rattssikerheten, som en sidan sanktion
annars skulle medféra. A andra sidan medfér kravet pa fore-
laggande, att viteshotet vinner aktualitet forst sedan forpliktel-
sen redan cttersatts. Sasom tidigare papekats kan detta inne-
bidra en avseviard olidgenhet, endr risken for vites foreliggande
i vissa fall ej har nigon namnviard preventiv effekt™ Ibland
kan densamma visserligen elimineras genom att man bortser
frin kravet pa »tredska» som {orulsilining for Idreliggande
av vite och nojer sig med att »risk for tredska» foreligger.”® Men
vid méinga typer av oOvertridelser later sig risken for att en
person kommer att bryta viss honom Aaliggande Iforpliktelse
Overhuvudtaget icke forutses och i sddana fall méste sanktionen

® KF %3 1882 under RB 12: 2.

7 Se t. ex. Taxeringsférordningen /o 1928 § 40 och Motorfordons{érord-
ningen /1 1936 § 29 mom. 1.

“1 Se ovan sid. 72 vid not 18. 72 Se ovan sid. 143 f.

7 Se Fahlbeck s. 48 och Krakenberger s. 134.
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sasom ritlsverkan anknytas till évertradelsen sasom enda réitls-
faktum, savida man vill avskricka aven fran »forstagangsover-
tridelser» av det ifrdgavarande slaget. '

Av det foregdende har framgatt, att det i vissa fall kan vara
lampligt att tillgripa vitestving mot kriminaliserade handlingar.
Denna sanktion kan emellertid dven komma till anvindning
mot handlingssitt, som i ovrigt endast dro skadestindsbelagda.
Detta sker pd sa satt att den férpliktade vid vite foreliggs alt
stilla sig den mot honom avkunnade civildomen till cfterrat-
telse. Harvid fyller vitet emellertid olika funktioner, di den i
domen faststillda prestationen utgér reparation av den skada,
som svarandens pliktforgitenhet adsamkat kiranden, samt di
domen icke har avseende pd nigon sidan reparation utan pa
alt svaranden for framtiden métte uppfylla viss forpliktelse,
som aligger honom enligt lag eller sarskild overenskommelse.
Vad forst del forra fallel angdr, har vitet dirvid sisom tidigare
framballits karaktar av ett till en reparativ sanktion hoérande
tvdngsmedel. Sasom sddant anvédnds emellertid i gillande ratt
i allménhel icke vite utan istillet tvingsmedel, vilka inom dok-
lrinen karaktiriseras sésom direkta.”t Gar domen ut pa betal-
ning i pengar, dro enligl svensk ritt utmitning och inférsel
som bekanl de enda exekutionsmedlen. Men dven om den for-
pliktade dlagls naturalreparation, tillgripes i regel andra tvings-
medel dn vite. Som exempel harpd kan namnas olika former
av handrickning sdsom restitution, exhibition, inrymmande och
vrikning samt det i UL § 37 p 5 reglerade fallet, att den for-
pliklade domts att nigot fullgéra vid fdventyr att det, om han
lredskas, ma utforas pd den berittigades foranstaltande.™®

Aldgger domen den forpliktade reparation in natura, kan
domslolen enligt gillande ratt emellertid aven I0relidgga den
forpliklade all vid vite fullgéra sin foérpliktelse och har dom-
stolen underlitit att utsitta sidant dventyr, kan detta ske i
efterhand, eventuellt genom Overexekutors forsorg.”™ Nar vites-

“ Se ovan sid. 136. "a Jfr ovan sid. 80 f.

“ DA civilrittslign ansprak i stor utstrickning avse penningprestation,
kommer vitesforeliggande att anviindas mindre ofta inom den civila exeku-
tionsritten #in inom forvaltningsritten, dir anspriaken i regel avse andra
prestationer adn i penningar. Se Stein s. 47.
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forelaggande bor tillgripas ar emellertid en fraga, varom lagen
icke ger klart besked. For det fallet, att avgoérandet tillkommer
overexekutor, finns visserligen den bestdmmelsen i UL § 38 st. 2
att om ndgon skall »tillhdllas att fullgéra leveransavtal eller
cljest nagol gora eller lata» vitesforelaggande kan tillgripas,
»diar det finnes limpligt», men dirmed ir ju cndast sagt, atl
myndigheten har att fritt bedéma frigan. Denna bor losas med
hinsyn framfor allt till den beritligades intresse. Den forplik-
tade kan nimligen alltid undgd det exekuliva ingreppet genom
att frivilligt stilla sig domen {ill efterrittelse. Den forres in-
tresse lorde cmellertid i allmanhet bést tillgodoses genom di-
rekt tving, ty det ar framfor allt vid tredska fran den forplik-
tades sida, som exekution ifragakommer, och just i det fallet kan
sidant tving vintas ge sdkrare resultat dn clt viltesforelag-
gande. Den berittigade kan emellertid vara battre betjint med
vitestving dn med verkstillighet t. ex. enligt UL § 37 p 5, sdvida
den forpliklade kan befaras sakna medel f6r de kostnader, som
sisindmnda tillvigagingssatt medfor.’® Vidare kan det ligga
sd Lill, att sjalva ulférandet av preslalionen genom tredjemans
forsorg moter svarigheter t. ex. pd grund av att pa den ifriga-
varande platsen cndast den forpliktade har tillgdng till folk
med den yrkeskunnighet som kravs. I vissa fall ar vitesférelig-
gande renl av den enda framkomliga vigen, enidr foérpliktelsens
natur omdjliggér fullgdérelse genom annan dn den foérpliktade.
Som exempel harpd kan namnas fastighetstérsiljarcs plikt att
utstilia képebrev samt en konstnirs att mala ett bestillt portratt,
sivida det Ar dennes speciella konstskicklighet, som féranlett
bestillaren att vanda sig just till honom och icke till en annan
konsinar.

Vid uinytljande av vitessanktionen i sddana fall ma man
cmellertid lagga marke till att densamma endast tjinar syftet
att sikerstdlla reparation in natura och att meningen ingalunda
ar att straffa den forpliklade for hans kontrakisbrolt eller
utomobligatoriska skadegodrelse. Skulic den utdémda prestatio-
nen av en eller annan anledning vara omdjlig att utféra, och
reparation in natura salunda icke kunna ifrdgakomma, far
vitesforeldggandce icke tillgripas.™ I detta fall kan den berit-

¢ Hassler s. 141. TNJA 1928 s. 1.
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tigade tillvarata sitt intresse cnbart genom att fi den forplik-
tade domd till skadestind, som vid behov utmils i dennes for-
maogenhet.

I utlindsk ratt brukar vitessanktionen emellertid ingalunda
vara tilldten i alla de fall, di den férpliktade kan fullgora
prestationen. Som exempel hirpi ma nidmnas ZPO § 888, en-
ligt vilken vite kan begagnas endast for att framtvinga »unver-
tretbare persénliche Leistungen». Si snart den prestation, som
dligger den forpliktade, kan astadkommas dven av en tredje
maun, skall fullgorelse ske pa den berittigades foranstaltande
och koslnaderne héarfor uttagas hos den forpliktade. Det for-
héallandet att det stiller sig fordelaktigast for den berittigade,
atit den forpliktade sjalv fullgér prestationen, utgér silunda
icke tillrackligt motiv for tillgripande av vitestving. Ett sidant
forutsatter emellertid vidare att prestationen »ausschliesslich
von dem Willen des Schuldners abhangt>. Héarigenom skulle
enligt en uppfattning vitesforeldggande vara uteslutet icke blott
da fullgérelsen Overstiger den forpliktades formaga utan dven
da den ar beroende av hans speciella fiardighet, t. ex. av veten-
skaplig, teknisk eller konstnérlig art.’® Atminstone menar man
att en konstnar icke boér genom vite tillhdllas t. ex. att mala ctt
portratt, som han atagit sig.”™ Som motivering hartér har an-
forts att konstnaren for sin konstnarliga skapelse ér beroende
av upplevelser och stimningar, som han c¢j kan paverka med
viljan.s® Man m& emellertid ligga marke till att med denna
uppfattning just de fallen undantas frin vitestving, dir annan
naturalexekution ar omojlig.

Denna striavan att sd lingt som mojliglt inskrinka anvind-
ningen av vite som civilt exekutionsmedel sammanhinger efter
allt att doma med att detsamma anses strida mot den person-

78 Seuffert-Walsmann s. 601.

“ Detsamma giller enligt fransk ritt. Se Gleizes s. 44 och 101. Angaende
svensk ritt se Almén (1934) s. 284 och Winroth (1917) s. 107. — Konstniiren
kan naturligtvis dven enligt den refererade uppfattningen alidggas att mala.
portrittet vid #dventyr att annars fa ersitta den skada, som ett kontrakts-
brott kan medfora for motparten. Ett sddant tillvigagangssitt bor dock icke-
fattas som en art av naturalexekution. Se ovan sid. 81.

80 Graf s. 53; a.m. Siber s. 162.
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liga frihclens princip.8? Man menar det utgdéra elt mindre in-
grepp i denna, att den forpliktades innehav blir forcmdl for
utmiitning eller handrackning an att han utsatts for ctt vites-
tvang, som tvingar honom att féreta en handling, som han icke
vill utféra. Att vitet kan forvandlas till fangelse eller ersittas
med hikte, skdrper betinkligheterna, endr tillgripande av viles-
tving darigenom erhdller ett drag av personalexekution.
Emot intresset av att ej kranka den férpliktades personliga
integritet stir emellertid intresset av att den berittigade kan
framtvinga naturalreparation. Betydelsen hirav 4r ju sisom
tidigare framhéllits beroende pa i vad man ett skadestidnd ger
den berittigade full reparation, en friga som ej skall berdras
i detta sammanhang.# Dairemot fértjinar det att uppméirksam-
mas, att vitet sdsom civilt exekutionsmedel i regel icke forstir-
ker det tryck pd den forpliktade, som den berattigades ratt till
skadestind eller naturalreparation medfér, utan endast sidkrar
dennes mojlighet att framtvinga reparation av sistndmnda slag.
Det penningebelopp, som utgér dennas virde, kan visserligen
vara mindre in ett forelagt vite, men den forpliktade kan ju
alltid undgd att betala vitet genom att frivilligt fullgéra sin
forpliktelse i efterhand., Endast om reparation icke kan Astad-
kommas pi nagot annat silt 4n genom sddan fullgdrelse i efter-
hand, har mdjlighelen att foreldgga vite belydelse ur preven-
tionssynpunkt. Detta ar fallet om nédgon, som atagit sig att ut-
fora visst arbete, saknar medel att betala ett evenluellt skade-
stdnd cller merkostnaden for arbetets utférande av en tredjeman,
utan att detta hindrar honom att fullgéra prestationen. Den
{orpliktade kan visserligen dven sakna formaéaga att betala ett
forelagt vite, men i sd fall forvandlas detta till fingelse. Man
ma namligen lidgga marke till att det forhillandet, att den for-
pliktade pa grund av medelloshet kommer att f& sitta av vitet,

5t Hahn s. 465 och 860 samt Gleizes s. 44. — Detta férklarar dven den i
tysk och norsk riit intagna bestimmelsen, att om forplikielsen grundas pa
tjinstelega, vilestvdng under inga omstindigheter kan komma till anvindning.
Man har icke velat tvinga nigon att mot sin vilja fullfélja en arbetsanstill-
ning, som han atagit sig. Se Loven om tvangsfuldbyrdelse § 239 st. 2 samt
ZP0O § 888 st. 2 jamte Materialien zur ZPO (1898) s. 789.

52 Se ovan sid. 82 ff.
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ej ulgor nigot hinder for dettas utdémande.® A andra sidan ar
det klart, att vitesféreliggandet hirvid kan komma i strid med
grunderna for det beneficium som vid utméitning tillkommer
gildendren enligt UL §§ 65 och 67. Har en skadegorare dlagls
att sjalv reparera den skada, som han orsakat, bor denna pres-
tation icke framtvingas medelst vitestvang, sdvida fullgbrelsen
skulle medfora alt den forpliktade kom att sakna medel {6r
nodtorftigt uppehalle.

Av del foregiende har framgitt, att vitet har en funktion att
fylla sdsom {vingsmedel vid reparativa sanktioner. Emellertid
kunde man tinka sig att civildomens efterféljd harvid vore
sanktionerad icke med vite utan med straff. S& ir fallet enligt
engelsk ratt. Part, som icke staller sig domen till efterrittelse,
gor sig skyldig till »contempt of court», vilket brott i detta fall
forskyller boter.st Detsamma ar forhillandet cnligt dansk ratt
sedan Retsplejelovens tillkomst.ss Enligt dldre dansk ratt be-
gagnade man diaremot ett system med »Tvangsmulkter», som er-
inrade om varl vite, ehuru vissa olikheter férefunnos. Att
detta system avskatfades och ersattes med kriminalisering av
olydnad mot domen, berodde pd vissa brister som vidladde
detsamma.¢¢ Munch-Pelersen ifragasitter emellertid, om det
icke hade varit lampligare att bibehalla tvangsmulkterna i re-
formerad gestalts Del méste ocksd erkidnnas, att starka -skil
tala for att anvénda icke straff utan vite som tvingsmedel vid
reparativa sanktioner. Eftersom den berittigades mojlighet att
framtvinga full reparation kan vara beroende pa tvingsmediels

83 Annorlunda forhaller det sig diremot om bristen pa tillgdngar hindrar
den forpliktade fran att fullgéra foéreliggandet. I sadant fall hor {orelagt vite
icke utdomas, eniir prestationen ar omdjlig. Som exempel kan nimnas att
vite, som forelagts lagfartspliktig, icke far utdomas, om denne saknar moj-
lighet att betala lagfartsstimpeln. Se NJA 1923 s. 122. Ett utkrivande av
vitet skulle ju i detta fall endast minska den forpliktades mojlighet att full-
géra foreliggandet. Och finge han sitta av vitet, innebure detta i verklig-
heten en slags om bysétining erinrande personalexekulion. Man torde darfor
{4 anse att om domaren utdomt vitet, eniir han saknat kinnedom om den
lagfartspliktiges medelldshet, sa hor vitesdomen icke verkstillas. Enligt gil-
lande ritt synes den forpliktade emellertid i sddant fall endast genom resning
eller ndd kunna undga verkstilligheten. Sec SvJT 1931 rf s, 57.

8 Halsbury VII s. 280 och 297. * Retsplejeloven § 499,

8 Riksdagstidende 1901—02. Tilleg. Lovsforslag 2 s. 2851 f.

87 Munch-Petersen s. 245.
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efiektivitet, ar det av betydelse att efterféljd kan framivingas
i varje enskilt fall. Och for detta dndamal ar givetvis vite béittre
dn straff, vars intensitet endast i ringa utstrickning ir av-
passat efter det motstind, som den forpliktade bjuder i del en-
skilda fallet. Nigon svérighet att utnyttja vitessanktionen fore-
ligger ej heller i detta fall. Vitesforeldggandet kan infogas i
domen och har si icke skett, krdvs ingen sérskild kontroll av
domens ecflerlevnad; den berittigades intresse ger tillricklig
garanii for att en brislande fullgérelse cj limnas opditald.

I det foregdende har vitets funktion sisom tvangsmedel vid
reparativa sanktioner varit foremal for bedémande. Sasom
civilt exekutionsmedel kan vitet emellertid sisom tidigarc pé-
pekais komma till anvindning, dven di domen har avseende
pa att svaranden i Iramliden kommer att fullgéra viss honom
aliggande forpliktelse. Som exempel harpa kan nimnas del fal-
let, att den forpliktade dtagit sig att fullgdéra en leverans i perio-
diskt forfallande poster och att det ar av stor betydelse for den
berattigade att tidpunkterna harfor iakttagas. Skulle risk fore-
ligga for att leveranserna bli forsenade, kan den bherittigade
enligt NRB 13:1 p 4 fa dem i férvag faststillda i en dom, som
ar exigibel. Denna dom synes mig béra kunna innehdlla ett
foreliaggande for den forpliktade att vid Aventyr av vile 4 ritt
tid fullgora de ifrdgavarande leveranserna. Av lingt storre
praktisk betydelse ar emellertid det fallet, att prestationen &r
negativ och det salunda ir fraga om en underlatenhetsforplik-
telse. Domen kan hiarvid avse forbud »att nigol gora cller att
hindra annan att niagot utféra», som det heler i den finska UL
I forre fallet foreligger en forpliktelse att ej andra det bestd-
ende tillstindel och i senare fallet att icke hindra en sadan
andring. Denna distinktion saknar emellertid intresse i fore-
varande sammanhang och framstallningen kan dirfor begrinsas
till underlatenhetsforpliktelser i inskridnkt bemirkelse.

Antag att slamret fran maskinerna i en fabrik ar sa starkl,
att det ar storande for de omkringboende, cller att stanken frin
en latrinuppsamlingsplals medfér obehag for dem som vislas i
nirheten darav.ss Vi anta vidare, att lagstiftaren vill forhindra,

8 Se t. ex. NJA 1900 s. 189, 1903 s. 365 och 1938 s. 479.
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alt medborgarna bli lidande pa grund av dylika férhallanden.
Frigan ar emellertid hur man hirvid bor ga tillviaga. Ett sitt ar
att stadga ersatiningsskyldighet for den skada, som dirigenom
dsamkas dc omkringboende. Fastighetsigarna kunna di f& er-
silining for den virdeminskning, som oligenheten medfér med
avseende pé deras fastigheter, och hyresgisterna t. ex. for den
nedsattning i arbetsférmégan, som blir f6ljden av stérd natl-
somn. Mojligheten att kriva ut skadestand harfér skinker cmel-
lertid rings trygghet. Storleken av de nimnda skadorna &r
svir att bevisa och den berittigade maste kanske ridkna med
besviret att upprepade ginger gi till process. Detta medfor
att den som lidit skada ej kan med sikerhet rikna pa att fa
denna ersatt. Dartill kommer emellertid att det i4r av storsta
vikt, att de omkringboende kunna rikna med att slippa obehaget
for framtiden. Endast med visshet hiarom ir méhdnda 4dgaren
av cn villatomt intresserad av att bebygga denna eller en hyres-
géist av att teckna kontrakt for lingre tid. Skadestdndssanktionen
verkar emellertid i detta fall hogst otillfredsstidllande som pre-
ventionsmedel. Vad hyresgisten angar, dr det mojligt att nigon
ckonomisk skada icke alls intrader for hans del utan cndast ett
allmint obehag, fér vilket han icke har ratt till nagot skade-
stind. Men dven i den man skadestand ifrdgakomma, kunna
dessas sammanlagda belopp vara ringa i férhallande till vinsten
av den verksamhet, som orsakar obehaget. Mdjligt ar sdlunda,
att det enda resultatet av skadestiandels utkrivande blir, att
foretagaren for framtiden rdknar med detta som en del av
driftskostnaderna.

Det dr under sidana omstandigheter av bchovet pakallat, att
skadesldndstvanget kompletteras med c¢n rent preventiv sank-
tion. Det cnda sitt varpa fastighetsigaren och hyresgisten
kunna vinna illbérlig trygghet dr nimligen, att fabriksigaren,
respektive uppsamlingsplatsens dgare, tvingas att forflytta sin
verksamhet till en annan plats eller ock vidta sidana Aatgér-
der, att densamma ej dstadkommer obehag. Kriminalisering ar
emellertid icke lampligt att tillgripa i detta fall. En sadan kan
latt medfora rattsosikerhet, ty det dr svért alt generellt fixera
graden av det obehag, som de omkringboende ej behova tila.
Dessutom ar det icke mdajligt att tillgripa stringare straff, ty
allmiinhelen kommer att i 6vertrddelsen i allménhet sc endast
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en ringa ordningstorseelse. Icke forty kan en immission i sir-
skilda fall astadkomma avsevirl obehag for omgivningen.

Av det foregdende framgéir lampligheten av att den forplik-
lade i nu behandlade fall icke traffas av den sanktion, varmed
skadestindstvanget foérstarkes, sdvida han icke brutit mot en
lagakraftigande dom, vari forpliktelscn faststillts. I gallande
ralt ordnas detta pd sd sitt, atl den berittigade kan gentemot
den forpliktade erhélla en fé6rbudsdom, som ér vilessanktionerad.
>avisar den fororattade att verksamheten ifriga orsakat honom
elt obchag, som han icke bor vara skyldig att tila, samt att risk
toreligger for att detta kommer att fortsitta, kan domstolen ut-
Tarda férbud vid dventyr av vile mot atl forlsitta verksamhelen,
siavida icke sidana atgirder vidtas, att bullret respektive stan-
ken upphor. Skulle domstolen icke kombinera forbudet med
nigot vitesforelaggande®, enir nigon risk av ifrdgavarande
slag icke antas foreligga, kan den berittigade sedermera erhilla
vite forelagl genom overexckutors forsorg, sdvida den forplik-
tade icke skulle stilla sig domen till efterrittelse.

Kallenberg har gjort gallande, att forbudsdom skulle kuunna
ifrigakomma endast om kiranden grundar sin talan pd ett avtal
ochh sdlunda icke om detta sker med aberopande t. ex. av att
han ar dgare till en nirliggande fastighet och att svarandens
verksamhet krianker denna hans ritt®® Som motivering anfor
Kallenberg, alt den berittigade i sistndmnda fallet icke har na-
got behov av att erhdlla cn vilessanktionerad forbudsdom mot
den forpliktade. »Genom de lagstadgade reaktionerna mot redan
timade rattskriankningar, straff och skadestind (jamlc aterstil-
lande, eventuellt handrickningsvis, av rubbat forhdllande), ar

8 Huruvida domen i sddant fall formuleras som ett férbud eller som en
faststillelse av underlitenhetsforpliktelsen &r likgiliigt. Se Kallenberg I s.
922, Man m4a emellertid ligga mirke till att en talan om faststiillelse av under-
litenhetsforpliktelsen icke forutsitter att denna brutits, sisom Aatminstone i
princip ir fallet di talan avser erhallande av en férbudsdom, utan endast
att rittsovisshet foreligger med ty atféljande risk for ait svaranden handlar
i strid mot sin forpliktelse. Faststiillelsedomen kan dirfor icke kompletteras
med vitesforeliggande, men skulle den forplikiade trots domen bryta sin for-
pliktelse och risk foreligga for upprepning hiirav, kan den beriittigade med
stod av UL § 38 fa den férpliktade forelagd att vid vite stilla sig domen till
efterrittelse.

% Kallenberg I s. 919 {f.; jfr Undén I s. €8 och 1I: 1 s. 105.

11 Per Olof Ekelvf
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den berattigades behov av skydd tillrackligt tillgodosett, och i
varje fall torde en sidan preventiv Atgird som foérbud genom
dom sakna stod ilag.» Hiremot kan invandas att det icke
heller med avseende pA obligatoriska forhallanden finns négot
direkt stod i lag for avkunnande av férbudsdom samt att ratten
till underldtenhet dven i detta fall ar sanktionerad genom skade-
standstving. Sasom tidigare papekats finns det ingen anled-
ning att anta, att skadestdndssanktionen vid obligatoriska for-
hillanden skulle vara mindre effektiv 4n da den berattigades
ansprik hirledes ur en sakritt. Och vad angar ritten till hand-
rdackning, har ovan framhallits, att denna icke bér utesluta mdoj-
ligheten att fi4 underliatenheten sanktionerad medelst vitet I
det nu behandlade fallet kan vitesféreldggande dessutom vara
att foredra dven ur den forpliktades synpunkt. En handrack-
ning méste namligen leda till mer cller mindre stérande in-
grepp i dennes verksamhet, medan nagot sddant i allménhet
ej blir foljden av att hans tillgdngar bli féremal f6r utmitning
for ett forfallet vite.

Vad slutligen straffsanktionen angér, 4r spridande av obehag
genom immissioner icke straffbelagt enligt svensk ritt och vi
ha funnit att si icke heller bor vara forhallandet. 1 de fall, da
ingrepp i annans aganderilt kriminaliserats, torde emeller-
tid vitesskyddat tférbud i regel vara uteslutet. Som exempel
harpéa kan anféras vedfangst eller 16vtakt i annans skog. Faller
handlingssattet under SL 20:1 eller 2, kan det darigenom upp-
ratthilina straffhotet icke nimnvart forstirkas genom ett vites-
foreldggande. Annorlunda kan saken synas ligga till, om brottet
utgér endast dverkan. Enligt den ursprungliga lydelsen av
1734 4rs lag var slraffet harfoér cendast boéter, men domaren
kunde darjamte foreligga vite, »dar sidan 4verkan oftare sker».»
I gillande ritt kan man emellertid icke anse det foreligga nagot

9 Se ovan sid. 155. Det finns emellertid fall, dir preventionen #r tillrick-
ligt tillgodosedd, men vite dndock kan ifrigakomma. Missbrukar hyresgist
sin ligenhet, kan hyresviirden uppsiiga avtalet. Enligt BGB § 550 kan hyres-
virden emellertid #dven fi hyresgisten férbjuden att fortsdtta missbruket.
Detta kan motiveras med alt om viirden ej kan fi nigon ny hyresgist och
den gamla ej kan betala skadestind, ett forbud ir det enda sétt varpa hyres-
virdens intresse kan fullt tillgodoses. Jfr Hernberg s. 31 not 68.

% BB 10: 5.
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behov av ett sadant tillvigagangssitt. Enligt SL 24:3 kan aver-
kan namligen forskylla fangelse och vid férsvarande omstandig-
heter till och med straffarbete. Vid upprepning av forseelsen
riskerar den skyldige sdlunda att adémas frihetsstraff och nigon
namnvird férstirkning av detta straffhot kan ett vitesforeldg-
gande icke innebara.®? Sasom tidigare papekats finns ingen an-
ledning att anse kriminalisering i prinecip utesluta vitestving,
men denna sanktion bor tillgripas endast om straffsatsen inne-
haller hogst boter och dess egentliga tillimpningsomréide sisom
komplement till ett straffhot begransar sig till de fall, di bdoter
icke &domas i dagsboter.9

Fungerar den vitessanktionerade féorbudsdomen som ett slags
kriminalisering in concreto, maste man emellertid fraga sig
varfor icke sidana domar sanktioneras med straff. I detta fall
Overensstdmimer ju vitesforeliggandet dven satillvida med ett
vanligt straffstadgande, att vitet kan uldémas flere ginger med
stod av samma foreldggande. Endast om man vill héja vitets
storlek behover nytt foreliggande uttirdas.® I utlindsk ratt
sanklioneras ocksa férbudsdomen i regel medelst straff. Detta
ar sdlunda icke endast fallet med engelsk och dansk ritt, vilka
sasom tidigare papekats dverhuvudtaget anvanda straff, dd in-
direkt tving kravs som garanti for civildomens efterféljd, utan
aven med tysk, finsk och norsk ritt, som begagna vilte, did det
idr frdga om att framtvinga en positiv prestation fran den foér-
pliktades sida?¢ Ur allmidnpreventiv synpunkt torde foéga vara
att invinda mot det sitt, varpd dessa ritisordningar 1ést fragan.
Trols detta synes mig vite dock vara att foredra, enér dettas
avskrackningskaraktir maojliggor att en preventionsverkan, star-
kare an straffels, kan uppnds i det sirskilda fallet, nigot som
ar av betydelse, di det sisom tidigare papekats ar svart att
genom skadestand ge den férorittade full reparation i efterhand.

Om det sidlunda édven i detta fall ar andaméalsenligare att
sanktionera civildomen med vite dn med straff, ar det dock
uppenbart att vitessanktionen hirvid fyller en helt annan funk-

9 Se Ulrich s. 260 f. % Jfr ovan sid. 150 f.

9 Jfr Isaac s. 632 och 704 f.

% Halsbury XVII s. 291, Retsplejeloven § 499, ZPO § 890, finska UL 3: 5
och (norska) Straffeloven § 344; se dven Graf s. 90, Hagerup s. 208 och Wrede
s. 220.
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tion 4n di domen dldgger den forpliktade att i efterhand full-
gora sin forpliktelse eller pa annat sétt giva ersittning for den
skada, som hans pliktforgatenhet vallat. Sisom tidigare fram-
hallits medfor i det senare fallet mojligheten att foreligga vite
i regel ingen namnvird forstdrkning av det preventiva trycket
pa den forpliktade, utan bidrar endast till att sikerstilla den
berattigades intresse av full reparation vid kontrakisbroit, re-
spektive utomobligatorisk skadegérelse. Ar det diremot friga om
en férbudsdom, fyller vitet i det sidrskilda fallet samma upp-
gift som en kriminalisering av det foérbjudna handlingssittet,
ndmligen att vid sidan av skadestindstvanget verka yiterligare
prevenerande pad detsamma. I detta fall sdkrar vitet sdlunda
icke ratten till reparation utan ratten till uppfyllelse av den
primira forpliktelsen till underldtenhet, som enligt lag cller
avtal aligger den férpliktade.

Emellertid mi man ligga maéarke till att ett handlingssitt kan
vara sanktionsbelagt medelst skadestand utan att man déiremot
kan utverka ett med vitesforeldggande utrustat forbud. Som
excmpel hiarpd ma nimnas § 12 av K. I*. 30/, 1880 om jordiga-
res Titt over vattnet 4 hans grund. Denna bestidmmelse upp-
hivdes visserligen i samband med 1941 irs dndringar av Vatten-
lagen, men den mé hir dndock tjdna som exempel, endr dess
ordalydelse gor densamma sarskilt limpad hirfor. Bestimmel-
sen har féljande innehall:

Dar sdgkvarn 4r, ligge a dgarens virdnad att avfallet
cj ulslappes i vattnet. Lag samma vare, dir vid annat
verk ecller inrdttning avfall uppkommer, varav upp-
grundning eller annan oldgenhet kan férorsakas.

Vidtager ej dgaren nodig atgird cller anstalt till
skadans forckommande, d4ge KB foreskriva vad i si-
dant hinseende iaktlagas bor, si ock foreligga den
tredskande vite, dar ansvar for forsummelsen ej finnes
sarskilt stadgat.

Sker &dndock skada, njute den, som skadan lider,
ersiattning efter rittens beprovande.

Enligt denna bestimmelse aligger det dgare av sigkvarn att
tillse att avfallet fran kvarnen e¢j utslippes i vattnet. Denna
forpliktelse ar sanktionerad genom KB:s befogenhet att Aldgga
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dgaren att vid vite foreta sddana anstalter, att aviall fran kvar-
nen icke orsakar uppgrundning cller andra oldgenheter.% Vi-
dare verkar emellertid dven den dgaren dliggande skadestinds-
skyldigheten preventivt. Att déoma av tredje styckels ordalydelse
utgar skadestandet i detta fall oberoende av culpa®, vilket si-
som tidigare framhadllits dr av betydelse for det satt varpa
skadestindet verkar prevencrande. Skadestindet verkar hirvid
icke blott himmande pd visst bestimt handlingssill, vilket
kunde betecknas som »forbjudet», »culpost» eller »rittssividigly,
utan sporrar kvarndgaren till att genom uppmirksamhet och
aktsamhet samt genom att ordna med olika slag av sikerhets-
dtgarder oOverhuvudtaget soka forhindra att vattnel fororenas
genom avfallet fran sigkvarnen. Det finns emellertid dven cn
annan realitet bakom indelningen av de skadestindsgrundande
handlingarna i rattsenliga och rittsstridiga, vilken fortjanar att
framhéavas just i férevarande sammanhang. Endast gentemot
rattsstridiga handlingar kan skadestindstvangel forstirkas med
vitestviang. Hirav foljer att om skada, orsakad genom viss verk-
samhel, skall ersittas oberoende av culpa, vite icke kan anvin-
das som prevenlionsmedel i samma omfattning som skadestin-
det. Detta verkar prevenerande pa skadegorelse overhuvud-
taget inom den ifrdgavarande verksamheten, medan vitet kan
anvandas endast for att bekdmpa ett handhavande av verksam-
heten, som ar vardslds. Visserligen kunde man tinka sig att
det fanns behov av att forstarka det prevenliva trycket dven
med avseende pd handlingssidtt som medfdéra skadesltandsskyl-
dighet, ehuru de icke dro culposa. Men detta kan icke ske ge-
nom att foretagaren vid vite férbjudes att orsaka skada & annans
egendom. P& grund av vitessanktionens utpriglade avskrick-

97 Att vitesforeliggandet icke har formen av ctt forbud utan av ett pabud
ir utan betydelse i detta sammanhang. KB:s foreskrift kunde lika vil tinkas
innehélla ett forbud for dgaren att utan vissa atgirders vidtagande fortsitta
med sin rorelse. Jfr nedan sid. 187.

9% Atminstone tolkas bestimmelsen pa detia satt i SOU 1939: 40 s. 144,
som ligger till grund for de ovannimnda findringarna i VL. Varken lagtex-
ten eller motiven kunna emellertid anses ge klart uttryck at denna uppfait-
ning. Enligt lagen skall ersittning ske »efter rittens bepréovande» och enligt
motiven &r det hirvid friga om den ersittningsskyldighet, »vilken sisom
regel aligger verkets dgare (NJA II 1882 nr 1 s. 43).
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ningskarakidr skulle ndmligen i detta fall ett radikall utnytt-
jande av sanktionen medfoéra att foretagaren tvingas att lagga
ned sin rorelse, sivida han ej genom sirskilda algirder kan
férhindra skadegorelse. Utgangspunkten for vart resonemang
var emellertid att rorelsen sdsom helhet betraktad var tilliten,
»rattsenlig», dven om dérigenom viss skada orsakades pa an-
nans egendom.

Vi ha silunda funnit att skadestindstvinget kan forstarkas
med vilestvang endast sdvida preventionen avser handlingssatt
som av rittsordningen stdmplats sasom culposa. Emellertid
finns i doktrinen den uppfattningen foretradd, att den for-
pliktades vardsloshet saknar relevans inom vitesritten. Denna
Asikt ar visserligen icke obestridd, men di den strider mot vad
som hir framhéliits, skola vi ett dgonblick drdja vid densamma.!

Vad ar det man egentligen avser, di man pdstir ett fore-
lagt vite bora foreliggas och utdémas utan hinsyn tagen till
den forpliktades skuld? Man kan val andock icke mena att
dérar och spadbarn i detla hinseende skola belandlas ef-
ter samma normer, som vuxna och normala méanniskor! Ofta
lorde man icke avse annat dn att vitets storlek icke ir av-
passat efter den {férpliktades skuld, efter samhéllsfarligheten
av den handling, som han féretagit? Emellertid finns aven
den uppfattningen foretridd, att vitessanktionen kan anvan-
das mot handlingsséitt, som {till fullo uppfyller normala krav
pa aktsamhel. Som exempel kan nidmnas att man ansett vite
kunna utdémas emot arbetsgivare for handlingar, som hans
underlydande begitt och som arbetsgivaren pé intet sdtt har
niagon skuld till* Om i det ovan anforda exemplet sagkvarns-
Agaren vid vile dlagls atl genom vissa dtgirder forhindra att
aviallet slapps ut i vattuet, skulle vitet enligt denna uppfatt-
ning kunna utdoémas, dven om skadegorelsen berott pa att en
arbetare oriktigt handhaft de sakerhetsanordningar, varom #ga-
ren foranstaltat och vilka i och for sig voro betryggande.

Angdende detta problem méi erinras om att man aven i mo-
dern straffritt rdknar med mojligheten av »formaldelikt» for
vilka ansvaret ar »objektivt» och vilka silunda kunna karak-

1 Se t. ex. Isaac s. 653 ff.
? Se t. ex. Fahlbeck s. 67 och Willgren s. 474.
3 Andersen s, 389.
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leriseras sdsom »straffbar casus».* Hurwilz, som #gnat denna
foreteelsc en undersokning, framhaller att ansvar harvid fore-
kommer icke blott fér annans virdslésa handling utan aven
di overhuvudtagel icke ndgon kan ur socialmoralisk synpunkt
goras ansvarig for handlingen. Dctta till synes sd siregna straff-
ansvar motiveras av Hurwitz frdn preventiva synpunkter. Enéar
det subjekliva rekvisitel ofta dr svért att bevisa vid rena ord-
ningsforseclser, forfela straffen hirfor ofta sin verkan, i all syn-
nerhet som dessa straff dro si milda, att deras avhallande effekt
under alla omstindigheter ir ringa. DA det e¢j later sig gora att
hoja straffen och skadestindssanktlionen e¢j ger ndgon preven-
tionsverkan, enir delikten mihanda ej medféra skada eller ock
skadestandsrisken kan elimineras genom forsikring, har man
tillgripit objektivt ansvar for att darigenom stiarka sanktionens
preventiva effekls Sisom vid skadestandsskyldighet oberoende
av culpa elimineras dirigenom risken for att den felande gar
Iri pd grund av svdrighelen att bevisa det subjektiva rekvisitet,
samtidigt som det objekliva ansvaret sporrar den forpliktade
till alt tillvarata sina intressen genom att s6ka iaktta den storsta
aktsamhet, vartill han ar i stdnd. Nagon risk for alt med-
borgarna finna elt pd detta séitt utformat straffansvar orattvist
behover man icke riakna med, Ly sdsom framhéllits i forsta ka-
pitlet uppfattas straffet for ordningsforseelser icke i nagon
hégre grad som ultryck for samhillets ogillande. For det all-
manna riltsmedvetandel stotande resultat undvikes dessulom
dirigenom att straffrihet intrader vid otillriaknelighet och vid
force majeure. Att tillampa del objektiva ansvaret dven i si-
dana fall skulle ej heller ha nigon som helst preventiv effekt.

Att utkrdva ansvar oberoende av culpa dr sidlunda ett sitt
att férstirka den preventiva effekten av ett straff, som visent-
ligen verkar genom avskrickning. Pa grund av vitets utprig-
lade avskrackningskaraktir kan det synas, som om samma me-
lod med desto storre skil borde kunna anviandas med avseende
pa denna sanktion. Emellertid féreligger en betydelsefull skill-
nad mellan straff f6r ordningsforseelser samt vite, vilken for-
ljinar att uppmirksammas i deita sammanhang. Den férra

* Se Hurwitz (1933) s. 145 ff. och Bergendal s. 425 {f.

® Hurwitz a. a. s. 191 ff. och 201 f.
S A. a. s. 180 och 195. Se iiven Roeder s. 39 f., 151 och 170.
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sanktionens intensilet ar ringa samt i storre eller mindre ut-
strackning generellt fixerad, medan vitets storlek beslims av
den motspidnstighet som kan vinlas foreligga i det enskilda
fallet. Detta medfor att man medelst vite kan dstadkomma en
avsevart starkare preventiv effekt dn medelst det ifrigavarande
straffet, varigenom objcktivt ansvar icke ar pd samma silt av
behovet pékallat i det forra fallet som i det senare. Dartill
kommer emellertid det forut pdapekade forhallandet, att om vite
utdoms oberoende av culpa, ctt radikalt utnyttjande av denna
sanktion innebidr ett bekimpande av den ifrigavarande verk-
samheten och icke blott av missbruk inom densamma. Vill man
forstarka det prevenliva tryck, som skadestindsskyldighet obe-
roende av culpa medfér dven gentemot icke culpos skadego-
relse, kan denna siledes slimplas som formaldelikt, belagt med
ett mindre bétesstraff, medan det stiller sig langt mindre inda-
malsenligt att i defta syfte anvinda vite. Dock fortjanar det
att papekas att detta resonnemang forutsitter att man ir be-
redd att radikalt utnyttja vitets avskrackande kraft. Stadgar
lagen alt vite ej ma foreliggas utdver visst relativt blygsaml
belopp eller ar detta stadgad praxis, féreligger icke nagon skill-
nad mellan boéter och vite, som ar av relevans i forevarande
hénseende.

I det féregaende har en upplaltning av vitets funktion skis-
serats, som i viss man skiljer sig frin den inom doklrinen
vedertagna. 1 det féljande skall med utgingspunkt hérifran
nagra prakliska spoérsmdl inom vitesrdtten upptas till bedo-
mande. Foérst galler det frigan, huruvida vitet skall utdémas
och indrivas for det fallet, att den forpliktade stallt sig fore-
laggandet till efterrittelse, ehuru forst efter det att den i fore-
laggandet utsatta fristen gatt till Anda. Med avseende pa delta
problem medfér de olika uppfaliningarna angaende vitets funk-
tion ndmligen olika praktiska resultat.

Det ifragavarande sporsmalet vinner nalurliglvis aklualitet
endast for den hindelse en frist finns utsatt i féreliggandet.
S4 ar emellertid nistan alltid forhallandet, om foreliggandet
innebir ett pabud, t. ex. att fullgéra en leverans eller alt riva en
byggnad. Innehéller pabudet icke nédgon frist for fullgérandet,
kan man ifragasitta, om vilet éverhuvudtaget kan utdémas med
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molivering att den forpliktade e¢j stallt sig foreliggandel (ill
cfterrititelse. Men éaven om foreliggandet inmebéir ett forbud,
kan det vara praktiskt att lita detsamma vinna aktualitet icke
genast utan forst vid viss senare tidpunkt. Innchéiller fore-
laggandet forbud t. ex. mot att begagna en viss bestimd nyttig-
het, kan det fér den forpliktade innebdra oskéiliga uppoffringar
eller obehag, om han ej finge bruka nyttigheten tills han hunnit
ordna med nigon ersitining for densamma.?

Inom tysk doktrin dr den uppfattningen allmdint vederlagen,
att man icke skall gora allvar av viteshotet endast darfor att
den forpliktade for sent stillt sig forelaggandet till efterrittelse.
Detsamma galler svensk doktrin® Den tankeging, som ligger
till grund {6r denna uppfattning, framgar av féljande uttalande
av Isaac: »Das Zwangsstrafverfahren soll seinem Wesen nach
nichts bestrafen, sondern etwas erzwingen. Das dusserste Mittel
zur Erreichung dieses Ziel ist die Zufiigung eines Ubels, d. h.
die Vollstreckung ciner Strafe. Alle Akte des Verfahrens bis
cinschliesslich zur Vollstreckung haben nur das cine Ziel, die
Erzwingung, im Auge. Ist dieses Ziel erreicht, so hat das Ver-
fahren naturgemaéss aufzuhoren, ganz gleich, in welchem Sta-
dium es sich befindet. Ist die Verpflichtung erfillt, so darf das
Verfahren nicht eingeleitet, die Androhung nicht erlassen wer-
den. Wird die Verpflichtung nach der Androhung erfillt, so
darf keine Strafe {festgesetzt, wird die Verpflichtung
nach der Festsetzung erfillt, darf keine Strafe
vollstreckt werden. Damit hitten wir das reine Zwangs-
verfahren».? Ar vitels uppgift begriansad enbart till att fram-
tvinga éatlydnad i det enskilda fallet, forefaller det sjilvklart,
att nagon indrivning av vitet ej bdr ske, om forpliktelsen
blivit rcaliserad. Uppfattningen inom tysk doklrin féreter har-
vidlag variationer endast sdtillvida, att vissa forskarc mena
mdjligheten f6r den férpliktade att genom fullgorelse vinna be-
frielse fran vitet boéra upphora forst med den av vitesdomen
féranledda ulmétningsforriltiningen, medan andra begrinsa fris-
ten till tidpunkten for denna doms avkunnande. Sistndmnda
uppfattning foretrades av Mayer, men han anfér ingen annan

7 Se t. ex. RA 1928 K 44.

8 Se Trygger s. 121, Stjernberg (1920) s. 40 och Fahlbeck s. 38 och 80.
For finsk riitts del s.m. Willgren s. 475, a.m. Stahlberg s. 439 f.

? Isaac s. 686.
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motivering harfor dn alt det efter vitesdomens avkunnande
»sich um einen Vollziechung fordernden Verwaltungsakt han-
delt».1o I vart land ha Trygger och Stjernberg utan motivering
anslutit sig till denna uppfattning, fér vilken, sivitt jag kan
finna, nigot rationellt skal icke star att uppbringa.it Med ut-
gangspunkt fran den inom dokirinen vcdertagna uppfattningen
av vilets funktion ar utan tvivel det enda konsekventa att anta
att aven fullgérelse av forelaggandet under tiden mellan vites-
domens avkunnande och den déirav féranledda ulmaitningsior-
rattningen befriar den forpliktade fran att betala vitet.r2 Merkl
menar rent av, att vitets karaktdr av tvingsmedel och icke av
straff just &r beroende av att den férpliktade har mojlighet
att genom {fullgérelse i efterhand undgd det domfésta vitet.!s
Samma uppfattning aterfinnes hos Fahlbeck, som menar att
det dr dcnna vitets »rittsliga elasticitet» som konstituerar dess
tvingsmedelskaraktar.1t

En sidan utformning av vitesinstitutet star i strid med dess
allmanpreventiva funktion.+* Fullgores prestationen innan ut-
matning sker pi grund av vitesdomen, kan man visserligen icke
pA grundval enbart av omstidndigheterna i det foreliggande
fallet motivera en indrivning av vitet. Ty prestationen har skett
och drojsmélet kan ej goras ogjort utan endast kompenseras
medelst skadestaind. Men med hansyn till i framtiden férekom-
mande vitesforeligganden 4r det av storsta betydelse, att vitet
trots fullgérelsen indrives i det féreliggande fallet. Annars kom-
mer niamligen den som i framtiden blir féremdal for ett vites-
foreliggande att kunna ridkna med att han icke behover stilla
sig detta till efterrattelse inom den férelagda fristen. Han kan
lugnt avvakta icke blott stimningen pa vitets utdémande utan
aven sjilva vilesdomen. Atminstone dr detta fallet om vitet ul-

10°0. Mayer s. 276; se dven W. Jellinek s. 337 och Krakenberger s. 135 f.

1 Trygger s. 121 och Stjernberg (1920) s. 40 not 6. — Mdojligen forklaras
uppfaltningen av att enligt gillande rétt ett utdomt vite i 6vrigt bedéms en-
ligt samma regler, som ett domfist hotesstraff.

12 Se t. ex. Isaac s. 686 och 700 samt Graf s. 76.

13 Merkl s. 286. 14 Fahlbeck s. 22.

a Att vitets allménpreventiva funktion ej beaktats i detta sammanhang
kan sammanhiinga med att densamma ej infér rdttsmedvetandet kan rattfir-
diga ett utddmande och exekverande av vitet. En tillfyllestgdrande »ritt-
fardighetsgrund» hirfor foreligger endast sdlinge vitet kan tinkas bidra till
att motpartens »riitt» forverkligas., Ang. innebdrden av termen rittfirdighets-
grund se Ekeldf s. 33.
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domts av cn underritl, ty en vitesdom i forsta instans far icke
verkstallas forran den vunnit laga kraft.® Visserligen kan det
lankas atl fullgérelsen i vissa fall kriaver lang tid, men i andra
kan den ske utan ndgon lidsutdrikt alls och d& skulle enligt
den ovan refererade uppfattningen den forpliktade rent av
kunna avvakla tidpunkten f6r utmitningen. Ja, skulle den for-
pliktade overhuvudtaget ha begynl de foranstallningar, som
kravs for fullgorelse, synes man enligt den hirskande upp-
fattningen c¢j bora verkstilla vitesdomen. Atminstone méste
detta vara fallel, om det finns anledning att anla den férplik-
tade mena allvar med sina atgéranden.

Emot detta resonnemang skulle man mahinda vilja invanda,
alt olika regler komma att tillAmpas vid for sen fullgorelse,
dd aventyret bestdr av vile och dd delsamma utgbres av att
prestationen kommer att utféras pa den forpliktades bekosinad.
Ty en verkstillighet av sistndmnda slag forutsatter sjilviallel,
att fullgdrelse dnnu icke skett. I ménga fall kunna domstolar
och férvaltande myndigheter cfter gottfinnande vélja mellan
dessa olika slag av tvingsmedel, och man kan da friga sig var-
for det ena ur allminpreventiv synpunkt skall vara mer effek-
tivt an det andra?¢ Denna fraga ma besvaras med cn mot-
frdga. Om del ena tvingsmedlet utan oldgenhet kan utformas
pa sddant satt, att det i visst hinseende blir mera idndamals-
enligt dn det andra, finns del da ndgot skil att underlita detta
endast darfor, att de bAda tvingsmedlen hirigenom bli var-
andra olika? Satillvida ar vitestving mindre fordelaktigt an
det andra aventyrel, alt elt genomférande av detta medfor att det
rattsenliga tillstindet realiseras, medan en indrivning av fore-
lagt vite icke leder Lill ett sddant resultat. Detta medfor att vites-
tving i allmanhet &r mindre limpligl 4n det andra tvangsmedlel,
di det foreligger risk for att den forpliktade, oberoende av hur
foreléggandet sanktioneras, icke kommer att stalla sig detsamma
till efterrattelse. Ar det av intresse att fullgorelse sker inom
den foérelagda fristen, kan vitestving emellertid vara att foredra,
ty vitet kan tas till si, att en véasentligen starkare avskrick-
ningsverkan erhalles 4n den som enbart risken fér fullgdrelse
pa den forpliktades bekostnad kan medfora. Detta resultat upp-
nas emellertid endast, sivida den forpliktade riskerar att fa

5 Rp § 6.

% Sc t. ex. UL §§ 37 p. 5 och 38 samt Hiilsovardsstadgan §§ 29 och 57.
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belala vitet, om han ej fullgér inom den i féreldggandet ulsalta
fristen. Endast genom en sidan utformning av vitesinslilulet
kommer vilets motivationskraft att till fullo kunna utnyltjas.

Vidare ma man ligga maérke till att om vitet ej utdoms vid
for sen fullgorelse, risk foéreligger for att den forpliktade under-
later att stilla sig foreldggandel till efterrittelse icke endast
dd han har nigot sarskilt inltresse av att vanta med prestalio-
nen utan aven annars. Med det kritiserade tillvigagangssiiltet
frestas ndmligen den foérpliktade att forhdlla sig passiv i for-
hoppning om att saken gléms bort eller att han kan komma lill
en oOverenskommelse med myndighelen eller den beriittigade
parten. Skulle det bli vanligt, att den forpliktade reagerar pa
detta satt, skulle vitessanktionens effektivitet minskas 1 avse-
vard grad.

Det fortjanar att sirskilt understrykas att ovan forda reson-
nemang ickc med nédvindighel behover ulgd frin vilels all-
manpreventiva funktion. Detsamma ar tillimpligt dven om
hénsyn tas endast till det foreliggande fallet, ehuru beddomandet
i sd fall maste ske med utgangspunkt fran tiden icke for vilels
exekverande utan fér vitets féreldggande. Vitesforeldggandets
motiverande kraft ir niamligen helt beroende av huruvida ovan
berérda allminpreventiva synpunkter &dro bestimmande for
vitesinstitutets utformning eller icke. Vill man {ramtvinga
prestation inom den forelagda fristen, mdiste den forplikiade
riskera, atl vitet utdoms sivida han skulle prestera {6rst sedan
frislen utgatt. Vetskap om aft den foreliggande myndighelen
¢j kommer att gora allvar av kravet pa att fullgorelse skall ske
fore fristens utging, kan foranleda den forpliktade alt droja
med fullgérelsen tills ytterligare atgirder vidtagas.

Emot den har tértiktade uppfattningen skulle emellertid
kunna anféras, att ett utdéomande av vitet vid forsenad fullgérelse
»visserligen skulle vara dgnat att i nigon méan forslirka vites-
forelaggandets funktion sdsom tvingsmedel under tiden fore
fristens utléopande, men i stillet &n mera avirubba denna dess
funktion efter nidmnda tidpunkt».*" Att den forpliktade und-
gar att betala vitet dven for det fallet, att fullgorelse sker efter
det att fristen gitt till dnda, ulgdr utan (vivel ett incitament tor
honom att férsoka prestera, innan ndgon verkstallighet av viles-
domen kommer ifrdga. Emellertid kan trycket pd den forplik-

17 Stjernberg (1920) s. 41.
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tade vidmakthillas dven dirigenom, att vitet snarast mojligt
utdémes och exekveras samt han foreligges nylt, hogre vite.
Ja detta fortarande ar rent av effektivare dn det tidigare be-
rorda. Héaremot kan ej invindas, att man ¢j bor ta till slorre
vild dn ndden kraver, ty till detta kan ingen hinsyn tas, om
avsevirda olagenheter vidlida det mildare tillvigagingssattet ur
allménprevenliv synpunkt.

En lésning av problemet vore emellertid, alt domaren finge i
varje sarskilt fall avgéra, huruvida vitet vid for sen fullgérelse
bor utdéomas cller icke. Denna asikt forfiktas av IFahlbeck,
vilken, churu han anslutit sig till den hivdvunna konstruk-
tionen av vitesinstitutet, dock medger att principen om vitels
rattsliga tinjbarhet ej kan tillerkiinnas »absolut giltighet». Fahl-
beck framhéaller silunda, att »fall férekomma, di fara ligger i
drojsmal eller da tillgripande av vidare atgarder — utdémande
respektive exekverande av forsutet vite, férhojda viten, hamt-
ning, forelagt arbetes utférande av annan pa den tredskandes
bekostnad o. s. v. — kan vara pdkallat med hénsyn till andra
omstandigheter, t. ex. endr tredskan befaras utéva menlig in-
verkan pé forevarande likartade fall eller pa den tillbérliga re-
spekten for forvaltningen. Risk foreligger givetvis, att en tred-
skande soker utnyttja tidpunkten till tvingsvitets exckulion en-
dast for att erhélla uppskov med det honom férclagda. I dylika
fall maste 6verlamnas till férvaltningsmyndighetens fria skon att
avgora, huruvida den yttersta tidpunkten for vitesforeldggan-
dets verkningsformfga bor avvaktas eller dessférinnan annan
algard tillgripas».18

Till férmén f6r den dfergivna uppfaitningen talar otvivel-
aktigt det forhillandet, att betydelsen av att fullgorelse sker
inom den foérelagda fristen ar olika i olika typer av fall. Har en
byggnadsnamnd Ailagt en husigare alt ordna med reservutgang
i sitt hus eller har i en civildom cn lantbrukare férbjudits att
nyltja viss vidg over grannfastigheten, torde det i allminhet icke
spela si stor roll, om den férpliktade stdller sig foreliggandet
till cfterrilielse redan under den stadgade fristen eller om han
skulle drdja dirmed ytterligare nfigra veckor. Annorlunda kan
det daremot ligga till, sdvida det ar fridga om en hilsovards-
niamnds forelaggande for en fastighetsiigare att foreta viss sanitar

¥ Fahlbeck s. 58 f.
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dtgird med sitt hus eller en domstols férelaggande att fullgora
en kontrakisprestation, som faststillts av domstolen. I forra
fallet kan det patalade missférhaliandet innebara en mer eller
mindre akut halsofara och i det senare fallet kan det vara av
stor betydelse for den foérpliktade i hans verksamhet, att han
fortast mojligt far tillgdng till leveransen. Och skulle en dom-
stol vid vite ha forelagt en processpart att innan viss tidpunkt
fore nédsta ritlegangstillfille delge motparten sin processkrift,
ar det ur processckonomisk synpunkt ingalunda likgiltigt, om
parten iakttar fristen cller icke. Emellertid liter det sig icke
gora att behandla varje fall efter sin egenart. Hur viktigt det
i visst fall ar att fristen eller terminen iakttages, framgir nam-
ligen icke av vitesforeldggandet och det 4r mahinda négot som
dven myndigheten overhuvudtaget ej har gjort fullt klart for
sig vid tidpunkten tér foreldggandel. Anser man att férsenad
prestation bor kunna befria fran vitets erliggande, kriver dir-
for den forpliktades trygghet, att regeln ges generell giltighet.
Annars kan den forpliktade komma att bli lidande av att han
oriktigt antagit, att det foreliggande fallet med sikerhel ir eit
sadant, dar det icke dr sd noga med fullgérelse inom den fére-
lagda fristen.

Utover de argument for vitets »rittsliga elasticitet», som tidi-
gare berorts, har Aven anforts att »forvaltningsverksamheten
behirskas av opportunitetsprincipen».’® Dirmed brukar emel-
lertid avses att myndigheten har att bedéma de enskilda fallen
cfter cget gottfinnande. Att opportunitetsprincipen i denna be-
tydelse icke ger ndgon tillfredsstillande ldsning pa problemet
om vitets utdémande vid fér sen fullgérelse, har pdvisats 1 det
foregdende. En annan friga dr emellertid huruvida olydnad mot
vitesforeldggandet med samma nodvéindighet méaste medfora vi-
tets utdéomande, som ctt uppdagat brolt enligt gallande straffratt
méste leda till straffprocess och straffdom. Detta ir enligt min
mening icke forhallandet, nigot som kunde betraktas som ett
utslag av opportunitetsprincipen. Att det allmdnna dtalet prig-
las av legalitelsprincipen och att i straffprocessen billighets-
synpunkter sd foga fi gora sig gillande, sammanhinger niim-

19 Fahlbeck s. 58.
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ligen med att straffet skall verka moralbildande. Sisom fram-
hallits i forsta kapitlet kan delta nidmligen ske endast genom
att det hos allminheten inpréntas att brottet ir ndgot forkast-
ligt aven om omstindigheterna i det konkreta fallet kan synas
den enskilde i hog grad férmildrande. Hérigenom erhiller den
moraliska hamningen mot brottet den karaktir av ovillkorlig-
het, somi ar en nédvandig forutsiattning fér dess avhillande
kraft. Men i si fall ar det av storsta betydelse att samhillets
ogillande kommer till uttryck emot varje sarskilt brotf, som
blivit uppdagat, oberoende av hur omstindigheterna i ovrigt
ligga till i de enskilda fallen. Detta forklarar den utomordent-
ligt stringa legalilet som praglar straffritten.

Skulle det daremot vara fraga om ett straff som viasentligen
verkar genom avskrackning, sliller sig saken annorlunda. Vis-
serligen maste ett siddant straff utdémas si ofta och vara av
en sidan intensitet, att den som frestas att begd brottet i regel
avhélles dirifrian av risken for strafflidandet. Men sdsom fram-
hallits i forsta kapitlet ar det ingalunda nédvandigt, att lika
brott medfor lika straff eller ens att uppdagade brott alllid
beivras.2

Delta giller dven angaende vitet, vilket sidsom tidigare pa-
pekats verkar prevenerande enbart genom avskrickning. Den
forpliktades underlatenhet att stilla sig foreldaggandet till ef-
territtelse behover sidlunda icke med ndédvandighet foéranleda
vitets uldomande och detta giller vare sig fullgoérelsen skelt
Ior sent eller nigon fullgdrelse dverhuvudtaget icke forekom-
mit. Man far emellertid icke alltfér ofta underlata att utdéma
vitet och aldrig bor sa bli fallet, d& den bristande fullgorelsen
beror pa grovre vardsloshet eller tredska. Skulle den forpliktade
daremol kunna visa skil for att han ej fullgjort foreliggandet,
stiller sig saken annorlunda. Detta ir séledes fallet, om han

20 Detta forklarar, att man ansett sig kunna tillimpa opportunitetsprinci-
pen pa étal for ordningsforseelser. Se NRB 20: 7 p. 1. Visserligen ar straffet
iven for dylika forseelser utformat som ett vedergillningsstraff, men den
moraliska reaktion som efterstrivas #ir under alla omstindigheter s& svag,
att formildrande omséndigheter kunna i hogre grad beaktas in som annars
ar fallet. Detta kan t. o. m, vara till gagn fér moralbilduingen, enidr det
allminna rittsmedvetandet kan viintas reagera mot att en ordningstorseelse
stimplas som nagot forkastligt, d& starkt formildrande omskindigheter
foreligga.
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visar del av ndgon anledning ha varit omdjligt for honom alt
stilla sig foreldggandet till efterréttelse. Men &dven om - della
varit mgjligl, men den forpliktade genom nigot mera ursiktligt
forbiseende misslyckats i sin striavan att fullgéra foéreiiggandet,
finns det skil att inhibera vitets utdomande samt foreligga den
forpliktade ny tid for fullgdrelsen. Harigenom forsvagas icke
niamnvirt vitets avskriackande verkan, samtidigt som man till-
varatar den karaktir av smidighet och humanitet, vilken sisom
lidigarc pépekats utmirker vitessanktionen, trots att denna
verkar prevenerande enbart genom avskrickning?! Denma vi-
lels karaktir kommer framfér allt till uttryck genom att den
Torpliktade kan traffas av vitet forst sedan han erhallit en var-
ning genom vitesforeldggandet. Den mdjlighet, som vitet erbju-
der i detta hanscende, tillvaratas emellertid ytterligare genom
att man kan underlita att utdéma vitet for den hindelse den
forpliktade visat god vilja att fullgora foreliggandet, men trots
detta misslyckats dirmed.

Man mda vidare ligga mérke till att vitets fixerande pid {or-
hand motiverar att detsamma kan nedsittas, om si skulle be-
finnas lampligt. Att vilets storlck faststiills redan i foreliggandet
har tidigarc motiverats med den férpliktades rittssikerhet, men
detta tillvigagingssatt kan litteligen leda till obillighet, enir
man pd forhand icke kan beridkna de omstindigheter, under
vilka en oOverlriadelse av foreliggandet kan komma att intraffa.
Enligt tysk ratt giller ocksa att vitet kan vid utdémandct ned-
siltas under det i foreldggandet upptagna beloppet, medan en
motsvarande hojning av vitet icke ifrigakommer.?? Denna moj-
lighet att nedsatta eller rent av helt underlata att utdéoma vitet
ar av sirskild betydelse, da olydnad mot vitesforeldggandet till-
lika innebdr ectt kriminaliserat handlingssitt. Skulle vitets ut-
domande i sidant fall medféra en »dubbelbestraffning», som
kunde uppfattas som en orittvisa, kan detta resultat forhindras
“genom aftt vilets slorlek nedséttes eller genom att vitessanktionen
lamnas helt oufnyttjad.?

Aven av andra skil boér det flnnas mojlighet att underlila
vitets utdomande, trots att den férpliktade ej stillt sig forelag-

1 Se ovan sid. 146 ff.
* Isaac s. 684 och Krakenberg s. 135.
*% Hink s. 68 f.

Q’aTlﬁ‘(%.'st‘l'uL medoedl o e ravomided .
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gandel till etterrattelse2t Den forpliktelse, vars uppfyllande
vitesforeliggandet avser att framtvinga, kan ha bortfallit sedan
forelaggandet gavs. Som cxempel kan namnas att fastighets-
kopare forclagls att soka lagfart, men fastigheten forsdlts 4
exckuliv auktion for siljarens gild. Och skulle myndighets fore-
laggande ha grundats pd dess diskretionira bedomande, kan
det hinda att myndigheten sedermera finner annat arrangemang
mer prakliskt dn det som forelagts den forpliktade. I all syn-
nerhel kan deita bli férhillandet, di omstindigheterna for-
dndrats efter vitesforelaggandet. Del dr klart att myndigheten
méste ha mojlighet att med hansyn till sddana forhdllanden
dterkalla forelaggandet liksom den forpliktade maéste ha moj-
lighet att genom o6verklagande f4 foreliggandel undanrdjt. Men
dven om detta icke bleve fallet utan friaga uppstode om vitets
utdémande, bor den domande myndigheten kunna underlita
att utdéma vitet, sivida forhallandena ligga till s& som ovan
angivils, Atl foreldggandet icke fullgjorts, kan ju ha berott pd
att del forelagda handlingssittet pad grund av tillstdtande om-
stindigheler icke varit dgnat att undanrdja de oldgenheter, som
foranlett foreldggandet. Att man underliter att utdéma vitet i
ctt sddant fall, dr en nédvindig forulsittning for dess anvind-
barhet, samtidigt som det ej i nimnvird grad kan anses édven-
tyra sanktionens prevenliva effekt.

I det foregdende har anforts vissa omstindigheter, vilka moti-
vera alt forelagl vite icke utdomes, trots att forelaggandet icke
blivit allytt. Man kan {riaga sig om samma omstiandigheter
kunna dberopas for att lagakraftvunnen vitesdom icke ma verk-
stallas? Gallande ratt har hirvid intagit den stindpunkten, att
utdémt vite skall betalas av den forpliktade, savida han ej genom
nid befrias darifran.2¢ Denna uppfattning torde 4dga fog for sig.
Domstolen har undersokt forutsitiningarna for vitets utdomande
och under forhandlingen hirom har den férelagde haft moj-
lighet att framfora sina synpunkter. Av vitesdomen kan sdlunda
den slutsatsen dras, att den forpliktade brustit i sin stravan att
stalla sig elt befogat vitesforeliggande till efterrittelse, varav
foljer att det icke finns ndgot skal att ta hansyn till dennes
villighet att efter vitesdomens avkunnande gora ratt for sig.

2t Jfr Fahlbeck s. 56 f.
26 Se Thulin s. 259 och Fahlbeck s. 79.

12 Per Olof Ekelsf
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Dessutom frestas emellertid den férpliktade sdsom tidigare ul-
vecklats att passivt avvakta vitesdomen, sivida han vet sig kunna
undgd att betala vitet genom att efter basta formdaga férsoka
fullgéra forelaggandet under tiden mellan vitesdomens avkun-
nande och en eventuell utmitning av vitet. ¢

Fragan angdende huruvida vitet bor utdémas vid forsenad
fullgorelse har varit foremal f6r bedomande i svensk praxis.
Nagot sarskilt givande studium erbjuder denna visserligen icke,
ty den ar féga enhetlig och domstolarna undvika utan undan-
tag att motivera sitt stindpunktstagande. Fahlbeck har emeller-
tid anfort en del rittsfall som bevis for att teorien om »vitets
rattsliga tinjbarhet» dven funnit uttryck i praxis och darfor
kan det finnas skl att nirmare skéirskidda densamma.?”

Atskilliga réattsfall kunna anféras, dar vitet utdomts vid for-
senad prestation. Det har hiarvid gillt halsovardsnimnds fore-
laggande for hyresviard att avhysa i huset boende personer,
halsovardsnamnds foreliggande for fastighetsdgare att anordna
fastighetens vattenklosettrum i enlighet med gillande foreskrif-
ter, domstols foreliggande for forvarvare av fastighet att soka
lagfart samt domstols f6éreliggande for processpart att a4 rittens
kansli inldamna handlingar fér att bereda motparten tillfille
att ta del darav.?

I det forsta fallet anférde dklagaren att »héalsovardsniamn-
dens auktoritet skulle lida p& och stora sanitira vidor kunna
bliva féljden av att man ostraffat kunde trotsa nidmndens fére-
laggande 4dnda tills domstol efter atal vore firdig meddela
utslag». Huruvida denna synpunkt varit av betydelse for méi-
lets utgdng, kan icke med sakerhet avgoéras. Hogsta domstolen
faststdllde ndmligen utan sirskild motivering underrittens dom
och enligt denna utdémes vitet, enar fullgérelse skett forst efter
fristens utlopp, medan domstolen underlat att uttala sig om
skalen harfor.

I det sista av de uppriaknade ritlsfallen dlades processparten
4 etl rattegingssammantride den 30 angusti att inom en vecka
inldmna ifrdgavarande handlingar pd kansliet och samtidigt upp-

*7 Fahlbeck s. 60 vid not 127.

2% NJA 1906 s. 131, SvJT 1930 rf s. 24, SvJT 1931 rf s. 5 samt NJA 1936
s. 637.

19% ,. 588
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skots milet till den 18 oklober. Handlingarna inlimmnades forst
sistndmnda dag efter rattegdngstimmans slut. Meningen med att
handlingarna skulle inlimnas redan inom en vecka var sanno-
likt, att motparten skulle fi god tid pé sig att studera desamma
till nasta rittegingstillfille. Domstolen — en radhusritt — av-
kunnade beslut i vitesfrigan foérst i samband med avgorande av
huvudsaken vid ett senare rittegangssammantriade. Radhus-
ratten fann harvid — »med hénsyn till i malet forekomna om-
standigheter» — icke skl att utdéoma vitet, vilket ju kan ha
berott pi att domstolen ansig frigan om vitels utdémande for-
fallen, da foéreliggandet fullgjorts, ehuru detta skett fo6r sent.
Atminstone anférdes denna motivering av hovritten, som kom
till samma resultat som radhusratten i vitesfrigan. Varpd hog-
sta domstolen, som utdémde vitet, grundat sin uppfattning,
framgar icke med énskvard tydlighet av dess motivering. Dom-
stolen utdéomde vitet, endr tidpunkten icke iakttagils »och sadana
omstindigheter ej forekommit pi grund varav vitet dndock icke
bor utdomas». Mojligen innebidr detta att domstolen anslulit
sig till den héir foretriddda uppfattningen, att vitet skall i prin-
cip utdémas vid férsenad fullgdrelse, men att undantag hér-
ifrdn dock kan ske, sivida ett utdéomande av vitet skulle strida
mot billighetens krav. Det dr emellertid ocksd mojligt, att dom-
stolen ansett vitet béra utdémas, endr meningen med forelig-
gandet — att motparten skulle kunna i god tid fore nasta ratte-
gangstillfalle ta del av handlingarna — helt férfelades, om icke
tidpunkten fér ingivandet iaktlogs. Ar denna tolkning av domen
riktig, skulle vi hir ha ett exempel pd den tidigare kriliserade
uppfatiningen, att domstolen bor losa fragan med hinsyn till
vikten av att fristen iakttas, da féreliggandet avser sidan hand-
ling, varom &ar fraga i det foreliggande fallet. Visserligen borde
val processparten i detta fall ha kunnat ridkna ut, att det var
viktigt att han iakttog tidpunkten, men skulle gillande ratt i
princip icke kriva detta, synes han bort kunna begira, att
det av foreliggandet framginge, att 1akttagandet av tidpunkten
i detta fall hade rattslig betydelse.

Det fortjanar att i detta sammanhang pépekas, att det ar
tvivelaktigt, vilken stindpunkt, som NRB intar till det ovan
diskuterade problemet. Dir stadgas ndmligen i 9: 8 st. 3: »Fin-
nes, dd fraga uppkommer om utdémande av vite, dndamélet
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med vitet hava forfallit, ma vitet ej utdomas». Tolkat efter
ordalydelsen synes vilet enligt detta stadgande icke béra ut-
doémas i ett sidant fall som det ovan refererade, ty si snart
handlingarna inldmnats pd kansliet, kan vidl dndaméalet med
vitet sdgas vara forfallet. Det ligger ju ocksi nira till hands
att i regeln se elt uttryck for den inom doktrinen hirskande
uppfatiningen. Laser man motiven till stadgandet, kommer man
emellertid i tvivelsmal om meningen verkligen varit denna.
Som enda motivering anféres ndmligen foljande: »Denna re-
gel innebar bl. a. alt vite ej far utdomas, da foreliggandet avsett
skyldighet for part eller annan att infinna sig, men hans under-
latenhet ej foranleder uppskov i malet». Ger detta exempel
uttryck for den till grund f6ér stadgandet liggande tanken,
skulle meningen vara, att vitet skall utdémas endast om under-
litenheten att fullgéra forelaggandet medfoért oligenhet. I det
ovan behandlade fallet bleve si icke férhallandet, om motparten
visserligen for sent fatt tillgdng till handlingarna, men detta
ej hindrat honom fran att forbereda sin talan till nista ratte-
gdngstillfille, eller om det ifrigavarande processmaterialet kom-
mit att sakna betydelse pa grund av parts medgivande, erkin-
nande eller nedliggande av talan. I sddana fall féreligga ur
praktisk synpunkt inga betankligheter mot att underlita att
utdéma vitet, ty sasom tidigarc papekats kan den preventiva
effekten nippeligen ta skada av att vitet icke utdoms i fall, di
foreldggandet pa grund av ofdérutsedda forhallanden icke kom-
mit att fylla ndgon foérnuftig uppgift.

Praxis uppvisar emellertid aven fall, dir den forpliktade
undgatt att betala vitet, d& han presterat efter det att den fore-
lagda fristen gatt till dnda. I ett fall hade en lantmitare av
lantmiteristyrelsen férelagts att inom viss tid enligt Ianlmiteri-
instruktionen redovisa vissa {orraltningar.?? DA detta icke skedde
med en av forrdttningarna, hemstillde lantmaiterifiskalen om
att lantmateristyrelsen matte utdéma vitet. Styrelsen infordrade
forklaring av lantmétaren, som samtidigt med foérklaringen redo-
visade den Aaterstdende forritiningen. Lantmiterifiskalen éver-
klagade styrelsens beslut att ej uldéma vilet, men regerings-
riatten fann ej skal att gdora dndring. Som motivering av sitt
beslut anférde styrelsen i utlatande till regeringsritten, att pres-

» RA 1922 s. 194.
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tationen redan varit fullgjord, di styrelsen hade att fatla beslut
i maélet. Varpi regeringsritten grundat sitt beslut, framgar icke
av dess utslag i malet. I sin forklaring till regeringsritten an-
forde emellertid lantmaétaren, att han, sedan han erhdllit lant-
materistyrelsens foreldggande, si fort som det varit honom moj-
ligt, avhjalpt de brister som vidlidit den forrattning, som han
redovisat senare &n de oOvriga.

I ett annat fall, avenledes i sista instans avdémt av regerings-
ratten, hade statens mjolknadmnd vid vite foérelagt en mjolk-
producent att senast den 21 mars inkomma med viss deklara-
tion.30 DA detta icke skedde, hemstillde mjolknidmnden hos KB,
att vitet skulle utdomas. KB bif6ll denna hemstdllan och ut-
domde vilet, men utslaget dndrades i regeringsratten, som fram-
héll: »Eniar enligt vad i milet numera blivit upplyst, klaganden
den 22 mars inkommit med deklaration for ifrdgavarande tid,
samt klaganden forty icke gjort sig skyldig till sddan foérsum-
melse, att det dlagda vitet borde av honom uttagas, fann rege-
ringsritten skaligt upphéva KB:s resolution.»

Det forefaller mig tvivelaktigt om dessa bada ritisfall verk-
ligen kunna anféras som stéd for den av Fahlbeck forsvarade
uppfattningen.®* I det senast behandlade fallet hade ju fore-
laggandet fullgjorts endast en enda dag for sent och den tanken
ligger nara till hands, att regeringsrititen ansett denna omstin-
dighet vara sd férmildrande, att vitet ej bort utdomas. Rege-
ringsratten talar ju om att icke »siddan» férsummelse forelig-
ger, att vitet bort utdomas. Vidare anvinder domstolen termen
»skéligt», vilket tyder pa att domen grundats pa billighetsprov-
ning. Vad slulligen det tidigare refererade fallet angir, ir det
ej olankbart, att regeringsratten tagit intryck av lantmitarens
pastidende, att han gjort sitt bista for att stilla sig forelag-
gandet 1ill efterrittelse. Var detta férhillandet, skulle dven i
detta fall billighetssynpunkter ha varit bestimmande for ut-
gangen av mélet.

Utom de ovan refererade rittsfallen, finns det emellertid
yiterligare ivenne, dir vitet icke utdomis vid férsenad full-
gorelse. Det galler tva i hovritten sdsom sista instans avdémda
mal, av vilka det ena angick lagfartsféreliggande och det andra

%0 RA 1934 Jo nr 133. 3t Jfr Fahlbeck s. 60 not 127,
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hilsovardsnamnds foéreliggande att ufrymma ldgenhet.’? Som
motivering for att vitet ej utdéomdes, anforde hovritten emeller-
tid 1 dessa fall, att forelaggandet fullgjorls, innan stim-
ningen delgivits den férpliktade.

Idéen till denna losning av problemet ha domstolarna sanno-
likt fatt fran bestimmelserna angdende lagfartsforeliggande
i Lagberedningens forslag till Jordabalk. Sisom tidigare péi-
pekats utnyttjar detta forslag icke i forsta hand vites- utan
botessanktionen for att framtvinga, att fastighetsforvarvare full-
gor sin forpliktelse att inom viss tid efter finget soka lagfarl.
I forslaget stadgas emellertid ytterligare, att forsummelse hir-
utinnan ej ma Aatalas, efter det att lagfart blivit sokt. I motiven
till denna bestimmelse framhdller beredningen, att det vore
opraktiskt att stratfa den lagfartspliktige endast dérfér, att han
ej iakttagil den i lagen stadgade fristen. Denne hade i si fall
intet att vinna genom att si snart som mdjligt s6ka lagfart i
efterhand. Ja, han hade all anledning att dréja dirmed, ty
genom ansokningen utbjode han sig sjalv till dtal.ss

Vi Aterfinna hir de praktiska skil, som inom dotrinen an-
forts for den »rattsliga tinjbarhet», som vitets karaktir av
tvangsmedel 16r konkreta fall skulle innebdra. Men man mé
lagga mirke till att den ovan refererade 1dsningen av problemet
icke pa samma sitt dventyrar vitets allménpreventiva effekt,
som den av doktrinen foretridda. Den forpliktade vet att han
slipper betala vitet, om han hinner prestera, innan han blir
stdimd, men han vet icke nidr detta kommer att ske.
Vill han med sidkerhet undgd att betala vitet, maste han full-
gora forelaggandet under den utsatta fristen och skulle han ha
forsuttit denna, sporras han till att soka fullgéra snabbast moj-
ligt. Vidare frestas han icke att dréja med fullgdrelsen i for-
hoppning om att han av nfigon anledning ej blir lagtérd, ty sa
snart {risten har gatt till idnda, riskerar han att bli stimd.

Sasom framgir av lagberedningens ovan refererade forslag
kan denna l6sning av problemet utnyttjas vare sig sanktionen
ar vite eller boter. Densamma torde vara indamélsenlig i de
flesta fall, dA en enbart preventiv sanktion stadgas for full-
gorelse inom viss frist eller fé6r underlatenhet efter viss frist.

[

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

L)
3

@




Straffet, skadeslindet och vitet 183

Problemel kan emellertid 16sas pa detta satt endast om elt ul-
domande av vitet forutsitler stamning eller annan delgivning
med den forpliktade, vilket icke ar forhallandet t. ex. vid pro-
cessuella viten. Dessutom &ar det klart, att den forpliktade
ibland kan ungefar berdkna, nir han tidigast riskerar att bli
staimd eller delgiven en ansékan om vitets utdomande. Det ar
darfor tvivelaktigt, om man kan rekommendera regleringen
ifraga, sivida det ar av storsta vikt att fullgorelse sker inom
viss bestdmd tid. Skulle problemet icke generellt kunna losas
pid det nu berorda sittet, kriaver emellertid den forpliktades
trygghet, atl det framgir av férelidggandet, huruvida fullgorelse
skall ske inom fristen eller om del ridcker alt det sker fore
stamningsdagen. I annat fall kan det namligen hinda, att den
forpliktade i forlitan pa atl det senare ar fallet, riknar med
att kunna vinta med fullgorelsen till nigon tid efter fristens
utlopp.

Vi ha har funnit ett sdtt varpa vitets »rittsliga tanjbarhet»
kan utnyttjas utan att dess allménpreventiva effekt alltfér myc-
ket forsvagas. Detla resultat kan emellertid dstadkommas fven
pa ett annat siatt. Vitel kan bestimmas att utgd med visst be-
lopp per tidsenhet av det dréjsmdl, som den forpliktade gor
sig skyldig till, efter det att den stadgade fristen gitt till dnda.
Fuligor han i efterhand, far han betala det di upplupna vitet,
men slipper betala nfgot f6r den kommande tiden. ELL sadant
vite sporrar den foérpliktade i forsta hand till fullgorelse inom
fristen, men om detta ej skulle bli av, till att sd snart som
mojligt fullgéra i efterhand.’* Denna losning av problemet har
emellertid fér svensk ratt vasentligast intresse de lege ferenda.
Till skillnad fran vad som pa sina hall ar fallet utomlands,
ar det namligen i vart land stadgad praxis att vite foéreliaggas
som engingsbelopp och icke per tidsenhet av drdjsméil efter
viss angiven tidpunkt.

3 Jfr Andersen s. 386.

35 Se emellertid UL 1: 9 st. 2, KF 1%/ 1875 § 2 st. 2 under RB 2: 6 och
Uppbbrdsreglemente %12 1917 § 31. — Ar domstol bade féreldggande och
utdémande myndighet kan problemet dven losas pa det sittet, att sdsom
frist utsittes tiden intill en féljande rittegangsdag, varjamte upplyses i fore-
liggandet att vid bristande fullgorelse vitet dd kommer att utddémas oberoende
av den forpliktades utevaro. Ser mun Dblott Lill atl {éreliiggandet vunnit laga
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Av det foregiaende har framgatt att den héar forfikiade upp-
fattningen av vitets funktion och den inom dokirinen veder-
tagna leda till olika praktiska konsekvenser med avseende pi
vitets »rittsliga tinjbarhet». Emellertid har den berérda dsikls-
molsiltningen betydelse dven i ett annat hinseende. Man har
menal, att om vilets karaktdr av tvangsmedel for det enskilda
fallet samt dess darmed sammanhingande tinjbarhet dr négot
for vitet konstitutivt, s& bér med utgingspunkt harifrdn grins-
gransdragningen ske mellan vite och straff.

Klart och konsckvent finnes denna tankeging utford hos
IFahlbeck, som av densamma dragit den slutsatsen, att det kan
vara fraga om vitesforeliggande i egentlig mening endast om
detsamma innchdller clt pabud, cn befallning att inom viss
lid utfora viss positiv handling.’s I delta fall kommer nimligen
vitels karakliar av lvangsmedel for det enskilda fallet till klart
uttryck. Genom att vitet icke utdéms vid fullgorelse efler det
att den i téreldggandetl stadgade fristen gitt till dnda, uinyltjar
man vilets tvangskraft helt och fullt. Vitets motivationskraft
upphor icke genom atl fristen forsittes, utan vitet sporrar
fortfarande den forpliktade till snarast moéjliga fullgdrelse, enir
han déarigenom kan undgé att fi belala vilet.

Annorlunda forhéller det sig, om foreldggandet innechaller
icke ett padbud utan ett forbud. Fahlbeck framhéller; att i delta
fall vitet har mist sin motivationskraft i och med overtridelsen;
intet annat dterstir 4n alt uldéma vitet. Utgor foreliggandel
elt forbud, kan vitets rittsliga tanjbarhet icke ulnyttjas och da
sanklionen salunda i detta fall saknar denna for vitet konslitu-
tiva egenskap, kan det icke vara friga om vite i egentlig be-
markelse. Anknyler vitesforeltiiggandet till ett till viss person
riktat forbud att underlata viss handling, dr det salunda i
sjalva verket friga om boter, férelagda genom en konkret norm.
I konsckvens harmed karaktariserar Fahlbeck vitet sasom »elt
i penningar uttryckt tvingsmedecl, vilket av myndighet jamlikt
lag bestamts som garanti for fullgérandet av visst pibud».¥

kraft vid det senare riiltegingstillfillet, synes nagot hinder enligt gallande
ritt ej mota mot att pd detta siitt {oreliigga t. ex. fastighetsiigare att soka
lagfart. % Fahlbeck s. 20 {f.
37 A. a. s. 23 och 80. — Den refererade tankegingen forutsitter tydligen
att en frist alltid finns utsatt i vitesforeliggandet, da detta ar ett pabud,
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Enligt denna uppfattning skulle det vid foéreliggande av vite
i vissa fall i verkligheten vara friga om forelaggande av straff.
Att man trots detta anvinder termen vite, ar i och for sig icke
dgnat att vicka nigon foérvaning, ty sdsom tidigare pépckals,
anvdnds lermen vite i annat sammanhang sisom beteckning
for straff, namligen d& den sanktioneradc normen icke ar ett
konkret forcliggande utan ett abstrakt lagstadgande.®® Emel-
lertid vore det overraskande om termen vite t. ex. i UL § 38
st. 2 vore att tolka i 6verensstimmelse med den ovan refercrade
uppfattningen. Dar stadgas nimligen, att om en person blivit
domd att nigot »gora eller lata» och icke stiller sig domen till
efterrittelse, si kan Overexekutor foreldgga den tredskande vite.
Den ifrdgavarande uppfaitningen synes implicera att det ar
friga om vite i egentlig mening, sivida svaranden i domen alagts
en positiv prestation, medan det vore friga om straff for det
fallet att det ar en underlatenhetsforpliktelse, som blivit domfist.

Skillnaden mellan pabudsvite och férbudsvite framhélles fiven
hos Isaac, ehuru detta sker mer i férbigdende och icke med
samma systematiska klarhet som hos Fahlbeck.®* Som stod for
sin uppfattning kan Isaac emellertid anfora det tidigare antydda
{forhallandet, att i tysk ratt straff anvinds som sanktion for
domfasta ansprak pa underlitelse, medan vite begagnas, da
anspriket har till foremal en positiv prestation frin den doém-
des sida. Visserligen kan denna skillnad icke sigas klart framgé
av lagtextens ordalydelse!, men motiven giva tydligen besked*
och inom doktrin och praxis synes dtminstone den forhirskande
meningen vara, att den for fullgérelse av en férbudsdom stad-
gade sanktionen pa det hela taget har samma karaktir som det
vanliga slraffet. Salunda anses densamma bora utdémas ulan
hansyn till risken fér upprepning av olydnaden och exckveras
oberoende av huruvida rittelse skett dessforinnan. Vidare skall

medan si aldrig skulle vara fallet vid férbud. Sdsom ovan pépekats & -sid.
169 kan emellertid dven ett forbud forbindas med stadgande om viss frist.
Och vad padbuden angér, kunna dessa stadga om termin i stillet for om frist,
varvid vitets »ritisliga tdnjbarhet» ej gir att utnyttja. Som exempel hirpi
kan nimnas det fallet, att en processpart vid vite forelagts att instilla sig
till visst réittegangssammantride.

3 Se ovan sid. 130. 3 Isaac s. 641 f. och 679.

10 ZPO §§ 888 och 890. 4 J{ahn s, 467.



186 Per Olof Ekelof

sanktionens styrka avpassas efter graden av skuld ulan hinsyn
till om densamma &ir Agnad att framtvinga atlydnad for fram-
tiden.#2 Aven i norsk och finsk ratt ar férbudsdomen sisom
tidigare papekats straffskyddad, ehuru man icke synes ha si-
som i Tyskland reflekterat 6ver hur detta straff i detalj skiljer
sig fran det vite, varmed en dom & posiliv prestation kan sank-
tioneras.43

Under dessa forhallanden ligger den tanken néra till hands
att den Fahlbeckska systematiken ir en importvara, som passar
for vissa utlindska rattssystem, men icke for virt svenska. Vis-
serligen foreter vitet vid forbud vissa sirdrag, som erinrar om
straffsanktionen. Sasom tidigarc framhallits behéver foreldg-
gandet i detta fall icke med nédviandighet innehalla nagon frist
och vitet kan utdomas flere ginger med stéd av samma forelag-
gande. Sistndmnda egenhet sammanhénger emellertid icke med
att forpliktelsen avser en underldtenhet ulan med att den ar
perdurerande och sidlunda kriaver kontinuerlig eller upprepad
uppfyllelse frin den férpliktades sida#t Under alla omstindig-
heter tala praktiska skil for att sanktionera dven férbuden med
vite och icke med straff. Tidigare har framhillits betydelsen
av att man medelst vite kan astadkomma en kraftigare preven-
tionsverkan i det enskilda fallet, eniir den berittigades ritt till
reparation ofta ar illusorisk, di foérpliktelsen avser underlaten-
het#4 Vikten av att i féreliggande fall kunna anvanda vite for-
starks dessutom darav, att forbud stundom icke kunna utfardas
vid aventyr av handrickning. Som exempel kan nadmnas ell
forbud mot att bruka viss vig for vissa slag av korslor. Man
kan ju ej girna stinga av viagen, om {foérbudet icke atlyds!
Alt forbuden aro sanktionerade med vite och icke med strali,
har dessutom den foérdelen, att billighelssynpunkter bli tillimp-
liga. Har den forpliktade visal god vilja att stilla sig férbudet
till efterrattelse, men misslyckats harutinnan, kan man under-
lata att utdoma vitet. Négot sddant lite sig icke gora, om del
vore fraga om straff.

Nigot skial for att forbudsvitet skulle ha karaktir av straff
star silunda icke att uppbringa, savida man icke anser vitels
srattsliga elasticitet» vara det for denna sanktion konstitutiva.

“* Stein Jonas § 890 I, Hellwig s. 386, Kohler (1893) s. 254 och Graf s. ¢2.
13 Jfr ovan sid. 163. # Se ovan sid. 159. % Se ovan sid. 163.
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Emellertid fir Fahlbecks uppfattning av foérbudsvilels natur i
sjidlva verket icke si vittgdende praktiska konsekvenser, som
man skulle férmoda, vilket beror pa att han anscr manga for-
bud i sjalva verket ha karaktar av pidbud. Pa tal om den forut
pdtalade »rattsliga tanjbarhet», som enligt hans mening ul-
mirker del egentliga vitet, framhélles sdlunda, att vitet har
denna karaktir aven di det giller »till forvaltningsakter an-
knutna vitesférbud, vilka rikta sig mot en pigaende, kontinuerlig
handling, t. ex. férorsakande av maskinellt buller, utslippande
av fororeningar i vatten o. dyl.» Och han tillagger »I dylika
fall utgér ndmligen vitesforbudet i sjilva verket ett pabud atl
instilla viss verksamhet: ett gérande sdlunda i motsats till det
rena forbudets latande».t Ar detta riktigt synes emellertid
skillnaden mellan férbud och pébud forflykligas. Har forbud
mot att dstadkomma buller eller fororening i grund och botten
karaktir av pdbud, sa bor detsamma aven gilla forbud mot att
begagna viss vig, bebo visst hus, foreta vedfangst i viss skog,
idka forsialjning av vissa varor i en ohygienisk affarslokal o. s. v.
Aven i dessa fall innebir ett férbud mot verksamheten ifriga
detsamma som ett padbud att instilla densamma. Och att den
forbjudna verksamheten i vissa av de namnda fallen icke utgor
ett kontinuum utan etl upprepande av en handling med vissa
intervaller kan ju icke spela nigon roll i detta sammanhang.
Alla de nu berérda fallen utméirkas emellertid av att forelig-
gandet icke avser en momentan handling eller underlitenhet
utan ett perdurerande beteende frin den forpliktades sida. Det
ar icke tillrackligt att denne inom den foérelagda fristen upphor
med verksamhelen ifridga utan han méste dven underléta
alt dteruppta densamma. Vill man ge forbud mol viss verk-
samhet formen av pdbud ar det silunda icke tillriackligt att pa-
bjuda sddana atgarder att verksamheten upphor, utan péabudet
mdste avse ett »instdllande» av verksamheten med innebdrd
icke blott av dess upphodrande utan av ell underlitande att
sedermera dter sitta igdng densamma. Visserligen kan man
siga att foreldggandel dven i sistndmnda avsecende avser ett
pabud, namligen att iaktta viss underlatenhet. Detta pabud pa-
bjuder emellertid intet »géorande» och ar salunda enligt Fahl-
beeks egen terminologi intet pdbud i egentlig mening.

2% Fahlbeck s. 22.
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Som clt sista problem angiende vitessanktionens utformning
skall hiar upptas sporsméilet om vitets férvandling. Kan den
forpliktade icke betala utdéomt vite, skall detta enligt gidllande
ratt forvandlas till fangelse efter samma regler som boéter.+
Fahlbeck ser hiri en konsekvens av den av honom kritiserade
uppfattningen, att vitet ar ett slags straff. IIan menar att av
vitets karaklar av rent tvingsmedel fOljer, alt delsamma ej
boér forvandlas.® I stillet for forvandlingsstraffet rekommen-
derar IFahlbeck alt den forpliktade forelaggs att prestera vid
aventyr av hiilkte. Medan detta tvingsmedel for narvarande kan
anvandas endast enligt négra fi specialstadganden, vill Fahl-
beck att detsamma generellt skall kunna tillgripas, da det ar
fraga om en fullgorelse, som icke lika vil kan utforas av en
tredjeman.s®

Aven med utgingspunkt fran den hdr {orfiktade uppfalt-
ningen av vilets natur te sig den gillande rattens regler om
vitets forvandling till fangelse mindre tilltalande. Ar det icke
vite utan boter som forvandlats, uttrycker forvandlingsstraffet
niamligen ett moraliskt ogillande, nigot som bl. a. kommer {ill
uttryck déruli, att om boterna adémts i dagsbéter, frilhetsbe-
rovandets lingd stir i proportion till antalet dagsboter. ElLt
frihetsberévande av detta slag kan icke vara lampligt att an-
vanda som rent avskriackningsmedel. Sdsom tidigare framhal-
lits kan nimligen en sanktion med framging begagnas i sddant
syfte endast om den for allménheten framstir som etiskt in-
different. Elt kraftigt tilltaget avskrackningsmedel kan annars
uppfattas sasom oréttvist och vacka allmédn motvilja.

Motsvarande kritik kan ej med samma skal riktas mot att
anvanda penningeprestation som avskrickningsmedel dven om
det ocksd hir #r risk fér forvixling med boter. Ty sdsom Isaac
framhaller ir. dock framtvingande av penningeprestation av
olika tankbara reaklioner den »am wenigsten entehrende».’°
Endast om vitet forvandlas till fangelse kommer den felande att
utsattas for en reaktion, som ofrinkomligen uppfattas som ut-
tryck for moraliskt ogillande. Delta forklarar att man i gallande
ratt i vissa fall stadgat forbud mot férvandling av vitesr Som

%7 Lagen om verkstillighet av botesstraff § 21.
% Fahlbeck s. 32. A a.s. 82 ff.
3 Isaac s. 646. 5 Se Fahlbeck s. 27 f.
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exempel ma hir endast namnas, att enligt § 21 i lagen om ar-
betsdomstol vite, vartill ndgon blivit falld f6r viagran att fullgora
en av denna domstol avkunnad dom, icke mé foérvandlas. Mo-
tivet hartill ar detsamma som tidigare anforts for att kollektiv-
avtal sanklionerats icke med straff utan med skadestind for
idecll skada. Tydligen har man inom detta rittsomrade velat
undvika varje sanktion, som i ndgon hogre grad uftrycker mo-
raliskt ogillande.?®

Emellertid har boters forvandling till fangelse icke blott be-
lydelse ur moralbildningssynpunkt utan densamma innebér dven
forstarkning av botesstraffels avskrickande verkan. Ja, utan
forvandlingsbarheten skulle detta straff icke ha ndgon avskric-
kande effekt alls pa den medellose. Detsamma géiller sjalviallel
ocksd vitets® Anser man att vitel av ovan angivna skil icke
bor forvandlas, maste man darfér ordna sa att frihetsberovande
PA nigot annat sitt kan utnyltjas som' sanktion fér konkrela
forelagganden. Som ovan pipekats menar Fahlbeck den basta
losningen av delta problem vara, att forelagganden kunna ges
vid aventyr av hikte, en uppfattning som fértjinar gillande.
Om hiéktet ocksd innebar ett frihctsberévande som erinrar om
frihetsstraffen, si klargér dock den term, som begagnas, att det
icke ar fraga om att uttrycka nagot moraliskt ogillande.

Att hiakte kan forelaggas i stillet for vite dr emellertid dven
i andra avseenden fordelaktigare an att vitet kan fdérvandlas
till fangelse. Liksom férvandlingsstraffet har haktet till vik-
ligaste uppgift att utgéra sanktion mot den medellése. I nigra
av de fall, i vilka hiakte kan begagnas enligt gilland<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>