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Forord

Arbetet med denna bok pabérjades vintern 1992. Vid Stockholms tings-
ritt provades da ett dtal som gillde dverféring av HIV-infektion genom
sexuellt umginge — det s.k. Kristina-fallet. Ytterligare fall av liknande slag
har direfter aktualiserats vid svenska domstolar. Frigor om ansvar -
_straffrittsligt och skadestindsrittsligt — 1 anledning av att HIV-smitta
overforts genom infekterade blodprodukter har under senaste tid ocksa
fatt aktualitet i vart land.

Den straffrittsliga bedémningen av hithérande handlingar har villat
osikerhet 1 méinga linder. Vid prévningen enligt traditionella straffbud
uppkommer betydande problem. Det har dirfér varit nédvindigt att vid
undersékningen anligga ett komparativt perspektiv.

Mitt arbete har underlittats genom bidrag frin Institutet for rittsveten-
skaplig forskning. Bidrag har vidare limnats av Justitieridet Edvard Cas-
sels stiftelse for studieresor till Tyskland och USA.

Ett tack till Dr. Karin Cornils vid Max Planck-Institut fir auslindi-
sches und internationales Strafrecht i Freiburg, Tyskland, och till Dr.
Kathleen M. Price vid Law Library, Library of Congress, Washington
D.C,, USA. Sirskild tacksamhet kinner jag gentemot 1:e byrasekreterare
Monika Rousseau, som varit till ovirderlig hjilp vid firdigstillandet av
manuskriptet. ‘

Stockholm den 1 juli 1993
Madeleine Leijonhufvud
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1 Inledning

1.1 HIV - vir tids farsot

Langt in pa 1970-talet hade ménga en stark tilltro till den medicinska veten-
skapens formiga att halla tillbaka och skydda minniskor mot allehanda smitt-
samma sjukdomar. Uppkomsten av infektion av HIV (humant immunbristvi-
rus), som kan ge upphov till sjukdomstillstindet AIDS (acquired immune
deficiency syndrome), har emellertid visat hur snabbt situationen kan for-
indras radikalt. Mot denna sjukdom har minniskan 4nnu inte formitt att
utveckla nigot vaccin eller verkligt verksamt botemedel. Betriffande infektion
av HIV ir vi siledes tills vidare i stor utstrickning hinvisade till andra dtgirder
for att hindra att sjukdomen sprids till allt fler minniskor.

Detta konstaterade chefen for Socialdepartementet i propositionen till nu
gillande smittskyddslag.! Till de itgirder som ter sig nédvindiga i vintan
pa ett verksamt medel mot HIV/AIDS hér att med rittsliga medel férsdka
motverka smittspridning. Allteftersom HIV-viruset blivit en praktisk rea-
litet i olika linder har rittsmaskineriet engagerats i kampen. Nya lagar har
stiftats, och befintliga lagregler har prévats och ibland befunnits till-
limpliga, ibland inte. Vitt skilda meningar har uttryckts om det limpliga
och effektiva i rittsliga ingripanden 6ver huvud taget.

Sedan det forsta offentliga omnimnandet i juni 1981 och upptackten av
HIV-12 ar 1983 har mer dn 500.000 fall av AIDS rapporterats. WHO
beriknade ir 1992 det faktiska antalet HIV-smittade personer till 10
miljoner och antalet AIDS-fall till 2 miljoner.3 Enligt prognoser frin
WHO ir 1991 kommer fram till 4r 2000 cirka 40 miljoner min, kvinnor
och barn att ha infekterats av HIV och 10 miljoner vuxna (ingen siffra
anges betriffande barn) att ha insjuknat i AIDS.4

! Prop. 1988/89:5 s. 23.

2 Den mest spridda virusformen; det finns ocksi en form kallad HIV-2.
3WHO 1992 s. 4 och 15.

4WHO 1992 5. 13.



14 Inledning

Sverige hor, som vi vet, inte till de linder som drabbats virst. Problemet
har hir inte nitt tillnirmelsevis de proportioner som det antagit i manga
afrikanska linder. Inte heller finns hir samma omfattning av riskgrupper-
na homosexuella och narkomaner, och dirmed f6ljande snabb och om-
fattande spridning, som i USA. HIV ir hir dnnu ett mer begrinsat
problem 4n i minga andra linder. Enligt Statens bakteriologiska laborato-
riums (SBL) statistik hade totalt 3.409 fall av HIV anmiilts i Sverige fram
t.o.m. mars 1993. Dirav var 2.691 min och 718 kvinnor. 1.525 min,
ingen kvinna, hade fitt smittan genom homosexuell aktivitet, 519 min
respektive 471 kvinnor genom heterosexuell dito. I 643 av fallen hade
smittan overforts genom att narkomaner anvint varandras sprutor. 199
hade smittats genom infekterat blod i samband med blodtransfusioner
eller behandling med blodprodukter. Av de totalt 3.409 infekterade per-
sonerna var 2.250 av svenskt ursprung. 345 min och 303 kvinnor kom
fran afrikanska linder.

Siffrorna maste ses mot bakgrund av att det kan dréja linge innan en
smittad person testas.

I USA hade t.o.m. mars 1992 218.301 fall av AIDS rapporterats.
Drygt 133.000 minniskor hade détt i AIDS. Den stat som haft flest fall
ir New York med &ver 42.000 fall; direfter kommer Kalifornien med éver
38.000. Flertalet drabbade dr min; under de senaste tio dren har dock
nirmare 23.000 kvinnor insjuknat i AIDS.® Cirka en miljon minniskor
uppskattas vara birare av HIV-virus i USA idag.” WHO angav i januari
1992 att av det totala antalet HIV-smittade i virlden, 10 miljoner,
ungefir 6 miljoner var afrikaner. Ar 2000 beriknas 14 miljoner vuxna och
4 miljoner barn i Afrika vara infekterade.?

Aven om situationen hiir i Sverige siledes i ett globalt perspektiv inte ter
sig lika alarmerande som i USA eller Afrika, finns det all anledning att
uppmirksamma den. Spridningen till heterosexuella 6kar, bl.a. till foljd av
den s.k. sexturismen till asiatiska linder, dir andelen HIV-infekterade
bland prostituerade ir mycket stor. Information och vidjanden till minni-
skors ansvarskinsla och omdéme ir sjilvklart nédvindiga men inte till-

5 EPID-aktuellt nr 3/93 5. 8 f.

6 Siffrorna ir himtade ur Centers for Disease Control, HIV/AIDS Surveillance Report,
Jan. 1992 samt WHO, Weekly Epidemiological Record 27/92.

7 Jackson i AIDS Agenda 1992 s. 240, WHO 1992 s. 15.

8 Tidskriften AIDS Policy & Law nr 6/92 s. 8, WHO 1992 5. 7 f.
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rickliga.” Minniskors handlande pé sexuallivets omrade, dir éverféringen
av HIV-viruset framfor allt sker, styrs inte av rationella 6verviganden.
Diarmed idr ocksa sagt att man ingalunda kan utga frin att minniskor hir
liter sig paverkas av hot om rittsliga foljder.

Det var 4nda i Sverige som den forsta lagstiftningsatgirden med an-
ledning av HIV vidtogs. Det skedde i mars 1983 genom Socialstyrelsens
forordning SOSFS 1983:6, varigenom likare alades att anmila miss-
tinkta AIDS-fall till Statens bakteriologiska laboratorium. Diremot dréj-
de det linge, inda till ar 1992, innan frigan om ansvar f6r 6verforande av
HIV-smitta eller framkallande av risk hirfér pé allvar uppmiarksammades i
virt land. Det var med anledning av det s.k. Kristina-fallet: Den 24
januari 1992 démde Stockholms tingsritt (avd. 13, DB 113) en man till
sju érs fingelse fér grov valdtikt medelst grov misshandel; den grova
misshandeln bestod i att han éverfort HIV. Domen faststilldes den 31
mars 1992 av Svea hovritt (avd. 9, DB 97). Ansékan om prévningstill-
stind avslogs av HD (avd. 3, B 1494/92).

Viren 1993, da detta skrivs, ar ytterligare fall aktuella hos svenska
iklagare och domstolar. Sodra Roslags tingsritt domde den 23 april en
man med afrikanskt ursprung for grov misshandel till fingelse i fem ar for
att han smittat tvd kvinnor med HIV (DB 213). I ett fall misstinks en
man for att ha éverfort smitta till ett tjugotal kvinnor. En diskussion om
HIV-smittade afrikaners upptridande och méjligheterna att hindra dem
fran att sprida smitta initierades i Likartidningen.1?

Denna bok tar upp ansvarsfrigor i samband med spridande av HIV-
smitta. Framfor allt dr det straffrittsligt ansvar som diskuteras. I vilken
utstrickning dr det brottsligt att éverfora eller framkalla fara for 6verforing
av HIV-smitta? Vilka brottsrubriceringar kommer i friga, och hur skall
olika omstindigheter, sdsom t.ex. att den som utsattes for smittrisk kinde
till att den andre var birare av HIV-viruset, paverka den rittsliga be-
démningen? Den svenska lagstiftningen granskas i ett jimférande per-
spektiv, dir andra linders 16sningar av motsvarande problem far belysa det
svenska rittsliget. Det dr framfor allt behandlingen av dessa frigor i USA

9 Den nuvarande statsministern Carl Bildt gick lingt i en debattartikel i Svenska
Dagbladet den 23 april 1987, rubricerad Nu méste ansvaret tygla friheten. Han krivde dir
bl.a. stopp for forskrivningen av p-piller till tonirsflickor: »P-pillrets era miste vara forbi.
Skolldkare, barnmorskor och andra som fortfarande skriver ut p-piller till unga flickor bor
upphora med det. P-piller skyddar mot att ge liv, men de skyddar inte mot déd.» Det ir
osikert om Bildt i sin nuvarande stillning vidhiller denna stindpunkt.

10Nr 15/93 5. 1478 ff.
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och Tyskland som redovisas. I biada dessa linder finns en relativt om-
fattande praxis och litteratur pi omridet. Mot den bakgrunden kan ocksa
en bedémning goras: har vi de ritta rittsliga medlen att mota denna nya,
allvarliga situation, eller krivs det férindringar?

Aven frigor om skadestindsansvar tas upp i boken. Sidant ansvar
aktualiseras da smittéverféringen skett genom ett brottsligt forfarande.
Men skadestind kan ocksd utgid pa annan grund. Hir ir bla. skade-
stindsansvaret inom sjukvard och likemedelsindustri f6r smittéverforing
vid transfusioner — framfér allt till blédarsjuka — av stort intresse. De
uppseendevickande hindelserna i Frankrike, dir ansvariga tjinstemin och
politiker anklagats for att medvetet ha avstitt frin tillgingliga sikerhetsit-
girder, kommenteras. Aven i Sverige blev nigra personer smittade genom
blodprodukter efter den tidpunkt di det blivit kint att smittan kan elimi-
neras genom virmebehandling av preparatet. De utredningar som initie-
rats av regeringen!! respektive tillverkarféretaget uppmirksammas.

Forekomsten av HIV/AIDS aktualiserar en mingd andra rittsliga fri-
gor. I sjilva verket berérs en rad skilda rittsomraden. Ett 4r forvaltnings-
ritten: Skall massundersokningar anvindas? Kan tester genomféras
tvangsvis? Kan anmilningsplikt aliggas? Kan prostituerade aliggas »ni-
ringsférbud»? Kan smittade utlinningar forvigras uppehallstillstind?
etc.!? Familjeritten berors: Kan det forhillandet att en person ingitt
dktenskap utan att upplysa den andra om att han/hon ir HIV-smittad
medfora dktenskapets ogiltighet? Kan en férilder frintas virdnaden om
sitt barn till f6ljd av HIV-infektion? Inom arbetsritten uppkommer frigor
om tillatligheten av krav pa HIV-test for anstillning. Kan HIV-smitta
som nagon erhallit i sin tjinsteutévning, t.ex. om en sjukskéterska smittats
av en patients blod, bedomas som en yrkesskada? Férsikringsritten pa-
verkas: Kan forsikringsbolag kriva HIV-test fér forsikringsavtal? Det
straffritten nirstiende kriminalvirdsomridet berdrs: Ansvarar anstalts-
ledningen f6r att nédvindiga sikerhetsatgirder vidtas till forhindrande av
smittspridning? Fragor om tystnadsplikt och sekretess aktualiseras i
minga sammanhang. I den mén sidana frigor har direkt samband med de
ansvarsfrigor som tas upp kommer de ocksé att behandlas.

Boken ir ett inligg 1 diskussionen om HIV/AIDS och ritt. Det ir en

1 Dir 1993:29.

12 Alla asylsokande erbjuds sedan ar 1989 HIV-provtagning. De s.k. anknytningsfallen,
som numera dominerar, passerar dock inte nigon asylsluss och erbjuds dirmed inte nigon
testning. Se Likartidningen nr 15/93 s. 1478.
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diskussion i vilken béde rittsvetenskapsmiin av olika discipliner och prak-
tiskt verksamma jurister har anledning att delta. Fragan vilken roll ritts-
systemet bér spela 1 kampen mot var tids farsot dr en friga som angir alla
minniskor. For oss 1 Sverige 4r det hog tid att ta stillning. Férhoppnings-
vis kan denna undersékning piskynda och underlitta de beslut som dirvid
miste fattas.

1.2 Hur pévisas HIV?

For en rittslig bedémning av forfaranden varigenom HIV-smitta har
overforts, eller som har inneburit en risk hirfér, ir det nédvindigt att
kinna till hur smittoverforingen gar till. Vidare ér det av grundliggande
betydelse hur snabbt och hur sikert en éverforing kan pévisas. Den senare
fragestillningen innehiller flera delfrigor; det handlar dels om att fast-
stilla att en person faktiskt erhallit smittan (varvid bl.a. tids- och siker-
hetsaspekter vid olika testmetoder ir av betydelse), dels om att klarligga
hur han/hon har fatt smittan.

Hir skall f6rst nagot beroras frigan hur det kan faststillas att en person
ir HIV-smittad. I en WHO-rapport sigs féljande:!3

Antibodies to HIV do not commonly appear before six weeks post-infection;
the great majority of individuals then develop readily demonstrable antibody
responses over the next six weeks. Only a rare individual remains antibody-
negative while harboring virus beyond three months. Thus there is a short
»window» of time during which antibody tests will not identify a newly
infected person even though s/he is capable of transmitting virus. All available
antibody tests would miss such an individual during this limited interval and
technological advances in testing methods may reduce the duration of, but will
not eliminate, the »window period» phenomenon.

Annu ar 1993 ir detta liget betriffandc HIV-test. »Fonstret», den tid da
smitta kan féreligga utan att kunna pévisos, utgor ett patagligt problem vid
den rittsliga bedomningen. Férekomsten v en tidsrymd mellan smitto-
tillfille och uppkomsten av pévisbara antikrc npar hos den smittade har
ocksa betydelse for frigan hur testning bor anvindas i kampen mot HIV.
Atskilliga réster har under dren horts med krav pa masstestning av hela

13WHO 1989 s. 256.
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befolkningen respektive av vissa befolkningsgrupper. Ett skil att avvisa
sidana krav dr, vid sidan av de integritets- och kostnadsproblem som ir
forknippade med masstestning, att en masstestning alltsi inte kan ge en
fullstindig kartliggning av virusets aktuella spridning.

Betriffande testets formaga att faststilla smittrisk uttalas i samma
WHO-rapport:!*

Most persons with positive tests for HIV antibody are simultaneously and
actively infected by HIV and must be considered potentially infectious.

1.3 Vad innebir HIV/AIDS?

I betinkandet HIV-smittade — ersittning f6r ideell skada beskriver Kom-
mittén om ideell skada HIV och AIDS pi f6ljande sitt:'5

HIV ir ett s.k. kvardrojande virus, vilket innebir att den smittade sjilv mirker
mera patagliga effekter av infektionen forst efter en lingre tid, ofta efter flera
ar. Redan nagra veckor efter smittotillfillet kan dock vissa sjukdomssymptom
upptrida hos den smittade. Dessa visar likheter med vissa vanliga luftvigsin-
fektioner: halsont, feber, svullna lymfkértlar, huvudvirk, muskel- och ledvirk,
koncentrationssvirigheter samt hudutslag. Dessa symptom brukar avklinga
efter nigon vecka. Nir den akuta infektionen upphért kinner sig den smittade
oftast helt frisk (latentstadiet). Den smittades immunf6rsvar utvecklar normalt
antikroppar mot HIV. Antikroppar kan pavisas tidigast tre veckor efter smitto-
tillfillet, men det kan i vissa fall ta flera minader fér kroppen att bilda
antikroppar mot viruset. Forekomsten av antikroppar innebir inte, som vid
manga andra sjukdomar, att viruset har férsvunnit ur den smittades kropp och
att han ir immun mot smittimnet. Att antikroppar mot HIV pavisas kan
dirfor ses endast som ett tecken pi att personen i friga nigon ging har blivit
smittad. Man utgir ifrin att den som en ging smittats med HIV kommer att
vara smittbirare och smittsam under aterstoden av sitt liv.

Sannolikt utvecklar samtliga smittade sjukdomstillstindet AIDS. Hur ling
tid efter smittotillfillet som AIDS-tillstindet intrider varierar kraftigt frin
individ till individ. Fér yngre personer (20-40 ir) sker ett insjuknande i AIDS
efter i genomsnitt tio ar medan insjuknandet sker tidigare f6r dem som varit
ildre vid smittotillfillet.

H“Aa s.s.
15S0U 1991:34 5. 37 f.
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Efter latentstadiet upptrider i regel en rad olika symptom utan att de
faststillda kriterierna for AIDS anses uppfyllda. Man talar om ARC (Aids
Related Complex — aidsrelaterat komplex) som ett forstadium till AIDS, da de
forsta mera allvarliga tecknen pa immunbrist visar sig. Det kan vara fraga om
symptom som svir trétthet, viktminskning, lingdragna feberperioder, in-
tensiva svettningar pa nitterna, diarréer och kraftigt forstorade lymfkortlar
(kallas LAS — Lymfadenopatisyndrom). Symptom frin centrala nervsystemet
kan ocksa férekomma som minnesstorningar, depressioner och personlighets-
forandringar.

Forvirvad immunbrist — AIDS - idr beteckningen for slutstadiet i HIV-
infektionen. Kriterierna fér AIDS faststilldes ar 1982 av USA:s centrum for
epidemidvervakning, CDC (Centers for Disease Control)!¢ och omfattade da
framfor allt svira opportunistiska infektioner och tumérsjukdomen Kaposis
sarkom. Med tiden framstod dock dessa definitioner som alltfér sniva. Fler och
fler effekter av HIV uppticktes. Men dessa symptom, som ibland ledde till
doden, kunde inte klassificeras som AIDS eftersom de inte fanns med bland
kriterierna for sjukdomen. Frin den 1 september 1987 utvidgade dirfor CDC
begreppet med den nya definitionen, som frin drsskiftet 1987/1988 iven
tillimpas i Sverige. De viktigaste férindringarna ir att de ofta mycket svira
hjirnskadorna — HIV-demens eller AIDS-demens orsakade av en lingsam
infektion i hjirnan — finns med, liksom de mycket karakteristiska avmagrings-
symptomen och vissa typer av tuberkulos.

AIDS ir ett livshotande tillstind som — enligt vad man-for nirvarande
kinner till - fér majoriteten av de drabbade leder till déden inom nigra ar. Den
genomsnittliga 6verlevnadstiden frin infektionstillfille fram till dédsfall har
antagits vara 16 ér, varav 12 ar som HIV-tid och resterande 4 ar som
AIDS-tid. — (Antagandena grundar sig pi ett underlag som har tagits fram pi
infektionskliniken vid Danderyds sjukhus.)

Till detta uttalande av kommittén bér fogas nagra senare uppgifter. I
oktober 1992 publicerades i den internationella medicinska tidskriften
The Lancet en rapport frin Australien om fem personer som innu efter
7-10 ar efter det att de smittats genom blodoverféring var symptomfria.
Bloddonatorn hade inte heller sjilv insjuknat. Rapporten ger anledning
anta att det férekommer »a nonvirulent strain of HIV» — en godartad
variant av HIV-viruset — som ocksi blir godartad efter éverforing. Det

16 CDC ir en »federal agency» med ansvar fér smittskydd och kontroll av sjukdomar.
Den dr det centrala organet for information och forskning om AIDS i USA. Rapporter och
rekommendationer frin CDC publiceras vanligen i Morbidity and Mortality Weekly
Report, MM.W.R.

’
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anses dock dnnu for tidigt att siga om nigon eller nigra av bloddonator
och -mottagare kommer att utveckla AIDS.17 Om smittan verforts ge-
nom transfusion av blod ir intervallet mellan smittotillfille och insjuknan-
de i AIDS i regel kortare dn vid sexuellt verford smitta, nigot som gor
den australiensiska rapporten sirskilt intressant.

Hosten 1992 foreslog CDC en ytterligare utvidgning av definitionen av
AIDS. Det ir framfér allt sidana symptom som féretridesvis forekommer
hos kvinnliga HIV-infekterade och hos infekterade narkotikamissbrukare
som nu uppmirksammas. Den nya definitionen, som giller 4ven i Sverige
fr.o.m. den 1 juli 1993, férvintas leda till i det niirmaste en férdubbling av
antalet AIDS-fall per ir.

1.4 Hur smittar HIV?

Den fraga som, vid en rittslig bedémning, miste f5lja pa konstaterandet
att en person har erhillit smittan, 4r hur detta har skett. Fran vem och pa
vilket sitt har smittan éverforts till honom/henne? Hur kan det faststillas
hur och frin vem smittan har éverforts?

Betriffande smittvigarna for HIV/AIDS slog WHO ar 1987 fast att
HIV smittar genom!®

— sexuellt umgiinge,

— blodtransfusion, kontakt med andra blodprodukter och bruk av osterili-
serade injektionssprutor och -nalar, och

— fran mor till barn fére, under och kort efter en forlossning.

Méjligheten av andra smittviigar, som via munnens slemhinnor och saliv,
har diskuterats. Infektionen skulle, om sidan smitta ir mdjlig, kunna
overféras genom bitning, spottning och 4ven genom kyssar. Det ir syn-
nerligen tveksamt om HIV kan 6verforas genom sidana handlingar. Nigra
bevis for att smitta kan éverforas genom saliv har dnnu inte framlagts. Den
medicinska vetenskapens nuvarande stindpunkt synes vara att detta inte ir
en praktisk méjlighet.!® Vid varje bedomning av rittsligt ansvar i samband

17 New York Times den 9 oktober 1992.

18 WHO 1989 s. 255.

19T USA har i en lang rad fall konstaterats att de enda kinda smittviigarna ir de ovan
nimnda; si i Glover v Eastern Nebraska Community Office of Retardation, 867 F.2d 461
(8th Cir. 1989): »(t)he medical evidence is undisputed that the disease is not contracted by
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med HIV/AIDS blir det emellertid av betydelse att klarligga hur stor
smittrisken dr vid olika férfaranden och vilka méjligheter det idag finns att
fa fastslaget att smitta overforts genom ett visst forfarande.

I Sverige finns sedan den 1 januari 1989 en lag (1988:1473) om
undersdkning betriffande HIV-smitta i brottmél. Om nagon ir skiligen
misstinkt f6r ett sexualbrott, varigenom infektion av HIV har kunnat
overforas till en annan person, skall den misstinkte HIV-testas om mils-
iganden begir det. Motsvarande giller vid skilig misstanke om annat brott,
om det pa grund av sirskilda omstindigheter kan befaras att infektion av
HIV har kunnat 6verforas till mailsiganden genom brottet. Beslut om
undersokning skall fattas av dklagaren eller ritten, och milsiganden och
dklagaren skall underrittas om resultatet av undersékningen.0

Den nimnda lagen tillkom for att tillgodose en malsigandes behov att
si snabbt som mgjligt kunna utesluta eventualiteten att ha drabbats av
HIV. Om (den misstinkte) girningsmannen visar sig inte vara infekterad
kan mailsiganden kinna sig relativt lugn. Med hinsyn till att antikroppar
inte bildas forrin viss tid efter smittotillfillet kan det dock inte uteslutas
att girningsmannen 4nda var infekterad. Fullstindig visshet om att nagon
HIV-smitta inte 6verfordes vid brottet kan alltsd uppnas forst efter ett
antal ménader, nimligen genom att testning antingen av girningsmannen
eller av malsiganden di visar negativt resultat.

Om det efter ett sexualbrott visas att den misstinkte girningsmannen ir
HIV-smittad, och att malsiganden ocksi ir det, ir emellertid dirmed inte
klarlagt att smittan Sverférts genom brottet.

casual contact»; Chalk v United States District Court, 840 F. 2d 701, (9th Cir. 1988):
»overwhelming evidentiary consensus of medical and scientific opinion regarding the nature
and transmission of AIDS»; Thomas v Atascadero Unified School Dist., 662 F. Supp. 376,
(C.D.Cal. 1986): »the virus is transmitted from one person to another only by infected
blood, semen, or vaginal fluids (and possibly, mother’s milk)», i vilket ett beslut att
avstinga en AIDS-sjuk studerande som bitit en person upphivdes; Ray v Schoo! Dist. of
DeSoto County, 666 F. Supp. 1524, (M.D. Fla. 1987): »there is no evidence that close
personal, but non-sexual interaction, such as giving a bath, shaking hands or kissing on the
lips, will cause HIV-infection»; United States v Moore, 846 F.2d 1163, (8th Cir.1988):
»(t)he evidence established that there are no wellproven cases of AIDS transmission by way
of a bite»; att kontakt med saliv aldrig visats ha orsakat sjukdomen, att i ett fall en person
som fitt ett djupt bett dnnu efter flera manader visade negativa testresultat och att en
undersokning visat att saliv faktiskt tycks innehalla imnen som skyddar kroppen frin AIDS
(New York Times den 6 maj 1988); Glick v Henderson, 855 F.2d 536 (8th Cir.1988)
(medfingars farhigor att AIDS-smitta skulle kunna 6verforas frin infekterade fingar
genom svettning, myggor eller i samband med matservering bedomdes som »unsubstantia-

ted» och »unrecognized by the mainstream medical community»).
20 Jfr SekrL 7:1.
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I det ovan nimnda svenska s.k. Kristina-fallet, Svea hovritt, avd 9, den
31 mars 1992 DB 97, fordes i hovritten sakkunnigbevisning angiende
smittkillan. En klinisk virolog uppgav att han, efter att ha undersékt
blodprov frin den italade mannen och milsiganden, funnit att arvsmas-
san hos de HIV-stammar dessa tva bar pi uppvisade mycket stora likheter,
att det var mycket sannolikt att dessa HIV-stammar hade ett nira gemen-
samt ursprung och att han vid blindtest formodligen skulle ha trott att
samtliga prov var frin samma individ. Analysen hade gjorts med hjilp av
PCR (Polymerase Chain Reaction), en ny genteknologisk metod som
mojliggor att 1 detalj studera arvsmassa, DNA, i virus. Metoden anvinds i
forskningssyfte vid virusavdelningen pa Statens bakteriologiska laboratori-
um.?! Hovritten fann att utredningen sammantaget talade med sidan
styrka for att kvinnan smittats med HIV av den italade mannen att annan
person var utesluten som smittkilla.

I ytterligare ett fall har en svensk domstol funnit styrkt att en viss man
overfort smittan — dir till tvd olika kvinnor. Det 4r det ovan nimnda fallet
frin Sédra Roslags tingsritt DB 213/93. De svenska fallen ir i ett inter-
nationellt perspektiv relativt unika. Att faststilla smittkilla med sidan
sikerhet att det hiller som bevisning i ett brottmal har visat sig synner-
ligen svart i andra linder, dir HIV har hunnit fi en betydligt storre
utbredning 4n det har i Sverige idag. I USA hade ar 1989, enligt uppgift
frain CDC, dittills inte férekommit ett enda fall i vilket det styrkts att
HIV-smitta éverforts genom valdtikt.22

2 PCR-analyser av virus gérs vid flera forskningsinstitutioner runt om i virlden. Det var
den metoden som slutligen gav 16sningen till den lingvariga konflikten mellan den franske
AIDS-forskaren Luc Montagnier vid Pasteurinstitutet i Paris och chefen for laboratoriet for
tumorcellbiologi vid det amerikanska National Institutes of Health, Robert Gallo, om vem
som forst upptickte HIV.

22 Blumberg, AIDS: The Impact on the Criminal Justice System, 1990, s. 82.



2 Den rittsliga regleringen av
smittspridning

2.1 Svensk ritt

2.1.1° Historik

De forsta svenska forfattningarna om smittskydd i modern mening tillkom
i borjan av detta sekel. I en lag av ar 1918 (nr 460) angdende dtgirder mot
utbredning av konssjukdomar, kallad Lex veneris, fanns regler om hur
konssjukdomar skulle bekimpas. Till konssjukdomar hinférdes syfilis,
enkelt veneriskt sir och dréppel. Lagen angav skyldigheter, framfor allt
for den enskilde, genom olika féreskrifter. Den som led av en kénssjuk-
dom var skyldig att underkasta sig den likarbehandling som kriivdes och
att folja likarens foreskrifter till fsrhindrande av smittspridning. Han var
vidare skyldig att soka vard pi sjukhus om det bedémdes erforderligt. En
person som blivit anmild som smittkalla var skyldig att lita sig undersokas
av likare och, om han var sjuk, underkasta sig behandling.

I samband med tillkomsten av Lex veneris 4r 1918 inférdes i den da
gillande strafflagen (SL) en bestimmelse om straff f6r den som utsatte
annan for fara att bli smittad med konssjukdom. Bestimmelsen placerades
1 14 kap., SL:s motsvarighet till brottsbalkens (BrB) 3 kap. om brott mot
liv och hilsa:

21§ Har niagon, som lider av konssjukdom i smittsamt skede, med vetskap
eller misstanke dirom genom kénsumginge eller under 6vande av otukt, som
ej dr att till konsumginge hinféra, utsatt annan for fara att bliva smittad;
démes till fingelse eller, didr omstindigheterna dro synnerligen mildrande, till
béter, ej under femtio riksdaler. Blev sjukdomen éverford, ma straffet hojas till
straffarbete 1 hogst tvi ar.

Har nigon pi annat sitt, dn nu dr sagt, uppsitligen eller genom grov
virdsloshet utsatt annan for fara att bliva smittad av kénssjukdom; démes till
fingelse eller boter. Blev sjukdomen 6verford; ma ock 1 ty fall straffet héjas till
straffarbete 1 hogst tvi ar.
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Nigra fall finns refererade, i vilka ansvar utdémts enligt bestimmelsen. I
fallet NJ4 1935 5. 386 dsmde HD en man som haft kénsumginge med
flera kvinnor med vetskap om att han led av en konssjukdom i smittosamt
skede till ansvar for flera brott enligt 14:21.

Straffbudet stadgade ansvar redan f6r framkallande av fara; det krivdes
inte, som 1 6vrigt i 14 kap., ett orsakande av skada. Straffrittskommittén
foreslog med hinvisning hirtill i sitt betinkande ar 1944 att bestimmel-
sen skulle flyttas till 19 kap., som i kommitténs forslag upptog s.k.
allminfarliga brott.! Departementschefen ansig emellertid att brottet
framstod som i frimsta rummet riktat mot den enskilda person som 1 det
sirskilda fallet utsattes fér handlingen.? Bestimmelsen fick dirfor vid
1948 ars strafflagsreform sti kvar i 14 kap. Betriffande férhallandet
mellan denna bestimmelse och straffbudet i 19 kap. om spridande av
smitta (19:6) gjorde departementschefen den kommentaren, att 19:6
undantagsvis kunde vara uppfylld i dessa fall, nimligen i den min férut-
sittningen att vederborande framkallar allmin fara genom &verférande
eller spridning av allvarlig sjukdom var uppfylld.

Frigan om en omredigering av 14:21 fick anstd till en kommande
oversyn av 14 kap. i dess helhet. I kommentaren framhélls, att ansvar
enligt 19:6 dessutom forutsatte uppsit till den primireffekt som astad-
kommer faran, alltsi overférandet eller spridandet av sjukdomen eller
infekterandet av féremil. Var bida bestimmelserna uppfyllda ansigs att
19:6 ensam skulle vara tillimplig:*

Ty ett beteende som bestraffas enligt 19:6 emedan ett flertal personer utsittas
for smittfara eller rent av smittas, kan icke girna anses pikalla tillimpning
ocksd av 14:21, enligt vilket lagrum samma beteende skulle bestraffas sisom
smittofarligt f6r var och en av dessa personer.

Samtidig uppfyllelse av 14:21 och den oaktsamma varianten av det all-
minfarliga brottet, 19:8, var en mer praktisk mojlighet. Aven ansvar
enligt 19:8 skulle i allminhet anses konsumera ansvar enligt 14:21, dock
inte di smittan Sverforts, eftersom 14:21 di stadgade hogre straffmaxi-
mum idn 19:8. For det sistnimnda fallet anvisades losningen verklig

1SOU 1944:69, forslagets 19 kap. 6 §, varom s. 375 f.

2 Prop. 1948:80 s. 296.

3 Beckman m fl., Strafflagen jimte forklaringar till den nya lagstiftningen om brott mot
staten och allminheten, 2 uppl., Stockholm 1957, s. 489 f.
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lagkonkurrens: bida lagrummen skulle anféras men endast ett brott anses
foreligga.

I kommentaren framholls vidare att av det férhillandet att departe-
mentschefen — och sedermera riksdagen — tillbakavisat kommitténs forslag
att placera brottet i kapitlet om allminfarliga brott och funnit att det
skulle std kvar i misshandelskapitlet inte borde slutas att sam#ycke av den
person som utsattes fér handlingen uteslét straffbarhet. I en not hin-
visades till rittsfallet NJ4 1934 5. 415. 1 det fallet hade en kvinna, som
atalats for att hon med vetskap om att hon led av syfilis i smittsamt skede
utsatt tre min for fara att bli smittade, bl.a. inviint att hon fére samlagen
omtalat for tvd av minnen att hon hade sjukdomen och att dessa saledes av
egen fri vilja utsatt sig fér (den av henne bestridda) smittrisken. RR,
HovR och HD hade funnit henne skyldig till brott enligt 14:21 utan att i
domskilen beréra denna invindning.

En annan friga av praktisk vikt for tillimpningen av SL 14:21 var
vilken betydelse det skulle ha for bedémningen att preventivmedel anvints.
Enligt straffrittskommittén hade 14:21 dittills tillimpats oavsett om
preventivmedel kommit till anvindning.’ Kommittén hinvisade till fallen
NJA 1924 5. 52, 1934 5. 415 och 1935 5. 386. 1 1924 irs fall hade HD
faststillt HovR:s fillande dom

oavsett att vid samlagen mi hava anvints preventiva medel.

I 1934 och 1935 ars rittsfall hade denna invindning gjorts av de till-
talade, och dir hade HD faststillt de fillande domarna utan motivering.
Samma uppfattning om rittsliget redovisas i kommentaren.® Bergendahl,
diremot, anfor fallet NJA 1924 s. 52 till belysning av att 14:21 inte var
tillimplig’

om vid kénsumginget iakttagas sidana forsiktighetsatgirder, varigenom all
fara uteslutes,

en tolkning som dock siledes knappast bestyrks av praxis.
Straffrittskommittén aterkom i sitt betinkande med forslag till brotts-
balk med en bestimmelse om ansvar for venerisk smittspridning av foljan-

4A.a. s 489.

5SoU 1944:69 s. 375.
68S. 490.

7 Bergendahl s. 293.
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de lydelse att upptas bland de allminfarliga brotten:®

9§ Dir nagon, som lider av kénssjukdom i smittsamt skede och har vetskap
eller misstanke dirom, 6var samlag med annan, démes for uesittande for
venerisk smitta till fingelse 1 hogst tva ir eller boter. Samma lag vare dir nigon
eljest, uppsatligen eller av grov oaktsamhet, utsitter annan for fara att bliva
smittad av konssjukdom.

Kommittén avsag att ticka in ocksa fall vid vilka preventivmedel anforts;
detta uttrycktes genom formuleringen i forsta meningen som ett rent
handlingsbrott, utan nigot krav pa framkallande av fara:’

Standpunkten synes motiverad dels med hinsyn till att anvindande av preven-
tivmedel ej torde helt utesluta fara fér smitta, dels emedan straffbestimmelsen
skulle bliva nira nog verkningslés om ett obestyrkt pastiende att preventivme-
del anvints skulle, i enlighet med den allmiinna regeln att bevisbérdan ligger
pa dklagaren, godtagas sisom giltig ursikt till dess motsatsen bevisats.

Straffbestimmelsen skulle enligt kommittén vara tillimplig ocksa da bida
kontrahenterna hade samma konssjukdom, en utvidgning i férhallande till
vad som da gillde. Motiveringen var dels att det kunde vara svirt att
avgora om sjukdomssymptom var tecken pa recidiv av en behandlad men
dnnu ej helt utlikt sjukdom eller orsakades av en ny infektion, dels att en
gonorrésmittad kunde smittas med gonorré av en annan stam.©

Genom den andra punkten i paragrafen innefattades homosexuella
forfaranden; begreppet samlag i forslaget inbegrep inte nigra férfaranden
mellan personer av samma kén.

Nagot forhojt straff for det fall att smitta 6verforts, som stadgades i SL
14:21, foreslogs inte. Detta utgjorde exempel pi s.k. objektivt 6verskott,
en typ av reglering som kommittén generellt utmonstrade. Betriffande
forhillandet till brott mot person — misshandel, villande till sjukdom eller
vardsloshet mot person (kommitténs forslag till brottsbenimning for vad
som sedermera blev brottet framkallande av fara fér annan) — anférde
kommittén, att detta fick losas enligt allminna regler for konkurrens:!!

Har nigon uppsitligen overfort konssjukdom 4 annan, bér saledes straffbe-

8 SOU 1953:14, forslagets 11 kap.
%A.a. s 287.

0Aa. s 287 f.

1A s 288 ¢f.
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stimmelserna om misshandel, i vissa fall bestimmelsen om grov misshandel,
tillimpas i férening med stadgande i forevarande paragraf (brottskonkurrens).
I 6vriga fall bér straffet diremot bestimmas uteslutande jimlikt férevarande
paragraf.

I propositionen avvisades kommitténs forslag anyo. Departementschefen
ansag for sin del att stadgandet borde inrymmas i Lex veneris och upptog
dirfor inte nigon bestimmelse 1 detta dmne i brottsbalksforslaget.1

Vid denna tid pagick, som ett led i ett omfattande reformarbete pa
hilso- och sjukvardsomridet, en éversyn av smittskyddslagstiftningen.
Resultatet blev 1968 ars smittskyddslag (nr 231), som ersatte Lex veneris
och de tvi andra tidigare forfattningarna pi omradet, epidemilagen och
tuberkulosférordningen.

Lagen skilde mellan allminfarliga sjukdomar och veneriska slukdomar.
Den som hade anledning anta att han led av en venerisk sjukdom var
skyldig att sika lidkare och lita sig undersékas, underga provtagning och
bli behandlad. Dessa atgirder kunde utféras mot vederbsrandes vilja. Han
var skyldig att folja likarens foreskrifter for forhindrande av smittsprid-
ning. Om han underlit detta och det fanns grundad anledning befara att
han skulle sprida smitta kunde han tvingsvis tas in pa sjukhus. Likaren
skulle efterforska smittkilla och eventuell fortsatt spridning. Personer som
dirvid utpekats var skyldiga att undergi likarundersékning.

11968 irs smittskyddslag upptogs en straftbestimmelse med foljande
lydelse:

26 § Den som lider av venerisk sjukdom och med vetskap eller misstanke om
det har konsligt umginge démes till boter eller fingelse 1 hogst tva ar. Det-
samma giller, om nigon eljest uppsitligen eller av grov oaktsamhet utsitter
annan for fara att bli smittad av venerisk sjukdom.

Har brott som avses i forsta stycket forovats mot make, ma dklagare vicka
atal endast om milsigande anger brottet till ital eller atal 4r pakallat frin
allmin synpunkt.

Denna bestimmelse dterfanns i smittskyddslagen fram till slutet av ar
1985. Di upphivdes den (SFS 1985:870) pi forslag av smittskydds-
kommittén.!® Samtidigt gjordes lagen, genom ett tilligg i den di gillande
smittskyddskungérelsen (1968:234), tillimplig pa infektion av HIV,

12 Prop. 1962:10 s. B 50.
1380U 1985:37 s. 104 f.
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eller HTLV-III, som det di betecknades (SFS 1985:742).

Som skal fér borttagandet av straffbestimmelsen anfordes bl.a. en 6ns-
kan att stirka fértroendet fér smittskyddsarbetet.* Det hade i den allmin-
na debatten, anférde departementschefen, ofta gjorts gillande att straff-
hotet avskrickte den som drabbats av en venerisk sjukdom frin att séka
likare och fi vird for sjukdomen. En smittskyddslikare var nimligen
skyldig att anmila misstanke om brott enligt 26 § till iklagaren om det var
pikallat for att hindra att brottsligheten fortsatte. Minga likare upplevde,
fortsatte departementschefen, att detta ledde till angiveri och att det stred
mot likarens egentliga uppgifter, som var att virda och behandla patien-
ten. Fortroendet mellan likare och patient riskerade att rubbas. Det var
ocksa sillsynt med sidana anmilningar. Straffbestimmelsen hade till-
limpats mycket sparsamt; under aren 1972-1982 hade den endast an-
vints i sex fall.

Det fanns, fortsatte departementschefen, skil att anta att minga av dem
som smittats med HTLV-III-virus skulle dra sig fér att uppsoka hilso-
och sjukvarden av ridsla for straff om bestimmelserna i 26 § inte upp-
hivdes. Denna uppfattning hade kommit till klart uttryck bide hos dem
som arbetade inom smittskyddet och hos foretridare for de grupper bland
vilka smittan 4n si linge i huvudsak var spridd. Skilet till denna in-
stillning var givetvis, framholl departementschefen, att infektion av
HTLV-III-virus dnnu inte gick att bota.

Straffbestimmelsen ansags siledes forsvara ett effektivt smittskydds-
arbete. Detta borde i stillet inriktas pa att férindra attityder. Framfor allt
unga minniskor miste fi kinnedom om att risken att idra sig dessa
sjukdomar ir stor vid ménga sexuella kontakter. Med mera kunskap torde
folja en okad benigenhet hos de smittade att soka likare och ett okat
ansvar att inte smitta andra.

Aven om straffbestimmelsen upphivdes fanns, framhélls det, andra
bestimmelser 1 lagen med preventiv verkan nir det gillde smittspridning.
Departementschefen nimnde hir skyldigheten fér en smittad att folja
givna foérhallningsregler, bl.a. skyldighet att avhalla sig frin sexuellt um-
ginge under en lingre eller kortare tid. Om férhallningsreglerna asidosat-
tes kunde linsritten ytterst besluta om att den smittade skulle intas pa
sjukhus med skyldighet att kvarstanna och underkasta sig nodvindig vird
till dess det inte lingre fanns grundad anledning att befara att han spred

14 Prop. 1985/86:13, SoU 4.
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smitta. Betriffande HIV-smittades forvintade upptridande anforde de-
partementschefen:!S

For manga som har smittats med HTLV-III-virus skulle ett krav pa fullstindig
sexuell avhillsamhet under iterstoden av livet framsti som orimligt. Minga
skulle inte f5lja en sidan forhallningsregel. Med hinsyn till detta férhallande 4r
det fran smittskyddssynpunkt inte en limplig dtgird att for all framtid férbjuda
den smittade att ha sexuellt umginge. Eftersom HTLV-III-virus allmint sett
har lag smittsamhet kan riskerna fér smittspridning vid sexuellt umginge
starkt begrinsas om parterna iakttar stor forsiktighet och anvinder si sikra
metoder som méjligt vid umgiinget — t.ex. sexualtekniker dir utbyte av kropps-
vitskor inte forekommer. Enligt min uppfattning méste man kunna utg ifrin
att den som har smittats kommer att visa hinsyn och omtanke om sin partner.

2.1.2 Nuwvarande reglering

Det successiva 6verférandet av huvudmannaskapet for den tidigare statliga
verksamheten pa hilso- och sjukvirdsomridet pa landstingskommunerna
var en av orsakerna bakom tillkomsten av den nuvarande smittskyddslagen
(1988:1472). Lagen, som tridde i kraft den 1 juli 1989, giller i princip
for alla smittsamma sjukdomar som sprids bland minniskor. Flertalet
bestimmelser i lagen giller dock bara de allvarliga smittsamma sjuk-
domarna, vilka benimns sambillsfarliga sjukdomar. Vilka smittsamma
sjukdomar som skall anses samhillsfarliga anges i en bilaga till lagen. I
denna upptas bl.a. infektion av HIV (humant immunbristvirus).

Enligt lagen svarar varje landstingskommun fér erforderliga smitt-
skyddsatgirder inom landstingsomradet. I varje landstingskommun skall
finnas en smittskyddslikare, utsedd av hilso- och sjukvardsnimnden. En
likare som i sin verksamhet konstaterar att nigon har smittats av en
samhillsfarlig sjukdom skall anmila detta till smittskyddslikaren och
Statens bakteriologiska laboratorium (20 §).

Nigon sirreglering for veneriska sjukdomar finns inte i lagen. I den
tidigare smittskyddslagen inférdes HIV-infektion, som ovan nimnts, ar
1985 i gruppen veneriska sjukdomar, och den skulle i princip bekidmpas pa
samma sitt som 6vriga sjukdomar i den gruppen. Vid antagandet av den
nya smittskyddslagen konstaterades att det inte fanns anledning att om-
prova stillningstagandet!6

15 Prop. 1985/86:13 s. 16.
16 Prop. 1988/89:5 s. 28.
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att infektion av HIV i allt visentligt bér behandlas pd samma sitt som andra
sexuellt 6verforbara sjukdomar.

Enligt 13 § smittskyddslagen #r den som har anledning anta att han har
smittats av en samhillsfarlig sjukdom skyldig att utan drojsmal soka likare
samt lita likaren gora de undersékningar och ta de prov som behévs for att
faststilla om han har smittats av en sddan sjukdom. Han 4r ocksa skyldig
att folja de foérhillningsorder som likaren har meddelat honom. Det-
samma giller for en person som en smittad, enligt vad han uppger, har
varit 1 kontakt med pa sidant sitt att smitta kunnat 6verforas.

Den som har smittats skall limna den behandlande likaren uppgift om
den eller de personer som smittan kan ha kommit ifrin och férts vidare till
samt limna upplysningar i 6vrigt om varifrin smittan kan ha kommit och
vart den kan ha forts vidare.

Av betydelse for bedémningen av ansvarsfrigor ir vilken information
som ges till den smittade. Hirom siiger smittskyddslagen for det forsta, att
likaren skall informera den undersékte om sjukdomens art och smittsam-
het (15 §). Vidare skall han meddela denne de forhallningsregler som
behovs for att hindra smittspridning (16 §). Reglerna far avse den under-
soktes kontakter med likaren, hygien, isolering i hemmet, arbete och
skolging samt livsforing i 6vrigt. Férhallningsreglerna skall tas in i den
unders6ktes patientjournal. De skall omprovas om den smittade begir det,
och smittskyddslikaren fir indra dem pa det sitt han finner erforderligt.

Om en behandlande likare har anledning anta att en patient, som for
eller misstinks fora smitta av en samhillsfarlig sjukdom, inte kommer att
folja eller inte foljer meddelade forhillningsregler, skall han skyndsamt
underritta smittskyddslikaren (25 §). Ar det fraiga om HIV-smitta skall
smittskyddslikaren underritta socialnimnden, polismyndigheten och
skyddskonsulenten; detta krivs dock inte om det bedéms obehovligt for
att tillse att forhillningsreglerna foljs eller annars saknar betydelse for
smittskyddet (30 §). Detsamma giller om en patient avbryter pigiende
behandling utan att den behandlande likaren ir inférstidd med detta
(25 §). Om en likare misstinker att en person smittats och denne inte
utan dr6jsmal later sig undersdkas skall likaren underritta smittskydds-
likaren, som har att vidta nédvindiga atgirder, i férsta hand pa frivillig
vig (26-28 §8). Vid (misstanke om) HIV-smitta skall de nimnda myn-
digheterna, om de uppmirksammar att férhallningsreglerna inte f6ljs,
anmila detta till den smittskyddslikare som underrittat om fallet. Om en
person som smittats med HIV-infektion tas in pd kriminalvardsanstalt
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eller med tving pa annan inrittning skall den likare som dir ansvarar for
hilso- och sjukvarden underrittas av den behandlande likaren om smittan
och om utfirdade forhillningsregler.

Twdng kan anvindas for att genomdriva de nédvindiga atgirderna for
forhindrande av smittspridning. Enligt 36 § kan smittskyddslikaren be-
sluta om tvingsundersékning om en person som enligt 13 § ir skyldig att
lita sig undersdkas inte frivilligt gor detta. Vid undersokningen far inte
forekomma ingrepp som kan férorsaka annat in obetydligt men. Ti//filligt
omhindertagande — pa sjukhus, och med majlighet att hindra vederb6rande
att limna sjukhuset eller den del dirav dir han vistas — av den som kan
antas ha blivit smittad kan beslutas av smittskyddslikaren om det av
sirskilda skil behévs for att forhindra befarad smittspridning (37 §). Pa

.ansbkan av smittskyddslikaren kan linsritten besluta om fvdngsisolering
av den som for smitta av en samhillsfarlig sjukdom, om den smittade inte
frivilligt medverkar till de atgirder som behovs fér att hindra smittsprid-
ning. Ett sidant beslut skall ocksé fattas om det finns grundad anledning
anta att den smittade inte f5ljer meddelade forhillningsregler och under-
litenheten innebir en uppenbar risk for smittspridning (38 §). Tvingsiso-
lering sker pa sjukhus som drivs av landstingskommun och fir piga under
hégst tre manader frin den dag den smittade pd grund av beslutet om
isolering intogs pa sjukhuset. Efter ansokan av smittskyddslikaren far
linsritten besluta att tvangsisoleringen skall fortsitta utéver denna tid;
beslutet fir dock avse hogst sex manader it gingen (41 §).

Tvingsisolering har hittills anviints i ett trettiotal fall och i regel varat
omkring ett ir; i nagot fall pagick dock isoleringen sedan flera ar. Under ar
1993 blev trycket pa de anvisade platserna mycket stort, och verksam-
heten kan komma att utokas avsevirt.

Av stor praktisk betydelse savil ur smittskyddssynpunkt som f6r mojlig-
heterna att lagféra for eventuella brott ir sekretessfrigorna. Enligt 7 kap.
1 § SekrL giller inom hilso- och sjukvirden sekretess fér uppgifter om en
enskilds hilsotillstind och andra personliga férhillanden, om det inte stir
klart att uppgiften kan réjas utan att den enskilde eller nigon honom
nirstiende lider men. Uppgiften fir inte r6jas muntligen och inte heller
genom att allmin handling limnas ut. Den behandlande likaren omfattas
ocksi av tillsynslagen (lag 1980:11 om tillsyn 6ver hilso- och sjukvards-
personalen m.fl.). Den ger i praktiken samma sekretesskydd som sekre-
tesslagen.

Smittskyddslikaren ir en myndighet, vilket innebir att han/hon inte
omfattas av tillsynslagen. Enligt 1 kap. 5 § SekrL utgér sekretess inte
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nagot hinder mot att en uppgift limnas ut om det dr nédvindigt fér att
den utlimnande myndigheten skall kunna fullgéra sin verksamhet. Detta
undantag skall dock tillimpas restriktivt.

I praktiken innebir sekretesskyddet att varken den behandlande likaren
eller smittskyddslikaren, pa basis av uppgifter som en patient limnar, kan
kontakta personer som befaras vara eller kunna bli smittade. Patienten
uppmanas att kontakta dessa, och om han inte gor detta aterstir for
likaren att anmala till smittskyddslikaren och for denne att besluta om
tillfilligt omhindertagande och begira tvingsisolering.

Nigra straffbestimmelser finns inte 1 1988 érs smittskyddslag. I pro-
positionen stod departementschefen fast vid stindpunkten frin ar 198517
att nigot sirskilt straffansvar inte var motiverat. Endast en remissinstans,
linsritten i Stockholm, hade férordat ett iterinférande. Skulle man féra in
en straffbestimmelse borde den inte begrinsas till de sexuellt éverforbara
sjukdomarna utan avse uppsitligt eller oaktsamt spridande av varje sam-
hillsfarlig sjukdom. Departementschefen ansig emellertid inte att en
kriminalisering skulle effektivisera smittskyddet, vilket diremot risk for
tvingsisolering kunde formodas gora. Direfter anfordes:!®

Aven om smittskyddslagen inte kommer att innehilla nigon straffbestimmel-
se, innebir detta inte att spridande av smitta kommer att vara straffritt. I
brottsbalken finns flera bestimmelser som beroende pa omstindigheterna i det
sirskilda fallet kan bli tillimpliga di nagon sprider smitta till annan. Jag vill
erinra om vad jag anforde hirom i samband med férslaget att upphiva 26 §
smittskyddslagen.

Det uttalande departementschefen hir hinvisar till hade féljande lydel-
se:1?

Om 26 § smittskyddslagen upphivs kommer det inte lingre att finnas nagra
straffrittsliga bestimmelser i smittskyddslagen fér de veneriska sjukdomarna.
Detta innebir emellertid inte att konsligt umginge vid venerisk sjukdom inte
lingre kan vara straffbart. I brottsbalken finns flera olika bestimmelser som
beroende pi omstindigheterna i det sirskilda fallet kan bli tillimpliga pi
sidana handlingar. Dessa bestimmelser dterfinns i 3 kap. som giller brott mot
liv och hilsa samt i 13 kap. som giller allminfarliga brott. Enligt 3 kap. 5 §

17 Prop. 1988/89:5 s. 90 ff. Jfr ovan under 2.1.1.
B8BAas.91f
19 Prop. 1985/86:13 5. 16 f. Jfr SOU 1985:37 s. 106.
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kan den som tillfogar annan sjukdom démas for misshandel (alt. grov miss-
handel enligt 6 §). Asamkar nigon av oaktsamhet annan person sjukdom som
inte ir ringa kan han démas for villande till kroppsskada eller sjukdom enligt
8 §.19 § stadgas ansvar f6r framkallande av fara for annan for den som av grov
oaktsamhet utsitter annan for fara for allvarlig sjukdom. I 13 kap. finns de
berérda bestimmelserna i 7 och 9 §§. Enligt 7 § forsta stycket kan den som
framkallar allmin fara fér minniskors liv eller hilsa genom att forgifta eller
infektera livsmedel, vatten eller annat, pi annat sitt sprida gift eller dylikt eller
overfora eller sprida allvarlig sjukdom, démas for spridande av gift eller smitta.
Den som av grov oaktsamhet begir en girning som anges i bla. 7 § skall
démas for virdsloshet med gift eller smittimne.?0

Socialutskottet hade i sitt betinkande framhillit att bedomningen huruvi-

.da nagon gjort sig skyldig till brott ankommer pa vederbérande domstol
och att riksdagen siledes inte kunde uttala sig om vilka omstindigheter
som i ett sidant fall bor beaktas av domstolen.?!

I anslutning till férslaget till ny smittskyddslag vicktes en motion i
riksdagen med begiran om en 6versyn av brottsbalkens bestimmelser mot
bakgrund av att smittskyddslagen inte skulle komma att innehilla nigra
straffbestimmelser. Utskottet hemstillde om avslag pi motionen och un-
derstrdk dnyo, att frigan om nigon gjort sig skyldig till enligt brottsbalken
straffbar handling miste avgoras av vederbdrande domstol.?2 Ytterligare en
motion i 4mnet avslogs efter hemstillan av utskottet.?

Med stod av 10 § smittskyddsforordningen (1989:301) har Social-
styrelsen utfirdat allminna rid och féreskrifter vid tillimpningen av
smittskyddslagen (SOSFS 1989:18). Hiri anférs att en HIV-positiv
persons forhillningsregler alltid skall innehilla féreskrift om att denne ir
skyldig att informera sin sexualpartner om att han ir HIV-infekterad.

Riksforbundet fér sexuellt likaberittigande (RFSL) har framfort kritik
mot Socialstyrelsens féreskrift.?* Forbundet menar att den strider mot
grundlagen. Den behandlande likarens skyldighet att ge sin patient de
forhillningsorder som behévs for att forhindra smittspridning dr fast-
slagen i lag (16 § smittskyddslagen) och dirmed helt i enlighet med
regeringsformen (RF). Preciseringar av -ilka férhallningsorder som skall

2 Sedan den 1 juli 1989 krivs for ansvar inte lingre att oaktsamheten ir grov.
21 S0U 1985/86:4 s. 7.

250U 1988/89:9 s. 20.

8 SoU 1988/89:21 5. 31 f.

% Yttrande till Socialstyrelsen dnr 3696-90 samt yttrande den 24 januari 1991.
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ges miste likaledes goras i lag, 1 den man de, som hir enligt férbundets
mening, inskrinker den enskildes skydd mot frihetsberévanden; detta
foljer av RF 2:8 och 12. Vidare fir sidana iligganden inte gi lingre in
vad som ir syftet med éliggandet i friga. Enligt RFSL kan en HIV-
smittad person ha sexuellt umginge med annan utan risk fér smitta.
Foreskriften bor enligt RFSL utformas si att den anger de fall di upp-
lysningsskyldighet skall f6lja, vilket bér vara vid samlag och andra former
av intringande sexuellt umginge.

Socialstyrelsens vetenskapliga rid, lagman Bertil Wennergren, har i ett
yttrande 6ver férbundets skrivelse den 21 januari 1991 anfért, att RF bara
ger skydd mot frihetsberévande och frihet att forflytta sig inom riket och
limna detta. Foreskriften frin Socialstyrelsen strider dirfér inte mot RF
2:12. I sak menar Wennergren att féreskriften inte strider mot pro-
portionalitetsprincipen; den ir inte sa lingtgiende att den medfor dispro-
portion mellan mal och medel. Den enskilde i gemen kan inte forutsittas
ha sadana kunskaper om riskerna f6r smittspridning att han kan goéra en
bedémning av olika sexualtekniker pi ett meningsfullt och tillrickligt
ansvarskdnnande sitt.

Wennergren beklagar dock i sitt yttrande att institutet forhallnings-
regler fatt den utformning det har:

I 13 § smittskyddslagen stir det att den smittade #dr skyldig att folja de
forhallningsregler som likaren har meddelat honom. Enligt min mening skall
man inte anvinda ordet skyldighet i lagtext nir friga inte ir om néigon rittsligt
sikerstilld skyldighet utan mera om en moralisk skyldighet. I prop. 1988/89:5
s. 121 anférs att om den smittade inte f6ljer forhillningsreglerna och ohérsam-
heten innebir risk fér smittspridning, han ygferss kan tvangsisoleras pa sjukhus.
Nigra straffbestimmelser finns diremot inte som forverkligar en skyldighet att
folja forhallningsreglerna. Det finns ingen rittsféljd knuten till »skyldighet».
Enligt min mening 4r ordet skyldighet ett ord som inger en felaktig fore-
stillning om férhillningsreglernas karaktir. Det borde i 13 § smittskyddslagen
sta att det forutsitts eller forviintas att den smittade foljer de forhillningsregler
som likaren har meddelat honom eftersom detta ir den verkliga innebérden.
Att si ir fallet framgar tydligt vid en jimforelse med 38 § smittskyddslagen
och de rekvisit som dir féreskrivits som forutsittning for tvingsisolering. Mot
denna bakgrund kan invindning ocksi riktas mot Socialstyrelsens ordval »mds-
te underritta sin sexualpartner» men ordvalet har stéd i lagtexten i 13 §
smittskyddslagen.

25 Yttrandet s. 3.
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Wennergrens konstaterande att forhillningsregeln inte innefattar nagon
rittsligt sakerstilld skyldighet forefaller nagot forhastat. Det rimmar illa
med departementschefens ovan étergivna staindpunkt. Visserligen saknar
smittskyddslagen straffbestimmelse, men om ansvar kan félja enligt straff-
bestimmelser i brottsbalken for en HIV-smittad som inte anvint kondom
och/eller inte informerat sin sexualpartner utgor detta onekligen en straff-
sanktionering av férhillningsregeln. Man kan di tala om en rittslig skyl-
dighet, och detta dven om det forhiller sig si att vissa sexualtekniker,
sasom RFSL hivdar, inte innebir nigon smittrisk och dirmed inte heller
skulle kunna medfora straffansvar. De frigor om tillimpligheten av olika
brottsbalksbestimmelser som i det f6ljande skall behandlas miste besvaras
innan det dr méjligt att avgora om det finns fog for den kritik som
Wennergren hir framfor.

Det kan dock redan hir konstateras, att nigra tingsritter har démt
HIV-smittade min f6r forsok till grov misshandel respektive grov miss-
handel med hinvisning till att de inlett sexuella forhallanden utan att
upplysa partnern om sin smitta. Det dr Lunds tingsritt i dom DB 1/93 och
Sédra Roslags tingsritt i dom DB 213/93. 1 domen frin Lunds tingsritt har
intagits en kopia av de forhallningsregler som mannen fitt av likare. Dessa

lyder: :

Since you are infected by HIV (which can lead to AIDS) you are enforced by
Swedish laws to follow the following rules:

1. You are not allowed to donate blood or any other part of your body.

2. When consulting doctors or dentists you are obliged to inform them on
your HIV infection.

3. You are obliged to inform any sexual partner before having intercourse
that you are HIV infected. You must also use condoms. :

4. You are not allowed to let another person use a needle and syringe that
you have used.

5. You must follow the appointments that your doctor has made for medical
control of your HIV infection.

Breaking these rules leads to prosecution. Breach of point 3 is considered as
a very serious crime, that can lead to imprisonment.

2.1.3 Rattspraxis

Som inledningsvis nimnts var det s.k. Kristina-fallet, Svea hovrdtts, avd
9, dom den 31 mars 1992 DB 97, det forsta svenska rittsfall i vilket fragan
om atal mot en HIV-infekterad person for att ha smittat eller riskerat att
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smitta annan uppmirksammades mera allmint. I detta fall fann biade TR
och HovR styrkt att kvinnan smittats vid den aktuella vildtikten. Brotts-
rubriceringen var grov vildtikt medelst grov misshandel, och péféljden
blev fingelse sju ar.

Hovritten bedémde alltsa sjilva 6verféringen av HIV som grov miss-
handel. Domstolen talar i domskilen om »den livsfarliga sjukdom som
HIV-infektion innebir»; dirmed ir sagt att rekvisitet sjukdom i misshan-
delsstadgandet ir uppfyllt, liksom kvalificeringsgrunden i stadgandet om
grov misshandel, allvarlig (sjukdom). Vildtikten bedémdes i sig som

grov:26

Brottet dr att anse som grovt redan av det skilet att (B) under nattens lopp
forgripit sig pa Kristina A. i olika omgangar och hirigenom visat sirskild rihet.

Bedomningen av uppsit till grov misshandel gors pa foljande sitt:?”

(B) har kiint till faran med att ha sexuella relationer utan att anvinda kondom,
inda har det skett med Kristina A. Av den omstindigheten att han under en
avsevird tid forgripit sig pi henne 1 omgingar kan annan slutsats inte dras dn
att han har varit helt likgiltig for om hon skulle bli smittad.

" Som nedan under 5.6.1 nirmare diskuteras innebdr detta att hovritten
funnit minst ett s.k. eventuellt uppsit foreligga.

I hovrittspraxis finns ytterligare néagra fall av valdtikt med HIV-in-
tekterade girningsmin. Ett dr Howvrdittens for vistra Sverige dom den 22
september 1989, publicerat i RH 1989:116. Aklagaren hade dir endast
yrkat ansvar for grov valdtikt, utan omnimnande av nigot av brotten i
BrB 3 kap. Det forelig inte nagon bevisning om att smitta 6verforts — hur
dirmed f6rholl sig var dnnu vid tiden for hovrittsdomen, fem manader
efter girningstidpunkten, inte klart -, varfor ansvar f6r misshandels- (eller
dédande-) brott inte kom i friga. Vad som teoretiskt varit tinkbart ir
ansvar for forsok till sadant brott eller for framkallande av fara for annan.

I detta fall var det just risken for smittéverforing som enligt dklagaren
gjorde valdtikten grov. Denna risk, och girningsmannens insikt om den,
ir ocksd vad hovritten hinvisar till da den faststiller tingsrittens dom pi
grov valdtikt. Pafoljden blev fingelse i sex dr och utvisning ur riket.

Howritten for Skine och Blekinge faststillde den 5 oktober 1992 DB 3214

26 Hovrittens dom s. 7.
27 Hovrittens dom s. 8.
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en dom av Lynds tingsritt (DB 522/92) mot en HIV-smittad man for
grov valdtikt. Pifsljden blev dven hir fingelse i sex ar. Aven hir anforde
iklagaren som skil att bedoma vildtikten som grov att mannen genomfort
samlag utan att anvinda skyddsmedel, trots att han var HIV-positiv. Han
yrkade dessutom ansvar for framkallande av fara fér annan med mo-
tiveringen att mannen av grov oaktsamhet utsatt kvinnan for fara att bli
smittad med HIV. Detta yrkande ogillades. TR anforde att det for-
hallandet att kvinnan riskerade att fi HIV genom mannens handlande
medforde att valdtikten skulle anses som grov, och att mannen dirf6r inte
dessutom kunde anses ha gjort sig skyldig till framkallande av fara for
annan. En ledamot av TR anség inte styrkt att samlag gt rum och ville
ogilla bida dtalspunkterna. I hovritten var en ledamot skiljaktig och ansag
inte styrkt att det varit friga om valdtikt. Genom att ha genomfort samlag
med kvinnan utan att anviinda kondom, trots att han kiinde till att han var
HIV-positiv, hade mannen emellertid av grov oaktsamhet utsatt henne for
fara att bli smittad med HIV. P4 grund hirav och di HIV, som kan
utvecklas till AIDS, ir en allvarlig sjukdom, borde mannen enligt den
skiljaktige ledamoten démas for framkallande av fara f6r annan. HD
avslog den atalades begiran om prévningstillstind.?®

I de nimnda fallen har den sexuella kontakten inneburit vildtikt. Det
finns anledning anta att aklagarens uppgift att styrka uppsit till HIV-
overforing eller till framkallande av risk for sadan overféring underlittas av
det forhallandet att det varit friga om ett vergrepp.

Nigot fall av frivilligt sexuellt umginge mellan en HIV-infekterad
person och en partner har dnnu inte prévats i hogre instans. Tvé tings-
rittsdomar kan dock redovisas. Den ena dr den i foregiende kapitel
omnidmnda domen av Lunds tingsritt. Tingsritten domde dér den 4 janua-
ri 1993 (DB 1) en HIV-smittad man frin Uganda f6r bl.a. forsok till grov
misshandel fér att han inlett och uppritthillit en sexuell forbindelse med
en kvinna. Pafoljden for detta brott samt ytterligare misshandelsbrott,
olaga hot och vild mot tjinsteman, blev fingelse i tvd ir. Mannen ut-
visades ocksa ur riket. Betriffande HIV-infektionens art och smittsamhet
hade i milet upplysts foljande. Statistik for Norden utvisade att fem-sex
samlag av 100 innebir att HIV-smitta sprids vidare. Efter tio ar har 60 %
av HIV-smittade personer fatt diagnosen AIDS. Vetenskapen riknar i
nuliget dock med att alla HIV-smittade f6rr eller senare fir diagnosen

28 HD:s beslut den 10 november 1992 B 3733.
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AIDS.?°

Tingsritten uttalar sig i domskilen om risken f6r smittéverféring, om
mannens uppsit och om betydelsen av att kvinnan under forbindelsens
senare del kint till att mannen var HIV-smittad och inda fortsatt den
sexuella relationen. I dessa delar behandlas domen nedan i anslutning till
respektive sporsmil. Domen illustrerar ocksd, som ovan i nirmast fore-
gaende avsnitt anfoérts, relationen mellan de skriftliga férhallningsorder
som en HIV-smittad erhiller och straffansvar.

Frivilligt sexuellt umginge var det ocksd friga om i den ovan nimnda
domen frin Sédra Roslags tingsritt den 23 april 1993 DB 213. En man
fran Kongo domdes dir fér grov misshandel i tvd fall — med tvi olika
kvinnor — till fingelse i fem ar och utvisning. Han hade haft sexuella
relationer med kvinnorna under 1992 respektive 1992-93 utan att an-
vinda skydd och utan att upplysa om sin sjukdom, och han hade dirvid
overfort HIV-smitta till dem bigge. Sjilv hade han informerats om sin
smitta vid test hosten 1990 och fatt forhallningsorder innebirande bl.a.
att han inte fick ha oskyddade samlag.

I detta fall yrkades for férsta gangen i Sverige ansvar for forsok till mord
1 ett fall av 6verforing av HIV. Tingsritten fann att uppsit att doda inte
styrkts. Dock befanns girningen i objektivt hinseende vara att bedoma
som forsok till mord.

Det finns vidare ett antal domar avseende framkallande av risk for
HIV-smitta pa annat dn sexuell vig. De handlar om klosande, bitande
eller hot, i flertalet fall mot personal inom social- eller kriminalvarden.
Nigra fall av dessa slag redovisas nedan i avsnitten om dessa olika slags
forfaranden.

2.2 Nagra utlindska rittssystem

2.2.1 Norge

Den norska strafflagen innehéller i 14 kap. om »almenfarlige forbrydelser»
en speciell straffbestimmelse, 155 §, riktad mot den som

med Kundskab eller Formodning om at lide af smitsom Kjenssygdom ved

legemlig Omgjengelse eller ved utugtigt Forhold smitter eller udsztter nogen
for Smitte.

2 Tingsrittens dom s. 9.
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Ansvaret omfattar alltsi enbart sexuella handlingar. Det krivs inte att
smitta har dverférts, och inte heller att den smittade kinde till att han var
smittforande; det ricker att han hade en fé6rmodan hirom. Samtycke, dvs.
att den andre kinde till sjukdomen och inda frivilligt deltog i de sexuella
handlingarna, utesluter inte ansvar. Detta foljer av att brottet inte ir riktat
mot enskild utan mot allminheten.0

Bestimmelsens tillimplighet pa férfaranden av en HIV-smittad har
ifragasatts i flera avseenden.3! HIV riknas inte som konssjukdom i den
norska lagen om konssjukdomar frin 1947. Med hinsyn till svirigheterna
att pavisa det for ansvar f6r brott mot liv och hilsa nédvindiga orsakssam-
bandet kan det dock, menar Hagstrem,3? finnas ett behov av att tillimpa
155 § mot prostituerade och mot personer som regelmissigt utnyttjar
prostituerade. I ett ar 1990 av Helsedirektoratet utarbetat betinkande
med forslag till ny norsk smittskyddslag konstateras att straffbudet har
ansetts tillimpligt 4ven vid andra sexuellt 6verforda sjukdomar 4n de som
ticks av 1947 irs lag. Betriffande HIV/AIDS har det tolkats sa att det
omfattar inte bara fall dir den infekterade redan utvecklat AIDS utan
ocksd sidana dir det innu endast ror sig om HIV-smitta.3? Bestimmelsen
har anvints 1 4tminstone en underrittsdom, Eidsivating lagmannsretts dom
den 29 april 1992, straffesak nr 92-01018M. En statslos man med afri-
kanskt ursprung démdes dir for valdtikt (192 § 1 st) och brott enligt
155 § till fingelse i tre 4r och sex minader. Han hade dels vildtagit en
kvinna vid ett tillfille, dels vid flera tillfillen genomfort samlag med en
annan kvinna med hennes vilja men utan att upplysa henne om att han var
HIV-smittad - vilket han sjilv var medveten om sedan nigon tid. Han
hade inte vid nigot tillfille anvint kondom. Nagon &verféring var inte
visad i nigot av fallen. Domen 6verklagades till Hoyesterett, men prév-
ningstillstind gavs inte.3* I ett annat fall, Agder lagmannsretts dom den 20
november 1991, straffesak nr 91-514, har en norsk underritt latit det
forhallandet att en vildtiktsman varit HIV-smittad och utsatt sitt offer for
fara att bli smittad utgéra en forsvirande omstindighet vid sjilva vald-
tikten. Ansvar enligt 155 § har inte utdémts. Atalet avsig tre fall av
valdtikt mot tre olika kvinnor och i ett av fallen dirutéver otukt med

30 Andenaes-Bratholm, Spesiell strafferett, 2. utg. 1990, s. 76.

31 Se Hagstrom s. 73 f. och Slettan i Lov og Rett 1987 s. 515 ff.
2Aa. 5 74.

3 NOU 1990:2 s. 177.

34 Norsk Retstidende 1992 s. 1076.
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minderirig (en 15-arig flicka). Straffet blev fingelse i sex ir. Inte heller i

detta fall hade nigon smittéverféring konstaterats. Men domstolen ut-
talade:

Uvissheten om hvorvidt de er blitt pifert en dedbringende smitte ved overgre-
pene innebzrer en kvalifisert psykisk belastning som teller mye i skjerpende
retning.

Mannen hade vid tiden for valdtikterna dnnu inte fatt klart besked om sin
HIV-smitta, men enligt domstolen hade han av ett likaruttalande an-
ledning misstinka att han var smittad. Prévningstillstind meddelades
inte.%

Pia grundval av Helsedirektoratets betinkande har i maj 1993 framlagts
en proposition med férslag till ny norsk smittskyddslag.® I denna fors
HIV-infektion och AIDS till vad lagen betecknar som allminfarliga
smittsamma sjukdomar.’’

Enligt 8 kap. 1§ i lagforslaget skall évertridelse av lagen bestraffas
enligt strafflagen §§ 156 eller 357. Det f6rra stadgandet ingr i kapitlet
om allminfarliga brott och avser 6vertridelse av foreskrifter avsedda att
hindra spridning av smittsam sjukdom av den som vet att han dirigenom
vallar fara for smittspridning. Den senare bestimmelsen iterfinns i ett
kapitel om »Forseelser med Hensyn til den almindelige Sundhed» och
avser mindre allvariga 6vertridelser av samma slags foreskrifter.

De angivna straffbuden skall dock inte utesluta tillimpningen av string-
are straffbestimmelser.3® Detta innebir att ansvar skall kunna utdémas
enligt den ovan nimnda 155 § i strafflagen. Denna foreslas fa en vidare
formulering:%

Den som har skjellig grunn til 4 tro at han er smitteferende med en allmenn-
farlig smittsom sykdom, uaktsomt overferer smitte eller utsetter en annen for
fare for 4 bli smittet, straffes med fengsel inntil 3 ar. Medvirkning straffes pa
samme mate. Er fornzrmede den skyldiges nzrmeste, finner offentlig patale

bare sted etter fornermedes begjering med mindre allmenne hensyn krever
det.

35 Heoyesteretts kjennelse den 3 april 1992 i sak Imr 32/1992, snr 19/1992.
36 Ot prp nr 91 /1992-93/.

371 § i en till lagférslaget fogad férordning om sidana sjukdomar.

3¥Aa s 177,

39 A s. 195.
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Bestimmelsen skall alltsd inte bara omfatta sexuella handlingar utan ocksa
andra sitt for 6verféring av smitta. I subjektivt hinseende krivs endast att
girningsmannen haft skilig anledning att — dvs. bort — inse att hans
forfarande inneburit en risk for smittoverforing.

222 Tyskland

Det forsta rittsliga beslutet 1 Tyskland rérande HIV/AIDS var forvalt-
ningsrittsligt. En forvaltningsdomstol fastslog den 2 oktober 1985 att
utvisning av en HIV-smittad sydafrikansk student var i enlighet med
utlinningslagen, enligt vilken en utlinning kunde utvisas om han var en
fara for »6ffentliche Gesundheit und Sittlichkeit». )

I Tyskland finns en relativt omfattande praxis avseende straffansvar for
HIV-infekterade vid sexuella kontakter. Fallen skall hir aterges 1 kronolo-
gisk ordning, for att ge en Sverblick over det tyska rittsliget i detta
hinseende och samtidigt en belysning av de olika situationer och problem
som blir aktuella. Dessa behandlas nirmare i den fortsatta framstill-
ningen.

Det ir de allmiinna straffbestimmelserna om brott mot liv och hilsa
som dberopas och i varierande utstrickning tillimpas.

Det forsta fallet avdémdes i mars 1987 1 delstaten Bayern. LG Miinchen
friade den 2 mars 1987 en man frin ansvar for forsok till uppsatligt
dodande men doémde for vildtikt.*® Mannen hade vetat att han var
HIV-smittad, och han befanns ha insett risken att kvinnan skulle smittas
med dédlig HIV. Detta rickte enligt domstolen ej for uppsit att doda:

Wenn jemandem bei Ausiibung des Geschlechtsverkehrs bewusst ist, dass er
Triger des HIV-Virus ist, kann daraus nicht gefolgert werden, dass er die
Moglichkeit der Infizierung mit Aids und damit eines letalen Ausgangs bil-
ligend in Kauf genommen hat.

AG Miinchen domde den 6 maj 1987 en prostituerad till fingelse 1 tvéa ar
enligt StGB 223 a, 22 och 53 §§ fér forsék till misshandel.#! Hon hade
fatt skriftligt besked om sin smitta men undanhallits information om
dédligheten pa grund av sin psykiska konstitution. Dirfér kunde hon inte

“ONJW 1987 5. 1495, NStZ 1987 s. 228 f., AIFO i987 s. 391 f.
Y“UNStZ 1987 s. 407 f., NJW 1987 s. 2314, MedR 1987 s. 286 ff., AIFO 1987
s. 409 ff.

’



42 Den rittsliga regleringen av smittspridning
domas for forsok till grov misshandel enligt 224 § StGB, dir bl.a. sisom

omstindighet som konstituerar grovt brott nimns att offret »in Siechtum
verfillt» (drabbas av obotlig sjukdom), och inte heller for forsék till
Vergiftung enligt 229 § StGB. I domskilen papekas att hon (!) inte vid
nagot tillfille anvinde kondom.

LG Miinchen démde den 20 juli 1987 en man f6r mordférsok for att han
haft upprepat sexuellt umginge med en kvinna och smittat henne nir han
visste att han hade HIV och vad det innebar.*> Han hade ocksa valdtagit
kvinnan. Mannen anségs »vermindert schuldfihig» och omhindertogs for
psykiatrisk vard. Uppsit av det slag som kallas bedingter Vorsatz** ansags
foreligga; domstolen resonerade s att en hog grad av insikt automatiskt
medforde ett uppfyllande ocksa av kravet pa brottslig vilja.

En USA-soldat hade haft homosexuellt umginge med flera min trots
vetskap om sin smitta. Han hade inte anviint skyddsmedel hela tiden —
enligt hans berittelse hade kondomerna gitt sénder —, men han hade inte
haft sidesavging di han inte anvint skydd. Han hade inte berittat for
minnen om sin smitta. Nigon bevisning om att nigon av minnen blivit
smittad forelig inte. Mannen démdes den 16 november 1987 av LG
Niirnberg-Fiirth for forsok till grov misshandel i tre fall till fingelse i tvi
ar.* Bedingter Vorsatz ansags foreligga, motiverat med att den tilltalade
»accepterat» skadan. Diremot ansigs inte uppsat till dodande styrkt,
under hinvisning till att mannen hade hoppats att man skulle finna
botemedel i tid.

Detta var det forsta »rena» fallet av spridande av HIV-smitta, utan
valdtikt eller prostitution, i diavarande Forbundsrepubliken.

Milet fullféljdes till Forbundsrepublikens hogsta domstol Bundesge-
richtshof, BGH, som faststillde domen i skuldfrigan den 4 november
1988.% 1 pafoljdsdelen och betriffande rittegingskostnader aterforvisades
milet till LG - en annan avdelning — , som i dom den 13 april 1989
faststillde straffet till fingelse i ett dr och tre méinader och utvisning ur
Forbundsrepubliken.* Vid straffmitningen fann LG anledning tillimpa
en regel om mildare straff med hinvisning till den sinkta infektionsrisken

42 MedR 1987 5. 288 f., AIFO 1987 s. 648 ff.

43 Se hirom nedan under 5.6.1.

4“4 NJW 1988 s. 2311 ff., AIFO 1988 5. 278 ff.

451 StR 262/88, refererad i AIFO 1989 s. 82 ff., MedR 1989 5. 73 ff., NStZ 1989 s.
114 f.

46 AIFO 1989 s. 547 ff.
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vid utebliven ejakulation. En virolog hérdes som sakkunnig; denne ut-
talade bl.a. att risken vid oralt samlag ir ligre 4n vid analt, att risken vid
vaginalt samlag ligger diremellan och att risken #r betydligt forminskad
om ejakulation inte forekommer. Till féSrmildrande omstindigheter for
mannen riknade domstolen ocksi att han inte fitt den kontinuerliga
psykologhjilp som idr pakallad efter ett besked om HIV-infektion. Man-
nen forskyllde enligt domstolen nio manaders fingelse fér vart och ett av
de tre girningstillfillena. Hinsyn togs till att han var tidigare ostraffad, att
han sjilv var smittad av det obotliga HIV-viruset och att han vid domstill-
fillet hade fatt besked att han hade en hjirntumér. Vidare var utvisningen
en ingripande atgird; mannen hade bott i Férbundsrepubliken i tjugo ir.
Han hade suttit hiktad lingre tid n ett ir och tre manader, varfor straffet
var till fullo verkstillt.

BGH fastslar att det dr »Schidigung der Gesundheit» och dirmed
misshandel redan att HIV-smitta 6verfors. Direfter fastslis domstolens
uppsitsdefinition:*’

Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH zur Abgrenzung von bedingtem
Vorsatz und bewusster Fahrlissigkeit handelt der Titer vorsitzlich, wenn er
den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als méglich und nicht ganz fern-
liegend erkennt und damit in der Weise einverstanden ist, dass er die Tatbe-
standsverwirklichung billigend in Kauf nimmt oder sich urmh den erstrebten
Zieles willen wenigstens mit ihr abfindet, mag ihm auch der Erfolgseintritt an
sich unerwiinscht sein; bewusste Fahrlissigkeit liegt hingegen dann vor, wenn
der Titer mit der als méglich erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht
einverstanden ist und ernsthaft — nicht nur vage — darauf vertraut, der tatbe-
standliche Erfolg werde nicht eintreten.

BGH ser ¢j anledning indra denna grinsdragning speciellt fér HIV-
fallen. Nigot dripférsék dr det diremot inte, enligt BGH, dirfor att
kravet pi uppsit till dédande inte dr uppfyllt. Det konstateras vidare att
girningsmannen inte kan dberopa ett tillitet risktagande fran sexualpart-
nernas sida eller att dessa sjilva utsatt sig for fara: det ir friga om
Fremdgefihrdung, inte Selbstgefihrdung; ansvaret for girningsmannen bér-
jar

dort, wo er kraft iiberlegendes Sachwissens das Risiko besser erfasst als der sich
selbst Gefihrdende. :

47NStZ 1989 s. 116.
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Dirav foljer att nir en HIV-smittad inte berittat om sin smitta for
partnern foreligger ett tillfogande, inte ett angrepp (av partnern) mot egen
rittssfir. Att en HIV-smittad tillhor en riskgrupp och partnern ér med-
veten om detta férindrar inte saken.*®

Med denna dom slogs fast att 6verférande av HIV till en oinformerad
partner ir en form av grov misshandel — genom att det dr vad 1 223 a §
StGB kallas »mittels einer das Leben gefihrdenden Behandlung begang-
en». Att det bedémdes som grovt brott innebar att ansvar kunde utdémas
trots att smittoverforing inte hade visats; férsok ir i tysk ritt straffbelagt
vid vad som skulle blivit grov misshandel, men inte (i motsats till svensk
ritt) vid medelsvar sidan. BGH fann som nimnts inte uppsit till dédande
styrkt. I en kommentar till domen férfattad av Helgerth konstateras att
man av domskilen kan sluta att férhoppningen om att ett botemedel skall
hittas innan déden intrider utesluter uppsiat — utom i »desperado-fall».
Den sortens svaga hopp har dock, pipekar kommentatorn, i andra fall inte
ansetts utesluta uppsat.

BGH:s Leitsatz (en formulering av den eller de principer/rittsregler
enligt vilka fallet har bedémts; hir den prejudicerande betydelsen av fallet)
lyder:

Ein HIV-Infizierter, der in Kenntnis seiner Ansteckung mit einem anderen
ohne Schutzmittel Sexualverkehr ausiibt, kann wegen gefihrlicher Kérperver-
letzung strafbar sein. Ist eine Ubertragung des AIDS-Erregers nicht feststell-
bar, kommt Strafbarkeit wegen Versuchs in Betracht.

LG Hechingen domde den 17 november 1987 en man for forsok till grov
misshandel till fingelse i ett 4r.* Han hade med kiinnedom om att han var
HIV-infekterad haft oskyddat samlag med en kvinna som - vilket han
ocksd visste — hade fott barn tva veckor tidigare. Han hade avbrutit
samlaget fore sidesavging. Kvinnan hade inte blivit smittad. Mannen
hade inte berittat fér kvinnan att han var smittad.

Mannen hivdade att han anvint metoden coitus interruptus for att detta,
enligt vad han visste, hade samma skyddseffekt som anvindande av kon-
dom; han hade varken velat eller tagit med i berikningen att kvinnan

8 Aa s 117,
49 ATFO 1988 s. 220 f.
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skulle bli smittad. Domstolen anség sig kunna limna hans pastiende utan
avseende; mot att han skulle ha haft en sidan uppfattning talade nimligen
att han valt att inte alls ha sexuellt umginge med sin divarande flickvin
sedan han informerats om sin smitta och riskerna dirmed. Det befanns
styrkt att mannen i alla fall accepterade den skadliga effekten — »sich mit
dem Eintreten des schidlichen Erfolges abfand» —, med hinvisning till
hans vetskap om kvinnans just genomgingna férlossning och den dirav
starkt 6kade infektionsrisken. Han befanns ha varit instilld pa att ni egen
sexuell tillfredsstillelse dven om partnern dirvid utsattes for risk att smit-
tas. Man hinvisade till hans tidigare visade instillning pa det sexuella
omridet; han var férut démd fér bl.a. sexualbrott. Vidare hinvisade man
till hans vid huvudférhandlingen visade brist pa ansvar (han hade yttrat:
»Ach reden Sie doch, was Sie wollen, was soll das Theater, in 6 Monaten
bin ich doch tot»).

Domstolens Leitsatz lyder, att dven vid coitus interruptus giller att den
som med kinnedom om sin HIV-smitta och risken for ett dodligt forlopp
i fall av smittoverféring har oskyddat sexuellt umginge med annan i regel
handlar »bedingt vorsitzlich».

LG Miinchen démde den 20 april 1988 en man som haft oskyddat
samlag med en 20-irig kvinna, trots att han visste om sin HIV-infektion
och riskerna dirmed, for férsok till grov misshandel till fingelse ett &r.5
Han hade inte berittat for kvinnan att han hade HIV. Hon blev inte
smittad. Mannen hade prostituerat sig homosexuellt. Domstolen kon-
staterade att en HIV-smittad som har oskyddat samlag och Limnar at
slumpen om smittan skall 6verforas eller ¢j handlar »mit bedingtem Vor-
satz». Den fann ocksi att den »stumma» HIV-infektionen ir att betrakta
som Gesundheitbeschidigung enligt 223 ff. §§ StGB.

AG Kempten frikinde den 1 juli 1988 en HIV-smittad 28-4rig man som
haft sexuellt umginge med en 16-irig gymnasist frin ansvar fér forsok till
grov misshandel.>! Flickan hade inte smittats. Enligt domskilen var det
flickan som férmitt honom till umgiinget och till att inte anvinda skydds-
medel, trots att hon kint till smittan, dédligheten och riskerna for 6ver-
foring. Mannen hade haft »starka betinkligheter». Domstolen ville inte
likstilla HIV-smitta med Gesundbeitsbeschidigung; det »skulle fora for
langt». Som sjukdom kunde inte heller riknas den psykiska reaktion offret
fir av insikten om smittan. I stillet borde rubriceringen vara forsok till

0 ATJFO 1988 s. 524 f.
STNJW 1988 s. 2313 f., ATFO 1988 s. 640 ff.
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mord. Men hir var ej styrkt att mannen inte brydde sig om hur det gick;
en kirleksrelation kunde inte uteslutas, trots att dldersskillnaden kunde
anses gora det troligt att han inte brydde sig om hennes 6de. Endast
medveten oaktsamhet befanns styrkt.

Aklagaren fullfsljde talan till LG Kempten, som den 20 januari 1989
faststillde den friande domen, dock med en annorlunda motivering.’? 1
motsats till forsta instans fann LG, i enlighet med BGH:s dom den 4
november 1988, att HIV-infektion utgjorde Gesundbeitsbeschidigung en-
ligt 223 § StGB. Forsok till misshandelsbrott forelig emellertid inte,
emedan det inte var friga om ett f6rsok frin mannen sida att skada flickan
utan ett fall av Se/bstgefihrdung. Flickan hade idragit sig en risk for skada
och mannen hade medverkat till detta hennes handlande. For att ansvar
skulle kunna utdémas krivdes att det forelag Fremdgefihrdung, och sa var
inte fallet.

BGH hade i sitt avgorande inte, konstaterar LG Kempten, behévt ta
stillning till om medverkan till Se/bstgefihrdung vid fall av éverforing av
HIV-smitta alltid skulle innebiira att ansvar for f6rsok till misshandel eller
doédande ir uteslutet. I det fallet befanns ju nimligen den dtalade mannen
ha varit bittre informerad om riskerna 4n hans partners varit. Hir var
forhillandet ett annat; mannens medverkan &verskred hir, enligt dom-
stolen, inte grinserna for straffri medverkan till Selbstgefihrdung, trots
flickans liga élder.

Domstolen tillimpar hir den princip i straffritten som medfér att
sjalvmord, sjilvmordsférsok och medverkan dirtill, till skillnad frin dé-
dande med samtycke, inte utgor brott. Den f6r ett resonemang om svirig-
heten att dra en klar grins mellan Selbstgefihrdung och Fremdgefihrdung
nir handlandet bestir i sexuellt umgiinge men finner att principen kan
uppritthallas dven i sidana fall.

Med denna stindpunkt i rittsfrigan som grund provar domstolen be-
visningen i malet och finner det styrkt inte bara att flickan varit lika
medveten om riskerna som mannen; man konstaterar t.o.m. att det dr hon
som varit den drivande:

Die Zeugin A. war es, die trotz ihres jugendlichen Alters von 16 1/2 Jahren
sich gegeniiber dem damals 28-jihrigen Angeklagten mit ihrem Wunsch nach
ungeschiitztem Geschlechtsverkehr durchgesetzt hat. ——— Es war aus-

52 ATFO 1989 s. 256 ff., NJW 1989 s. 2068 ff.
53 ATFO 1989 s. 259.



Den rattsliga regleringen av smittspridning 47

schliesslich das Interesse der Zeugin A., welches dazu fiihrte, dass die konkret
gesundheitsgefihrende Form des Geschlechtsverkehrs gewihlt wurde. Der
Angeklagte hat offenbar aus Verantwortungsgefiihl fiir die Zeugin diese Art
und Weise des Geschlechtsverkehrs abgelehnt; — —— Die Zeugin hat ihren
Willen gegen den erklirten und nachdriicklich gedusserten Widerspruch des
Angeklagten durchgesetzt. ——— Er ist nach seinem Tatbeitrag unter Be-
riicksichtigung seiner inneren Einstellung bezogen auf die konkrete lebens-
gefihrende Handlung nur Gehilfe, da er sich fremden Wiinschen wider besse-
re eigene Erkenntnis widerstrebend gebeugt hat und die gefahrentrichtige Art
und Weise der Ausiibung des Geschlechtsverkehrs allein nach den Intentionen
des »Opfers» vollzogen wurde.

Domen faststilldes av BayObLG den 15 september 1989.5% Aven hir fann
domstolen att flickan kint till smittan och dess karaktir, och den kon-
staterade att mannen endast pa flickans entrigna begiran gitt med pi att
avsta frin skyddsmedel. Det var dirfor ett fall av Selbstgefihrdung. Man
hinvisade till BGH:s praxis, enligt vilken medverkan i ett hindelsef6rlopp
varigenom nagon skadar sig sjilv inte utgér Tar i 25-27 §§ StGB:s
mening. BGH hade visserligen i sin dom den 4 november 1988 limnat
oppet huruvida denna rittsprincip var tillimplig i fall av sexuellt umginge
med en HIV-infekterad. Detta ansig domstolen sig, med stod av ut-
talanden i doktrinen, bora svara ja pa. I dessa uttalanden angavs att det
kommer an pi vem som har

die Titerherrschaft iiber das die Rechtsgutséef‘dhrdung herbeifihrende Ge-
schehen,

och huruvida offets 6de kan sigas ligga helt i hinderna pa (den formente)
girningsmannen.> Domstolarna applicerade alltsi principen om straffri
medverkan till sjilvmord och annat handlande mot egen rittssfir pa
situationen utsittande av fara for HIV-smitta genom samlag i ett fall dir
skillnaden i mognadsgrad mellan den smittade och partnern var stor.
Fallet aktualiserar tva fragor: for det forsta huruvida frivilligt sexualum-
ginge med en person som man vet ir HIV-smittad skall anses som ett
handlande av den friska parten riktat mot dennes/dennas egen rittssfir
och inte som ett skade- eller farebrott frin den smittades sida, for det
andra huruvida en sidan princip i sa fall genombryts i fall dir skillnaden i

54 Strafverteidiger 1989 s. 482 f., NStZ 1990 s. 81 f.
35 Jfr Roxin i NStZ 1984 s. 411.
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mognadsgrad ir stor. Dessa frigor diskuteras i den féljande framstill-
ningen, och det blir dirvid anledning att dterkomma till denna tyska dom.

AG Hamburg domde den 17 februari 1989 en man for forsok till grov
misshandel for att han smittat en 22-arig kvinna med HIV.%¢ De hade haft
ett flerarigt forhillande. Mannen hade den 4 maj 1987 fatt likarbesked
om att han var smittad. Han hade inte berittat om detta for kvinnan utan
pastitt att han led av leukemi. Hon och hennes mor hade skétt mannen di
han varit sjuk och dirvid bl.a. kommit i kontakt med blod frin honom.
Hans berittelse att likaren sagt it honom att halla det hemligt for flick-
vinnen enir hon med 100-procentig sikerhet redan var smittad och skulle
skadas psykiskt av vetskapen var enligt domstolen inte trovirdig, liksom
inte heller invindningen att han varit ovetande om hur HIV smittade och
om att man maste undvika oskyddad sex. Bl.a. hinvisas till en informa-
tionskampanj motsvarande den svenska AIDS-delegationens/Socialstyrel-
sens:>’

Ausserdem war die Aufklirungskampagne des Bundesgesundheitsministeri-
ums bereits im Jahre 1987 angelaufen, und das kann, da sich der Angeklagte ja
offenbar mit AIDS beschiftigt hat, nicht spurlos an ihm voriibergegangen
sein.

Domstolen fann att mannen kunde ha smittat kvinnan fére den tidpunkt,
da han sjilv blev medveten om smittan. Han kunde dirfér inte domas for
uppsitlig, fullbordad misshandel. Hans handlande direfter, da han haft
oskyddad sex med henne trots att han var medveten om méjligheten att
han dirigenom smittade henne, utgjorde enligt domstolen forsok till grov
misshandel enligt 223 och 233 a §§ StGB. Det ir visserligen, om hon
redan var smittad, ett otjinligt forsok, fortsitter man, men mannen insig
mojligheten att han skulle smitta henne da och det var honom »offenbar
gleichgiiltig»; han hade dirmed éedingter Vorsatz till att hon skulle bli
smittad.

Hir aktualiseras fragan vilken betydelse det har for den straffrittsliga
bedomningen huruvida en konkret fara verkligen forelegat. De s.k. otjin-
liga forsoken behandlas olika i olika rittsordningar. Den farebedémning
som 1 vissa linder skall goras kan ske ur en objektiv eller ur en subjektiv
(girningsmannens) synvinkel. Utgingen belyser den tyska forsoksliran,

56 AIFO 1989 s. 415 ff., NJW 1989 5. 2071 f.
57 AIFO 1989 s. 419.
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som i motsats till den svenska ir subjektiv och alltsd inte begrinsar
ansvaret till fall dir fara for fullbordat brott i nigon objektiv mening
forelegat. Till denna fraga blir det anledning aterkomma nedan under 5.4.
Domstolen slar fast att HIV-infektion dr en Kérperverletzung oavsett
om sjukdomssymptom pa AIDS uppkommit eller ej; redan den psykiska
effekten av vetskapen om smitta riicker fér en sidan bedémning.>®
Man konstaterar att det inte ir ett fall av straffri Selbstgefihrdung:>

Moglicherweise konnte man dies bei einer sexuellen Beziehung zwischen einer
Prostituierten und ihrem Freier, bei ungeschiitzten sexuellen Kontakten unter
Homosexuellen oder auch bei einer fliichtigen sexuellen Bekanntschaft mit
einem weitgehend unbekannten Partner oder auch bei sexuellen Kontakten
etwa im Fixermilieu, also einer der besonderen Risikogruppen fiir die AIDS-
Erkrankung, bejahen, doch liegt ein solcher Fall hier nicht vor.

Domstolen i Hamburg resonerar hir helt i strid mot vad domstolarna
gjorde i det ovan relaterade fallet med en 28-drig HIV-smittad man och
en 16-irig flicka. Dir ansigs Selbstgefihrdung foreligga, nagot som Ham-
burg-domstolen utesluter i fall av »normal» heterosexuell relation. Kemp-
ten ligger i sédra Tyskland; det gor ocksd Miinchen, dir som redovisats
ovan en HIV-smittad prostituerad domdes till ansvar bl.a. med hinvisning
till att hon inte anvint kondom. Det ir naturligtvis inte méjligt att dra
nigra slutsatser av nigra fi rittsfall, men tanken ir niraliggande att
kulturella/religiosa forhillanden inverkar pi den rittsliga bedémningen av
de slags hindelser det hir 4r friga om.

Delstaten Bayern inforde, di det blivit klart att 185 av Férbunds-
republikens forsta 1.090 HIV-positiva var bosatta dir, de kanske mest
ingripande bestimmelser som antagits nigonstans. Bl a. gjordes HIV-test
obligatorisk for prostituerade, narkomaner, fingar, offentliganstillda och
vissa grupper av utlinningar.6®

Finns det ett inslag av moraliskt fordémande i stillningstagandena i
domar pa orter dir kulturménstren dr mera traditionella (kanske katolskt
paverkade), och en i moraliskt hinseen le mer objektiv syn i landsdelar dir
livsstilen dndrats i en mera »frigjord» -iktning? Ett sidant intryck ger
onekligen en genomging av tysk rittspi. xis. Det finns anledning att
begrunda detta i en diskussion om hur ansvar 13r HIV-6verféring bor vara

8 A.a. s. 420.
¥ Aa s s.
60 Jfr Jarvis, AIDS: A Global View, Nova Law Review 1988 s. 979.
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utformat hiir 1 Sverige; se hirom nedan i kapitel 9.

Vid straffmitningen gér den tyska domstolen en avvigning mellan det
forhillandet att mannen genom ett grovt fértroendemissbruk skadat kvin-
nan dodligt, pa ett sitt som skulle komma att medféra stort lidande for
henne, och att han sjilv ir HIV-smittad och har samma framtidsperspek-
tiv. Den 4r hirvid mycket malande i sin beskrivning. Slutsatsen blir ett
tvaarigt ovillkorligt fingelsestraff. Fragan huruvida det ir rimligt att den
som sjilv har ett begrinsat antal 4r kvar att leva tillbringar tvi av dessa i
fingelse dr, anfér domstolen, nirmast »eine Aufgabe der Justizbehorde als
Gnadenbehérde» — alltsi en friga att 16sa nidevigen.6!

Sist foljer ett stycke vari domstolen kommenterar sin dom i ett mera
allmint perspektiv:62

Das Gericht ist es schliesslich ein Anliegen, dass dieses Urteil und die aus-
gesprochene Strafe nicht als Urteil und Bestrafung der HIV-Infizierten ins-
gesamt angesehen wird. Es geht hier um das individuelle Versagen des An-
geklagten in seiner engen personlichen Beziehung zu der geschidigten Zeugin
B. Dabei ist dem Gericht auch deutlich geworden, wie wenig Strafe gerade in
dem hier zu entscheidenden speziellen Fall iiberhaupt bewirken kann. Was der
Angeklagte der Zeugin B. angetan hat, kann er nicht wiedergutmachen und
auch nicht sithnen. Ob der Angeklagte sich und sein Verfahren in Zukunft
indern will, kann das Gericht nur hoffen, aber infolge der Verschlossenheit
des Angeklagten in keiner Weise beurteilen. Die hier ausgesprochene Strafe
kann nur den Sinn haben, fiir die geschidigte Zeugin B. eine Art Genugtu-
ungsfunktion zu erfiillen, die vielleicht dazu geeignet ist, dass sie ihr Schicksal
etwas leichter tragen kann. Ob das Urteil eine spezialpriventive Wirkung fiir
den Angeklagten selbst hat, kann das Gericht nicht beurteilen. Eine general-
priventive Wirkung muss dass Gericht eher bezweifeln, weil moglicherweise
dieses Urteil dazu fiihrt, dass sich potentielle HIV-Triiger nicht durch eine
Test untersuchen lassen, denn wenn sie nicht wissen, dass sie HIV-infiziert

sind, brauchen sie weder ihre Lebensfithrung zu indern, noch Bestrafung zu
fiirchten.

Domstolen avvisar tanken att dess dom skulle kunna utgéra ett hjilpmedel
i kampen mot AIDS:

Es scheint fast so, als ob die Gesellschaft im Strafrecht Zuflucht vor der
unheimlichen, unheilbaren AIDS-Erkrankung sucht. Die Erwigungen von

61 Aa. s. 422.
62 Aa. s 422,
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Zwangstests bei Angehérigen zumindest von Risikogruppen der Homosexuel-
len, Prostituierten oder Fixer bis hin zu den Uberlegungen iiber deren Isolie-
rung scheinen darauf hinzudeuten. Dabei fillt auf, dass die Gesellschaft dazu
bereit ist, die Verpestung der Luft, das Sterben der Wiilder, die Verseuchung
und Verstrahlung des Bodens, die Vergiftung des Trinkwassers hinzunehmen,
ohne dass Staatsanwaltschaft und staatliche Verfolgungsorgane titig werden,
wihrend die menschliche Sexualitit im Falle des AIDS-Erkrankung straf-
rechtlich verfolgt wird. Das Gericht hofft, dass der Angeklagte und die
Offentlichkeit dieses Urteil nicht als Beispiel staatlicher Verfolgungshysterie
verstehen, und dass die Offentlichkeit nicht annimmt, eine strafrechtliche
Erfolgung von AIDS-Infizierten kénne auch nur einen irgendwie halbwegs
wirksamen Schutz gegen die Heimtiicke der HIV-Infizierung leisten. Dies
kann nur durch personliche Verantwortungsbereitschaft geschehen, eine
Verantwortung, die der Angeklagte zu schwach war zu {ibernehmen. Ob dieses
Urteil dem Ziel der Steigerung persénlicher Verantwortung zu dienen geeignet
ist, erscheint eher zweifelhaft.

AG Kiln domde den 2 maj 1989 en 23-arig man till fingelse i ett ar och
sex manader for férsok till grov misshandel.®* Mannen hade vid tre
tillfillen haft oskyddat sexuellt umginge med en ildre man trots att han
fatt besked om att han var HIV-positiv. )

23-aringen hade haft mycket svira uppvixtforhillanden. Den ildre
mannen kinde honom sedan han var i 12-arsildern, da han tagit hand om
pojken men i gengild krivt att fa utnyttja honom sexuellt. Domstolen
talade om férmildrande omstindigheter men nimnde i domskilen —
miirkligt nog — inte alls malsigandens roll i ynglingens sexuella utveckling.

Den andra domen av BGH pa detta omride kom den 12 oktober 1989.5
BGH faststillde di en dom av LG Saarbriicken av den 31 januari 1989,
vari en homosexuell man démts fér grov misshandel (223 a § StGB) for
att han vid ettdera av tv tillfillen smittat en annan man med HIV genom
oskyddat analt samlag.

I domskilen beskrivs sakforhillandet s, att den tilltalade »den aktiven
Teil iibernahm» — var den aktive vid den anala sexualhandlingen. Detta
bor jimféras med beskrivningen av de heterosexuella samlagen mellan en
vuxen man och en 16-drig flicka i det ovan étergivna fallet, dir mannens

6 RAR 1989 s. 4.

6 BGH 4 StR 318/89, MedR 1990 s. 271 ff., NStZ 1990 s. 385 ff., NJW 1990
s. 129 f.

651.-9/88 SchwG; €j publicerad.
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roll beskrivs som den passiva.

Till skillnad frin vad som varit fallet i det férra BGH-avgorandet hade
alltsd i detta fall smitta blivit éverférd. Bevisningen hirfér utgjordes av
sakkunnigutlitanden om smittrisken vid analt samlag och om att ett
positivt test kan goras si snart efter smittillfillet som hir — 10 dagar -
samt bevisning som uteslét andra smittkillor.

Detta var den forsta tyska domen for fullbordat brott, vilket i sig var
nagot anmirkningsvirt. Flera forfattare hade tidigare hivdat att%6

angesichts der langen Inkubationszeit der Krankheit der Nachweis der kon-
kreten Ansteckung kaum je gelingen kénne.

I en kommentar till domen ir Prittwitz och Scholderer kritiska till dom-
stolens bevisresonemang.” En av Deutsche Bundestag tillsatt kommission
hade i ett i juni 1988 publicerat betinkande anfért att tidsintervallet
mellan infektion och uppkomst av pévisbara antikroppar i blodet 4r minst
6-8 veckor.?® Denna erfarenhetssats avvisade domstolen alltsi genom sin
bedomning. Vidare ansig forfattarna att det inte styrkts att den smittade
inte redan tidigare varit HIV-positiv.

Redan infektionen befanns utgéra Kérperverletzung, och detsamma
gillde den psykiska foljden av vetskapen om smittan. Domstolen avvisade
bedémningen Vergiftung (229 § StGB), dirfor att det brottet kriver
avsikt att skada, vilket regelmissigt 4r uteslutet i dessa situationer. Att
gora avsteg frin det kravet anser Schiinemann befogat,®® men det anser
alltsd inte BGH.

Bedingter Vorsatz kommer BGH fram till med hinvisning till att det
inte var friga om nigon kiirleksrelation, dir den tilltalade ville fortsitta att
triffa den andre, utan om en tillfillig homosexuell kontakt. Genom den
andres yttrande just fore handlingen, att han var »ren», vilket var en slags
friga till den tilltalade om han ocks3 var fri frin smitta, blev den tilltalade
medveten om att han, som likare omtalat fér honom, inte borde ha
oskyddad sex med hinsyn till sin infektion. Han beslst sig éinda for att ha
sidant umginge:”

6 NStZ 1990 s. 386 med dir gjorda hinvisningar.

67 NStZ 1990 s. 386.

¢8 Aids, Fakten und Konsequenzen. Enquete-Kommission des 11. Bundestages, 1988,
s. 77.

69 Schiinemann-Pfeiffer, Die Rechtsprobleme von Aids, s. 485 f.

70 MedR 1990 s. 272.
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Damit entschied er sich bewusst und willentlich fiir die als moglich erkannte
Schidigung seines Partners.

Vid en sammantagen bedémning kommer domstolen fram till att

der Angeklagte in Kenntnis der von ihm ausgehenden Ansteckungsgefahr
seinen eigenen sexuellen Befriedigung wegen die Infizierung des Partners mit
dem lebensdrohenden Virus in Kauf genommen hat.

Uppsit att déda befanns diremot inte styrkt, med hinvisning till den
hégre »himningstroskel» som anses féreligga i det avseendet och som inte
ansags overtridd hir. Detta konstateras vara i linje med BGH:s tidigare
stillningstagande. '

De bada tillfillena bedoms utgéra tva olika girningar, men den italade
déms fér ett misshandelsbrott. Det klargors alltsd inte vid vilken av de
bada girningarna som smittan overforts. Att di doma for fullbordad
misshandel kritiseras i en kommentar.”? I enlighet med grundsatsen in
dubio pro reo borde endast forsok anses foreligga vid vartdera tillfillet.
BGH fann att det var friga om s.k. Wabhlfeststellung, varvid det kan limnas
dirhin vid vilket tillfille effekten faktiskt orsakats:”

Die beiden Geschehnisse sind durch eine Aburteilung als vollendete gefihrli-
che Kérperverletzung auf wahldeutiger Tatsachenfeststellung — die beide Zeit-
punkte erfasst — verbraucht.

BGH avvisade uttryckligen den av kommentatorn forordade 16sningen.
Motiveringen var:7

Eine solche Verurteilung wird jedoch nach Auffassung des Senats dem Un-
rechtsgehalt der Tat in dem hier zu beurteilenden Bereich lebensbedrohender
sexueller Verhaltensweisen mit demselben Partner ausserhalb einer
Dauerbeziehung nicht voll gerecht. Es widerspricht der Einzelfallgerechtig-
keit, die Vollendung der gefihrlichen Kérperverletzung durch die Ansteckung
des Opfers mit dem HIV-Virus im Schuldspruch nicht zum Ausdruck bringen.

Resonemanget dr anmirkningsvirt. En klar virdering gors, i det att

"t Hans-Georg Koch vid Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales
Strafrecht i Freiburg, MedR 1990 s. 273.
72 NJW 1990 s. 130; se om institutet Wahlfestellung i tysk ritt Ds 1993:15 s. 45 f.

B Aa s s
4
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smittoverféring utanfor stadiga sexuella relationer framhalls som sirskilt
straffvird.

En annan bedémning, som enligt Prittwitz och Scholderer var den
riktiga, hade underritten valt, nimligen att anse forfarandet utgéra savil
fullbordat brott som forsok.”

Prittwitz och Scholderer ir kritiska till domen i ytterligare ett av-
seende.”> Domstolen démer for Gefibrliche Korperverletzung enligt 223
a § StGB. Detta stadgande anger som ett av flera alternativa rekvisit att
girningen ir »mittels einer das Leben gefihrenden Behandlung begang-
en». Vad som avses ér, menar forfattarna, att handlingen skall vara livs-
farlig, och det ir nigot annat 4n att effeksen ir det. Domstolen har avsett
det senare, men den har gjort en kausal utsaga till en modal sidan. Att en
handling medfér en livsfarlig effekt maste inte innebira att den ir en
livsfarlig handling. Lagen kvalificerar med det angivna uttrycket hand-
lingssittet, inte effekten.

Fragan om riskbedémningen vid sexuella kontakter, som har betydelse
bade vid det for férsoksansvar uppstillda farekravet och vid bedomningen
av girningsmannens uppsat eller oaktsamhet, blir det anledning att ater-
komma till i den f6ljande framstillningen.

I en dom den 26 oktober 1989 faststillde BayObLG™ en underritts
frikinnande dom mot en HIV-smittad man som begirt att fi ha samlag
utan skyddsmedel med nigra prostituerade pa en klubb. Han erbjod sig att
betala betydligt mer 4n den vanliga »taxan», men de prostituerade avvisade
hans begiran, och han hade i stillet samlag med anvindande av kondom,
mot vanlig taxa. Domstolen fann att forsokspunkten inte var uppniadd,
varfor dtalet for forsok ogillades. Det var endast friga om en straffri
forberedelsehandling. Forsékspunkten uppnis i tysk ritt forst nir gir-
ningsmannen foretar nigon handling som enligt hans brottsplan skall fora
till planens fullbordan i ett kontinuerligt tidssammanhang, och si var inte
fallet hir.

I en dom den 14 augusti 1990 astadkom BGH en indring av praxis i
fragan huruvida det férhillandet att girningsmannen vid en véaldtikt haft
sidesuttdmning i kvinnans slida skall kunna tillmitas betydelse som
straffskirpande omstindighet vid bedémningen av vildtiktsbrottet.”” S3

74 NStZ 1990 s. 388.

75 Aa. s. 386 f.

76 NJW 1990 s. 781.

771 StR 62/90, MDR 1990 s. 1127.
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ansags tidigare €] vara fallet. Som skil f6r att detta bor kunna anféras som
grund fér straffskirpning anfor BGH bl.a. att risken for overforing av
HIV-smitta 6kar om sidesuttomning i slidan sker.

LG Miinchen démde den 12 april 199178 en man for forsék till grov
misshandel i tre fall till fingelse i tre 4r; domen avsig dven viss annan
brottslighet. Mannen, som konstaterades ha varit HIV-smittad sedan
nigon tidpunkt fére december 1988, hade inte latit HIV-testa sig. Nir
hans flickvin kring drsskiftet 1988/89 upptickt att hon var gravid och det
vid en undersékning faststillts att hon var HIV-smittad hade mannen
blivit medveten om att han var smittad men fértringt detta. Han hade
skjutit upp HIV-testen och under den féljande tiden haft oskyddat sexu-
ellt umginge med tre andra kvinnor. En av dessa var 15 4r gammal och
hade inte nigon tidigare sexuell erfarenhet. Mannen hade inte berittat for
kvinnorna om sin infektion och inte heller om att han smittat sin tidigare
flickviin. Alla de tre kvinnorna befanns vara smittade. Eftersom de haft
sexuellt umginge med ytterligare en heroinmissbrukande man kunde det
emellertid inte styrkas att de smittats av den tilltalade.

Domstolen fann att mannen, som uppgav att han i sitt inre varit klar
over sin infektion, hade haft uppsat att flickorna skulle smittas men inte
till att de skulle d6 dirav; han ansigs inte ha évertritt den hogre troskel
som skulle vara passerad for att sidant uppsit skulle kunna konstateras.
Vid straffmitningen anségs till hans nackdel tala bl.a. att han haft upp-
. repade fullbordade samlag med var och en av kvinnorna, vilket inneburit
att smittrisken varit betydligt hogre 4n om det handlat om »eine spontane
Nacht». Mannen beskrevs i sakkunnigférhér ha en personlighet priglad av
egocentricitet, kinslogrundhet och avsaknad av empati. Hans hysteriska
liggning gjorde honom benigen till fortringning och férljugenhet. Han
avvisade egenansvar for sitt handlande och ansag att hans egen och hans
partnerns infektion var 6dessinda. Till hans nackdel talade vidare att han
visat en kriminell energi genom att pa kvinnornas entrigna frigor férneka
att han var HIV-infekterad. Till hans fordel ansigs tala att han endast
hade cirka fem ar kvar att leva och att en kvalfull déd vintade honom om
inget botemedel dessforinnan uppticktes, att han under forhandlingen
bestimt sig for att erkinna och att han accepterat kvinnornas begiran att
han skulle féras ut di de hérdes. Vidare anfordes som en mildrande
omstindighet att han vid vissa av tillfillena varit drogpaverkad, medan

78 AIFO 1991 s. 598 ff.
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hans narkotikabrottslighet maste riknas honom till nackdel. Slutligen
fann domstolen att kvinnorna, sirskilt de tvd som var nigot dldre, hade en

viss »Mitverschulden», men att det inte var friga om att ligga ansvaret pi
dem”

da jeder Partner darauf vertrauen darf, dass niemand unter Verschweigen
seiner Ansteckung ungeschiitzt mit ihm geschlechtlich verkehrt.

Mannens ansvar bedémdes som sirskilt stort fér handlandet mot den
15-ariga flickan, som var helt oerfaren och som han haft umginge med vid
talrika tillfillen under en lang tidsrymd. Fér handlandet mot henne for-
skyllde han en tid av ett ir och atta ménader, f6r vardera av de andra
girningarna en tid av ett 4r. Domen pi tre drs fingelse avsig som nimnts
viss ytterligare brottslighet.

BGH har avkunnat innu en dom som rér HIV den 23 juli 199130
fullfoljd fran LG Berlin och kort kommenterad i NStZ.8! Fallet rér straff-
mitning vid ett rinbrott av en HIV-infekterad man. Domstolen fastslar
att en HIV-infektion regelmissigt skall beaktas till forman for en tilltalad
vid bestimmandet av straff. Ett frihetsberévande triffar en sidan person
sarskilt hirt. I det aktuella fallet befanns underritten ha beaktat in-
fektionen tillrickligt da den bestimt straffet for ranforsok till fingelse i ett
ir och sex méinader.

2.2.3 US4

Den amerikanska allminheten konfronterades for forsta gingen med fra-
gan om behovet av rittsliga ingripanden mot overforing av HIV-smitta ar
1985 genom ett framtridande i ett TV-program av en manlig prostituerad
som berittade att han fortsatt med sin verksamhet trots att han visste att
han var HIV-smittad.®?

I de olika delstaterna paborjades en ivrig lagstiftningsverksamhet. Man
sag bl.a. 6ver sina ofta halvsekelgamla bestimmelser om fvdngsisolering —
quarantine — for att gora dem forenliga med konstitutionen sidan denna
utvecklats under mellanperioden. Emellertid har hittills mycket fa férsok

72 AIFO 1991 s. 600.

805 StR 268/91.

811991 5. 527.

82 »The Fabian Bridges Case», omtalat av Hagstram s. 61, som hiinvisar till en artikel i
en dagstidning, Denver Post, den 24 mars 1986.
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gjorts i delstaterna att isolera HIV-infekterade personer, och skilet hirtill
ir sikerligen den konstitutionella kritiken:33

—— — many public health officials throughout the country have concluded that a
public health response consisting of coercive measures, such as quarantines,
would be inefficacious, as well as unconstitutional.

Det ir inte forbudet i The Eighth Amendment mot grymma och osedvan-
liga straff (»cruel and unusual punishment») man aberopar, eftersom
isolering inte ir en straffrittslig atgird. Men3

the constraints of the due process and equal protection do apply to those
processes, and quarantines of AIDS patients or carriers may violate both these
norms.

Sirskilt har isolering baserad enbart pa forekomsten av infektion (disease-
based quarantine) avvisats sisom oférenlig med konstitutionen. I den mén
man péfordrat isolering har det dirfor i regel varit friga om isolering
baserad pa den smittades upptridande (bebavior-based quarantine).

USA:s juristorganisation, The American Bar Association (ABA), har
angett riktlinjer for sekrefess i behandlingen av HIV-smittade, avsedda att
foljas av likare, annan sjukvardspersonal, daghemspersonal, lirare, social-
arbetare m.fl.% Den amerikanska lagstiftningen ir betydligt mera kom-
plicerad 4n den svenska. Bl.a. méste hinsyn tas till den i minga delstater —
pa basis av common law eller skriven lag — hivdade skyldigheten att ingripa
till skydd for personer som man vet ir i fara. Speciallagstiftning om
HIV-infekterade innefattar i regel inte nigon skyldighet fér likare etc. att
informera en smittads partner, men vissa delstater tilliter uttryckligen
sadan informationsgivning.86 Andra kategoriers eventuella skyldighet/riit-
tighet att informera personer som uppfattas vara utsatta for en risk att
smittas ir oklar:87

To date, no cases have dealt with the question of whether an agency’s common
law, statutory or constitutional duty of protection from harm includes pro-

8 Jfr Jackson i AIDS Agenda s. 240.

8 Sullivan-Field i Harvard Civil Rights Civil Liberties Law Review 1988 s. 146.

8 ABA 1991 s. 1 och 70 ff. ’

8 Si t.ex. Florida, Alabama, Georgia och Maryland.

87 AIDS Policy & Law. The Bi-Weekly Newsletter on Legislation, Regulation, and
Litigation concerning AIDS, nr 6/91 s. 4.

’
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tection against HIV transmission during consensual sexual activities between
clients.

Maojligen foljer en sadan skyldighet om det ir friga om en annan patient,
elev etc.58

I delstaten New York ir det inte tillatet att meddela partner utan
samtycke frin den HIV-infekterade. Ingen registrering i data fir heller ske
dir av dem som testats HIV-positiva.

Fram till maj 1991 hade 23 delstater antagit lagar om tvédngstestning av
misstinkta 1 mal om sexualbrott. I ytterligare 26 delstater forelag vid den
tiden forslag till sidan lagstiftning.®® I vissa delstater har det férekommit
att domare forordnat om sidan testning trots avsaknad av ett specifikt
lagstod.®® I doktrinen diskuteras intensivt huruvida sidan lagstiftning ér
forenlig med konstitutionen. The Fourth Amendment skyddar

the right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and
effects, against unreasonable searches and seizures.

Det betyder att en sidan undersckning endast kan féretas nir det finns
skilig anledning anta att personen begitt ett brott. Dessutom kriver
konstitutionen att

the government’s interest in the results of the search ——— outweigh the
invasion of privacy to the person being tested.

En delstats forslag till lag om tvingstestning av misstinkt, Kaliforniens
»Proposition 96», befanns i fallet Jobnetta J. v Municipal Cour’! forenlig
med The Fourth Amendment. Vad domstolen dir sirskilt beaktade vid
intresseavvigningen var att ett negativt testresutat skulle minska offrets
oro for att ha blivit smittad; detta dven om smittoverforing, pa grund av
det s.k. fonstret mellan smittotillfille och forekomst av antikroppar, inte
dirmed kunde helt uteslutas.

Det ir sirskilt tveksamt om tvingstestning, och dirmed dven lagstift-
ning om sidan, ér forenlig med konstitutionen i en stor grupp av fall dir
sidan testning aktualiserats, nimligen i spottande- och bitandefall.®? Som

8 ABA 1991 s. 72.

8 AIDS Policy & Law, nr 5/92 s. 6.

% Jackson i AIDS Agenda s. 263 not 16.
91267 Cal.Rptr. 666 /Cal.Ct.App.1990.
92 Jackson 1 AIDS Agenda s. 243 ff.



Den rattshiga regleringen av smittspridning 59

nedan under 5.4 nirmare beskrivs har i USA stark kritik riktats mot
domstolar som ansett att det utgjort ett misshandelsbrott eller t.o.m. ett
mordforsék att en HIV-infekterad bitit eller spottat pa en annan person.

Nigra forfattare menar att den misstinkte allvarligt skadas av att pa-
tvingas kunskap om att han dr HIV-smittad:*3

—— —the implications of a positive result reverberate through every aspect of an
individual’s life. The psychological trauma is enormous. One court equated a
positive test with a death sentence.

A mandatory HIV test essentially forces a person to learn whether he or she
has been infected with a disease that, in all likelihood, will be fatal in the next
several years. A positive HIV test will almost certainly have a devastating
impact on a person’s emotional and physical well-being.

Andra har en annan syn pa saken. 53 Linge man inte har klara beligg for
motsatsen, bor man kunna rikna med att onskemalet att fa behandling
overskuggar ridslan for den avligsna méjligheten av atal eller tvingsisole-
ring.% Bedward anfor i en artikel om tvingstestning av misstinkta vild-
tiktsmin:%

If the suspect does find out that he or she is HIV positive, however, it is
difficult to say that society or the individual involved is worse off because of this
knowledge. The advantages of early diagnosis for the victim are applicable
equally to the suspect.

Bedward menar att lagstiftning om tvingstestning av mlsstankta i vald-
tiktsmil dr forenlig med konstitutionen:%

In the notable absence of federal legislation dealing with the AIDS crisis, the
burden has fallen on the states to address the crisis. One group of people in dire
need of legislative protection is rape victims. Through no fault of their own,
they may have received a death sentence from their perpetrators — AIDS. What
victims need most at this time is information. Given the present state of HIV

% T.ex. Bernadette Sadler i Washington Law Review 1992 5. 208 respektive Jackson i
AIDS Agenda s. 245.

94 Robinson, Aids and the Law, New York 1987 s. 175.

%5 University of Illinois Law Review 1990 s. 371.

% A.a.s. 374.
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testing, this information can come only from their assailants.

The Supreme Court has given wide latitude to the states to secure the health
and safety of their residents. Accordingly, even statutes offering the rape
suspect significantly less protection than the California statute may be able to
withstand constitutional scrutiny.

Det iterstar att se hur Supreme Court kommer att stilla sig nir frigan om
konstitutionaliteten kommer upp till bedémning dir.

Tvangstestning forekommer ocksa av intagna pi fingelser. Sadan test-
ning bor enligt ABA:s rekommendationer i princip férbjudas, da det inte
finns skil att generellt hilla HIV-smittade intagna itskilda frin andra
intagna.”” Segregering av HIV-infekterade fingar tycks nirmast vara regel
1 amerikanska fingelser. En férsiktig omsvingning dr dock pa ging. S
t.ex. modifierade Kalifornien sina bestimmelser ir 1991 si att HIV-
infekterade med lig smittrisk fir arbeta, dta och motionera med 6vriga
intagna.®®

Straffansvar for smittdverforing eller framkallande av risk hirfér har i
USA provats i tre olika domstolssystem: militira, federala och delstatliga
domstolar.

Nir det giller den principiella frigan om anvindning av straffrittens
regler pa férfaranden som medfor eller innebir risk for éverféring av HIV
har minga kommentatorer hivdat att virdet hirav ir begrinsat. I ett
policydokument frin ABA ar 1989, baserat pid en kommittérapport®
konstateras dock, att det ir fullt méjligt enligt den amerikanska modell-
straflagen Model Penal Code, M.P.C, (avsedd att anviindas som férebild
for delstaternas strafflagstiftning) att bestraffa sidant handlande enligt
stadganden om brott mot liv och hilsa. Det férutsitter dels att det kan
styrkas att handlandet orsakat en viss effekt (skada eller fara fér skada) och
dels att det foretagits med en viss subjektiv instillning.

9 ABA 1989 s. 21: »Since an inmate should not be segregated in special areas of a
correctional facility or in special correctional facilities simply because the inmate is or is
suspected of being HIV positive, the mass HIV-antibody testing of prisoners for segrega-
tion purposes should be prohibited. HIV-antibody testing of inmates would still be appro-
priate, for example, when done on an inmate upon his or her request, when done for
diagnostic purposes, and when done to gather statistical data on the prevalence and
transmission of HIV in the correctional facility.»

98 AIDS Policy & Law nr 6/91 s. 7. — En fé6rédmjukande och opikallad segregation av
HIV-infekterade kvinnliga fingar skildras av Shawn M. Boyne i artikeln Women in Prison
with AIDS: An Assault on the Constitution? i Southern California Law Review 1991 s.
741 ff.

9% ABA 1989, s. 7 ff., ABA 1988 5. 23 ff.
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Det senare kravet orsakar speciellt stora bevissvirigheter. 210.2 §
M.P.C. om murder férutsitter att girningsmannen i friga om effekten att
den andre skulle dédas varit endera purposeful vid sitt handlande, dvs.
asyftat att doda, knowing, dvs. insett att det varit praktiskt taget sikert att
den andre skulle dédas genom hans handlande, eller reckless, dvs. handlat
»conciously disregarding a substantial and unjustifiable risk» att han var
smittférande, att den andre skulle smittas och att denne skulle dé dirav.
Vidare miste han ha handlat »with extreme indifference to the value of
human life». Det enda fall som kommittén tycks anse kunna uppfylla
denna bestimmelse ir di en prostituerad, som vet sig vara smittad,
fortsitter att ha sexuella kontakter innefattande utbyte av kroppsvit-
skor.100

En tillimpning av 210.3 § M.P.C. om manslaughter anses nigot mera
realistisk. For ansvar krivs antingen att girningsmannen handlat rec&/essly,
dvs. att han insett att det forelidg en beaktansvird risk att han var smittad
och att han genom sitt handlande forde smittan vidare, eller ocksa att han
varit negligent, vilket forutsitter att hans handlande »involves a gross
deviation from the standard of care that a reasonable person would observe
in the actor’s situation».1%! Icke desto mindre, anfor kommittén, kan detta
komma att uppfattas si att en person uppfyllt dessa krav pi psykisk
instillning om han underlatit att antingen underkasta sig testning fér att
fi sin HIV-status klarlagd, eller att vidta forsiktighetsatgirder di han
inlatit sig pa riskfyllt handlande, eller att avsti helt frin sidant hand-
lande.10?

Kommittén varnar dock fér alltfor snabba slutsatser. Bevisning om
smittoverforing — kausalitet — 4r ofta svar att fi fram. Det problemet ir
mindre nir atalet giller forsok till mord. Ansvar f6r mordférsok férut-
sitter dock att girningsmannen handlat purposely eller knowingly (neg-
ligence ir hir inte tillrickligt), vilket sillan torde kunna styrkas. Fér
misshandel (assau/z, 211.1 § (1) M.P.C.) krivs att en skada dsamkats
purposely, knowingly eller recklessly. Ar skadan allvarlig och handlade gir-
ningsmannen uppenbart hinsynslost, eller var en allvarlig skada asyftad,
foreligger grov misshandel (aggravated assualt; 211.2 § (2) M.P.C.).

10 A a. 5. 25 not 12.

1012.02 (2) § (d) M.P.C.

102 ABA 1988 s. 25: »for these two offences, a fact finder might well conclude that an
actor was reckless or negligent if he or she had failed either: (1) to submit to tests to
determine his or her HIV status; (2) to use precautions when engaged in risky conduct; or
(3) to abstain totally from risky conduct.»

”
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Vid grov misshandel avviker Model Penal Code frin common law diri,
att samtycke inte utesluter ansvar; 2.11 § (2)(a) M.P.C. Trots detta anfor
kommittén:103

In the context of an HIV-related prosecution, however, informed consent
arguably might be allowed as a defense, except, perhaps, when minors are
involved. Thus, the HIV carrier who participates in a sexual act is probably
guilty of assault only when he or she fails to first advise a sex partner of his or
her HIV status.

Ett annat tinkbart straffbud, om brottet reckless endangerment, kriver
endast att nigon »recklessly engages in conduct which places or may place
another person in danger of death or serious bodily harm», och dir ser
kommittén en risk for!%

jury overreaction concerning risk-creating behavior.

Brottet dr dock klassificerat som ett mindre allvarligt brott, ett mis-
demeanor, enligt M.P.C.

24 av USA:s stater hade di kommittérapporten skrevs (ir 1988) sir-
skilda straffbestimmelser om 6verférande av smittsam sjukdom. I regel
klassades brottet som ett mindre grovt brott, ett misdemeanor.!® Vissa
stater forbjod smittade att gifta sig och/eller att ha sexuellt umgiinge. Flera
stater anvinde strikt ansvar, dvs. det forutsattes inte fér ansvar att veder-
boérande sjilv var medveten om eller ens misstinkte att han var smittad.
Kommittén pekar pa svarigheter med att anvinda dessa bestimmelser pa
HIV-6verforing.

Ytterligare delstater i USA har under de senaste dren infért straffbe-
stimmelser som specifikt avser HIV-smitta. I regel har brotten utformats
som felonies.1%

103 Aa. 5. 26.
10448 s 27.
1051 staten North Dakota betraktades brottet som dnnu mindre allvarligt, som infrac-
tion, i Oklahoma diremot som ett allvarligt brott, ett felony.
106 Fsljande lista pi delstaternas lagstiftning utgavs av AIDS Policy Center, Inter-
governmental Health Policy Project vid The George Washington University i juli 1991:
Criminal penalties for knowingly transmitting/exposing another to HIV infection

Alabama, H.B. 338, Act 87-574 (87) — misdemeanor — (»risks transmitting or conducts
himself in a manner likely to transmit the disease»).
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Specialbestimmelserna i USA:s delstatliga lagstiftning 4r framfér allt av
foljande slag:

1) bestimmelser som foreskriver att den som ir birare av HIV-virus
skall avsloja detta (bl.a. Louisiana och Florida),

2) bestimmelser som forbjuder vissa, eljest lagliga slag av handlingar
(t.ex. Alabama och Idaho), och

3) bestimmelser som stadgar straff for i sig olagliga handlingar (t.ex.
prostitution) nir de utfors av en HIV-infekterad person (Nevada, Florida
m.fl.).

Den federala regeringen har satt viss press pd delstaterna att inféra
straffbestimmelser mot HIV-éverféring. I The Ryan White Comprehen-
sive AIDS Resources Emergency Act av ar 1990 fastslas att en stat, for att
erhilla federal hjilp med att erbjuda HIV-infekterade personer sjukvird,
miste visa att dess strafflagstiftning ir tillricklig for atal mot personer
som, efter att ha fitt besked om att de ir HIV-infekterade, donerar blod,
sperma eller brostmjolk, har sexuellt umginge eller delar injektionsspru-
tor/-nilar med uppsit att utsitta annan fér HIV-smitta. Det krivs dock
inte att specialbestimmelser infors, utan en stat har mojlighet att visa att

Arkansas, H.B. 1498, Act 614 (89) — felony — »sexual intercourse» (without first
informing others).

California, S.B. 1002, Chapter 1154 (88) — felony, blood donation.

Colorado, H.B. 1255 (90) — class 5 felony for knowingly performing, offering or agreeing
to perform certain sexual acts with persons other than their spouses in exchange for money
or any other thing of value. Persons who are knowingly infected with HIV who patronize
prostitutes are guilty of a class 6 felony.

Delaware, H.B. 637, Chapter 335 (88) - felony — blood donation.

Florida, H.B. 1313, Chapter 86-220 (88) — misdemeanor — »sexual intercourse»; (88) —
misdemeanor — (if person has been informed of modes of transmission); H.B. 1519 (88) —
felony of the third degree, blood/body fluid donation.

Georgia, H.B. 1281, Act 1440 (88) ~ felony (after obtaining knowledge of infection)
knowing intercourse, donation, sharing syringes.

Idaho, H.B. 653, Chapter 70 (88) — prohibits knowing or wilful exposure; H.B. 433
(88) - felony (provides affirmative defense if sexual activity occurred between consenting
adults); - felony, knowing transmission or transmit with the intent of infection.

Illinois, H.B. 1871 (89) — class 2 felony for criminal transmission = intimate contact;
blood, semen, tissue or organ donation; sell, exchange, etc. non-sterile IV drug parapher-
nalia. Provides an affirmative defense if the person exposed knew that the infected person
was infected with HIV, knew that the action could result in HIV infected and consented to
the action with that knowledge.

”
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dess forefintliga straffbud ir tillrickliga.'%’

Olikheterna i delstaternas lagstiftning pa detta omride har orsakat en
del uppmirksammade situationer. I september 1991 utlimnades en man
frin New York till Michigan f6r att dir stillas infor ritta enligt Michigans
specialstraffbud om ansvar for den som »engages in sexual penetration»
utan att dessférinnan informera sin partner. Straffet ir fyra ars fingelse,

Indiana, S.B. 9, Public Law 88-123 (88) — Class C felony, blood donation.

Kentucky, H.B. 50 (88) - Class C felony, blood donation (also any health facility,
physician or health care worker who knowingly transfuses untested blood when there is not
an emergency situation is guilty of class C felony. — H.B. 425 (90) ~ felony for donating
organs, skin or other human tissues; class A misdemeanor for persons who commit
prostitution; class D felony for committing prostitution or who procures another to commit
prostitution by engaging in sexual activity in a manner likely to transmit HIV infection.

Louisiana, H.B. 1728, Act 653 (87) — fine of not more than $ 5,000, imprisonment
with or without hard labor for not more than 10 years for »sexual contact» without knowing
consent of other person.

Maryland, S.B. 719, Chapter 789 (89) — misdemeanor (may not knowingly transfer or
attempt to transfer).

Michigan, H.B. 5026, Public Act 490 (88) — felony, sexual penetration (if they do not
inform other person of the presence of the disease).

Missisippi, H.B. 515, chapter 557 (88) — knowingly and wilfully violating health
department orders.

Missouri, H.B. 1151 and 1044 (88) — Class D felony, donation of blood, organ, sperm,
tissue; sexual contact.

Nevada, S.B. 73 (89) — subject to confinement by court order as well as other penalties
(which are not specified).

Ohio, H.B. 571 (88) — felony of the 3rd degree, sell or donate blood plasma, blood
product.

Oklahoma, H.B. 1798 (88) — felony (with intent to infect); H.B. 1012 (91) - felony
punishable by a maximum of 5 years of imprisonment for knowingly engaging with intent
to infect in conduct reasonably likely to result in transfer of blood or bodily fluids into the
bloodstream or through the skin or other membranes of a person except during in utero
transmission.

South Carolina, H.B. 2807, Ramification 547 (88) — sale, donation, exchange of blood
products; »exposing another person to HIV without first informing»; S.B. 1165 (90) ~
felony (upon conviction must be fined not more than $ 5,000 or imprisoned for not more
than 10 years) for engaging with or without consent in sexual intercourse (vaginal, anal or
oral) without first informing in prostitution, selling or donating blood or other body fluids
or sharing needles.

Tennessee, H.B. 461, Chapter 281 (91) — class C felony for committing prostitution
when a person knows that he or she is HIV+.

Texas, S.B. 959 (89) - felony for »engaging in conduct likely to transfer».

Virginia, H.B. 1974 (89) — class C felony, donating or selling blood, body fluids, organs,
or tissues.

Washington, S.B. 6221, Chapter 206 (88) — assault in the second degree for a person
who has exposed or transmitted HIV to another person with intent to inflict bodily harm.

107 Pyb.L. No. 101-381, 104 Stat. 576. Se Hendricks s. 13-21.



Den rattsliga regleringen av smittspridning 65

2.000 dollar i boter eller bidadera. Nigot motsvarande straffbud finns inte
i New York, men detta saknade betydelse enligt de regler som giller for
utlimning mellan delstaterna; det var friga om en obligatorisk utlimning
(»a mandatory extradition»).

Den misstinkte hivdade att utlimning skulle motverka staten New
Yorks intresse att minniskor dir skulle HIV-testa sig. Staten New Yorks
guvernor Mario Cuomo uppgavs ha 6vervigt detta men funnit att delsta-
ten Michigans intresse att kunna déma dem som begitt brott dir 6vervig-
de.’® Den 28 maj 1992 démdes mannen i Michigan till skyddstillsyn
(probation) med foreskrift om terapeutisk behandling (»AIDS counce-
ling») efter en plea bargain, enligt vilken han slapp frihetsberévande och
tillits atervinda till New York for fullgérande av skyddstillsynspafolj-

- den.109

Vid utformningen av specialstraffbud har delstaterna ibland ststt pa
konstitutionella svirigheter. I Illinois antogs ir 1989 en bestimmelse som
vid angivandet av det straffbelagda forfarandet anvinde uttrycket »in-
timate contact with another». En domstol forklarade bestimmelsen »un-
constitutional» och biféll en tilltalads yrkande att det 4tal som vickts mot
honom enligt bestimmelsen skulle avvisas. I stillet hinvisades aklagaren
att préva om atal kunde vickas fér annat brott.!’® Med stéd av ett
avgorande i U.S. Supreme Court om kraven pa precision i.straffbud »under
the due process clause», Gravned v City of Hackford,'""! fann domstolen att
definitionen av »intimate contact», »exposure of the body of one person to
a bodily fluid of another person in a manner that could result in the
transmission of HIV»,

is overbroad, does not give adequate notice, and criminalizes theoretical or
hypothetical modes of HIV transmission.

Hur vidstrickt Illinois’ bestimmelse i4r illustreras i en artikel i Illinois Bar
Journal 1990.112 En HIV-infekterad kvinna begir ett brott mot be-

108 AIDS Policy and Law nr 6/91 s. 1 f.

109 AIDS Litigation Reporter. The Twice M thly National Journal of Record of
AIDS-related Litigation, 1992 s. 8327.

110 State of Illinois in the Twentieth Judicial Circuit St. Clair County, Belleville,
Illinois, Order No 91cf1304, filed April 9, 1992: »The State can prosecute a defendant for
transmitting HIV in Illinois under the general criminal statutes, such as attempted murder,
reckless conduct, and battery.»

111408 U.S. 104 /1971/.

128,592 f.
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stimmelsen genom att viinta barn — detta innebir »intimate bodily con-
tact» enligt straffbudet. Hon begir ocksa brott genom att ta nigon i hand
nir hon har handsvett, eller genom att grita tirar nir hon simmar i en
pool; i sistnimnda fall begir hon lika manga brott som det finns andra
minniskor i poolen. Huruvida barnet f6ds med HIV eller ¢j (20-60 % av
barn till HIV-smittade médrar beriknas vara smittade), respektive om de
personer hon tar i hand eller badar tillsammans med far viruset eller inte,
spelar ingen roll; brottet forutsitter inte smittoverforing.

Niir det giller sexuella aktiviteter har militirdomstolarna varit férst med
att bestimma den straffrittsliga bedémningen. Fér det forsta har man
tillimpat artikel 134 i The Uniform Code of Military Justice.* Be-

stimmelsen lyder:

Though not specifically mentioned in this chapter, all disorders and neglects to
the prejudice of good order and discipline in the armed forces, all conduct of a
nature to bring discredit upon the armed forces, and crimes and offenses not
capital of which persons subject to this chapter may be guilty, shall be taken
cognizance of by a general, special or summary court-martial according to the
nature and degree of the offense and shall be punished at the discretion of that
court.

Detta ir ju en synnerligen allmint hillen straffbestimmelse, som krimina-
liserar ett olimpligt upptridande utan att nirmare ange de straffbelagda
handlingssitten. Ibland har man vid tillimpningen av bestimmelsen hin-
visat till att det forelegat ett brott mot den s.k. »safe-sex»-ordern. Detta
dekret, av innebérd att en person som har HIV skall informera alla
sexpartners om sin infektion och undvika smittéverforing genom vid-
tagande av erforderliga forsiktighetsatgirder, har befunnits vara i éver-
ensstimmelse med konstitutionen.

Ett exempel ir fallet United States v Wood,1* diir en militir, som visste
att han var HIV-infekterad, haft sexuellt umginge utan att upplysa part-
nern om sin infektion. Militirdomstolen fann att hans upptridande varit

an inherently dangerous act likely leading to death or great bodily injury.

I andra fall har tillimpats en bestimmelse om grov misshandel, artikel 128

1310 U.S.C. § 934. Se till detta och det foljande Braden, Dealing with the Plague.
Northern Kentucky Law Review 1992 s. 329.
11428 M.J. 318 /C.M.A.1989/.
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i the Uniform Code of Military Justice.!’S Sa skedde t.ex. i United States v
Stewart, dir en militir vid flera tillfillen haft oskyddad sex med en
kvinnlig soldat trots att han visste att han var HIV-infekterad,!1¢ i United
States v Jobhnson, dir en militir, medveten om sin smitta, utfort ett férsok
till analt samlag,'” och i United States v Joseph,1'® dir en militir haft
sexuellt umginge med en annan militir med anvindande av kondom. I det
sistnimnda fallet vigrade domstolen att gora atskillnad mellan skyddad
och oskyddad sex; man hivdade att anviindande av kondom inte innebir
nigon garanti mot att smitta dverfors.

I det nimnda fallet United States v Stewart belyses frigan huruvida
risken for smittoverforing vid sexuellt umginge ir tillrickligt stor for att
rekvisitet knowingly skall vara uppfyllt. I fallet uttalade en likare att vid
varje tillfille som en person exponeras f6r AIDS genom sexuellt umginge
foreligger en 30-50-procentig risk att han/hon skall bli smittad.

Aven civila domstolar har efter hand haft att ta stillning till frigan om
straffansvar for 6verforing av HIV-smitta. Vanligare 4n att dberopa speci-
ella straffbestimmelser 4r dirvid att man séker anvinda de delstatliga
traditionella straffbuden om vild mot person. Aklagare vicker ital for
mord, férsék till mord, misshandel och fareframkallande. Vanligast ir
rubriceringen assault. Den anvindes i juni 1987 i Minneapolis i den forsta
domen mot en fange, United States v Moore, som genom att bita tva vakter
ansigs ha begitt aggravated assault med »a deadly weapon»; se om fallet
nedan under 5.4.11% Atal for forsok till mord vicktes i ett uppmirksammat
fall 4r 1987 i1 Los Angeles mot en narkoman, Joseph Markowski, fér att
han salt sitt HIV-infekterade blod till ett foretag som producerade blod-
produkter. Atalet lades ner pa grund av brist pa bevisning om uppsit att
doda. 120

Delstaternas allminna straffbud om brott mot liv och hilsa ir olika
utformade. Som exempel kan anféras Minnesota.!?! Att avsiktligt smitta
en annan person och orsaka dennes déd kan dir bedémas som firsz degree
murder. Att oavsiktligt smitta annan under utférande av ett vildsbrott av

1510 US.C. § 928.

11629 M.J. 92 /C.M.A. 1989/.

1730 M.J. 53 /C.M.A. 1990/.

1833 M.J. 960 /C.M.A.1991/.

115846 F.2d 1163 /8th Cir.1988/.

120 [ os Angeles Times den 6 juli 1987.

121 AIDS and the Criminal Justice System. An Assessment of Legal and Policy Issues.
January 1988. Research Department, Minnesota House of Representatives,’ s. 6.
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svirhetsgraden felony, t.ex. vildtikt, kan bedémas som first eller second
degree murder.!?2 En person som visste att han var HIV-infekterad och
oavsiktligt orsakade en annans déd kan démas for third degree murder om
hans handling »evinced a depraved mind, without regard for human life».
Manslaughter kan foreligga om en sidan handling féretogs av nigon som
dirvid var culpably negligent. Attempted murder eller manslaughter fore-
ligger om girningsmannen hade intent to commit sidant brott och féretog
»an act which was a substantial step toward commission of the crime».
First degree assault foreligger om skadan ir allvarlig och piférd med inzent
eller det dr friga om vad vi betraktar som forsok till misshandel, alltsi fara
for att pifora allvarlig skada, ocksa detta med intent.1?3

I fallet Florida v Sherouse'?* ogillades ett dtal mot en prostituerad kvinna
tor forsok till drap (attempted mansiaughter). Hon hade fitt besked att hon
vid test befunnits HIV-positiv och att smittan kunde 6verforas vid sexuellt
umginge. Direfter hade hon sadant umginge med tvi min. Motiveringen
for ogillande av atalet var att kvinnan inte haft det uppsit som krivdes for
forsoksansvar.

Vid tillimpningen av de delstatliga allminna straffbuden stéter dom-
stolarna pi de svarigheter i tillimpningen som ovan diskuterats med
utgingspunkt frin Model Penal Code. Si t.ex. diskuteras frigan om en
HIV-infekterad uppfyller misshandelsstadgandets krav pa subjektiv in-
stillning i fallen United States v Kazenbach'® och i det ovannimnda
United States v Moore. Samma friga uppkom for 6vrigt for de militira
domstolarna vid tillimpningen av motsvarande stadgande i fallen Brock v
State'?® och det ovan nimnda United States v Johnson.

Graden av objektiv risk blir avgorande vid bedomningen av om ett
forfarande innefattar negligence av sidant slag som konstituerar ett villan-
debrott. Sadant brott forutsitter, liksom uppsitsfallen av misshandel,
anvindande av »a deadly and dangerous weapon».!?’»Deadly weapon»
definieras som!28

any firearm, or other weapon, device, instrument, material or substance,

122 Se om denna bedémning, s.k. felony murder, Ds 1993:15 s. 40 ff.
123Aa.s. 8.

124536 So.2d 1194/Fla.Dist.Ct.App.1989/.

125 824 F.2d 649 /8th Cir.1987/.

126 555 So.2d 285 /Ala.Crim.App.1989/.

127211.1 § M.P.C.

126 210.0 § (4) M.P.C.
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whether animate or inanimate, which in the manner it is used or is intended to
be used is known to be capable of producing death or serious bodily injury.

I fallet Brock v State fann domstolen att en HIV-smittads mun och tinder
inte utgjorde sidant vapen, medan utgingen blev den motsatta i fallet
United States v Moore.

Forsok till misshandel ir en rubricering med stdrre utsikter att fi gehor
hos domstolarna. Hirfér krivs inte att smitta 6verforts, utan det ricker att
den handlande insag att han kunde orsaka allvarlig kroppsskada. En annan
bestimmelse som ofta kan vara uppfylld ir den som avser fareframkallande
(recklessly endangering another person).

I doktrinen understryks att bevissvirigheterna blir mycket stora vid
- eventuella tal for brott mot person, framfor allt atal for bomicide.}?® Aven
brottet misshandel anses vara av begrinsad tillimplighet med hinsyn till
svarigheterna att styrka kausalsamband (att smitta overforts genom visst
handlande).

I minga delstater finns fortfarande straffbestimmelser mot sodomy, som
forbjuder anala och i regel 4ven orala samlag.'3% Dessa straffbud riktar sig
saledes i sak mot homosexuellt umginge. Frigan i vad man sidana straff-
bud ir forenliga med konstitutionen har aktualiserats, bl.a. i ett fall i U.S.
Supreme Court fran 1986. I det rittsfallet ingav the American Public
Health Association ett yttrande (amicus curiae brief), i vilket man hivdade
att straffbestimmelser om sodomi kunde resultera i att méinniskor underlit
att avsloja sin sexuella liggning for likare och undvek att soka behandling
av ridsla for dtal. Det skulle ocksd kunna motverka forskningsarbete om
AIDS.13! Forsoket att fa Supreme Court att férklara sodomi-bestimmel-
serna oférenliga med konstitutionen misslyckades.!32

Vid antagandet av Model Penal Code i the American Law Institute ar
1962 kom man efter hirda motsittningar fram till att man inte skulle
rekommendera att sodomi-handlingar mellan vuxna i samférstind fort-
sattningsvis skulle straffbeliggas. Vid den tiden fanns sidana straffbud i

129 Se till detta och det féljande Robertson i AIDS and the Law. New York 1987.
Chapter 9. Criminal Sanctions and Quarantine.

130 Ar 1989 fanns sidana straffbud i nistan hilften av USA:s delstater. Jfr Closen,
AIDS: Codes and Materials, 1989 s. 679.

131 Detsamma ansags gilla regler om tvingsisolering, guarantine. Se till det anférda a.a.
s. 175.

132 Bowers v Hardwick, 106 S Ct 2841.478 US 186/1986.
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samtliga delstater.!33

I flera fall har domstolar bedémt det som en férsvirande omstindighet —
i nagra fall som en grund for ddomande av maximistraff — vid ett sexual-
brott att offret utsatts for risk att bli HIV-smittad; si i fallen Cooper v
Florida'®* och State v Guayante.'3

I fallet Cooper v Florida hade den tilltalade mannen vid flera tillfillen
med vild och hot tilltvingat sig homosexuellt umginge med en 17-aring,
som fitt en familjehemsplacering i mannens bostad sedan denne utverkat
att 17-dringen slippts frin fingelse mot borgen. Forsta instans — trial court
~— hade avvikit fran de s.k. sentencing guidelines, som domstolarna skall folja
vid straffmitningen, med angivande av tre olika skil. Ett av dessa var att
den tilltalade hade utsatt sitt offer f6r risk att smittas med HIV:

The offenses of sexual battery were committed by the defendant with total
disregard of the high likelihood that the defendant had been exposed to the
AIDS virus and that by sexual contact with his victim there was a strong
likelihood that the victim would be subjected to this dreaded disease. Such
reckless disregard for the physical illness and emotional trauma which would
likely result to the victim, confirmed by the fact that the defendant has now
been tested positive for AIDS, is clear and convincing reason for departure
from a guideline sentence.

Court of Appeals fann underrittens bedémning riktig. En ledamot ansag
inte den nimnda grunden motivera en straffskirpning, med hinvisning till
att det inte visats att den tilltalade insett eller bort inse att han varit
smittad. Majoriteten ansig diremot att grunden var »valid, clear and
convincing»:

Because of his life-style, Cooper knew or should have known that he had been
exposed to the AIDS virus and that by sexual battery upon his victim there was
a strong likelihood that the victim would be exposed to AIDS. Prior to
sentencing Cooper tested positive for AIDS and the sexual assault may result
in the victim contracting the deadly disease.

Redan underlitenheten att lita testa sig, av en person tillhorig en risk-
grupp, bedémdes alltsd som en forsvirande omstindighet vid straffmit-
ningen fér sexualbrott.

133 Jfr Closen, AIDS: Cases and Materials, 1989 s. 688 f.
134539 So.2d 508 /Ct.App.Fla.1989/.
135783 P.2d 1030 /Or.App.1989/.



3 Principiella synpunkter pa
anvindningen av strafthot i

kampen mot AIDS

Den svenska smittskyddslagstiftningen har, fastslir departementschefen i
propositionen till den nya smittskyddslagen,!

sedan ling tid tillbaka byggt pi den principen, att den minniska som for smitta
av en allvarlig sjukdom inte efter eget gottfinnande har ritt att fritt bestimma
over sina goranden och litanden utan miste vara skyldig att underkasta sig de
foreskrifter som samhillet stillt upp till skydd fér andra minniskor.

Vidare konstaterar han:

Till de epidemiologiska insatserna har knutits skyldigheter i olika hinseenden
for enskilda, och méjlighet f6r samhillet att tillgripa tvingsitgirder nir det
befunnits erforderligt. Det har ocksa funnits sirskilda bestimmelser om straff
for den som sprider smitta av vissa smittsamma sjukdonrar.

Det miste anses vara ett gemensamt intresse for alla samhillsmedborgare,
fortsiitter departementschefen lingre fram,? att de allvarliga smittsamma
sjukdomarna bekimpas och hills nere sa lingt det ir mojligt. Med-
borgarna skulle knappast acceptera att samhillet avhinde sig méjligheten
att, nir det 4r nodvindigt, ingripa med tvingsitgirder mot den smitt-
birare som utan hinsyn till sina medminniskor genom sin livsféring
utsitter andra for risk att bli smittade. Att enbart forlita sig pa strafflag-
stiftningen nir det giller ingripanden mot sidana individer skulle, anfor
han, inte vara effektivt frin smittskyddssynpunkt.

Det ir siledes den nuvarande svenska lagstiftningens grundsyn att
smittskyddet inte frimst bér uppritthillas genom hot om straff. Andra
atgirder betonas, framfor allt information, men ocksi tvangsatgirder nir
det ir pakallat. Den konflikt som hir antyds ir viktig att analysera nirma-
re.

! Prop. 1988/89:5 s. 20.
2A.a.s. 26.
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Ovan i kapitel 2 har itergetts departementschefens argumentering mot
ett sirskilt straffansvar i smittskyddslagen. Vad han dir ger maste be-
skrivas som en sniv verklighetsbild, och det ir dessutom en bild som inte
stimmer med den han omedelbart dessforinnan tecknat. Uttalandet att
man mdste utgd fran att den som har smittats kommer att visa hinsyn och
omtanke om sin partner rimmar inte med hans féregiende konstaterande
att smittan i huvudsak finns i vissa grupper. De grupper som avses ir
sprutnarkomaner och homosexuella min. Det finns inte nigon grund for
att anta att stor forsiktighet iakttas inom den férsta av dessa grupper.
Bland homosexuella min férekommer ofta manga sexuella kontakter med
olika personer, ett beteende som innebir sirskilt stor risk for smittsprid-
ning.’

Det orealistiska i den svenske departementschefens uttalande framstar
med skirpa vid en jimforelse med den beskrivning av beteendet hos
HIV-infekterade norska homosexuella min respektive prostituerade kvin-
nor som ges av tva olika norska kriminologer, Turid Eikvam och Evy
Frantzsen, i1 deras ar 1991 utgivna doktorsavhandlingar. De homosexuella
har svart att hantera budskapet som ligger i att anvinda skyddsmedel,
»safe sex»: »Jag litar inte pa dig, du ir farlig». De prostituerade kvinnorna
markerar skillnaden mellan kunderna och pojkvinnen — ofta en sprutnar-
koman — genom att inte kriva skyddsmedel av den senare; samlag utan
kondom blir en symbol for dkta kirlek. Detsamma ir fallet i USA, visar en
studie av CDC: de prostituerade ir mer benigna att anvinda kondom
tillsammans med kunder in med makar/pojkvinner, med vilka de har
regelbundet sexuellt umginge medforande 6kad smittrisk. De prostituera-
de som ir narkotikamissbrukare och behéver pengar till sitt missbruk — de
som ir sirskilt utsatta f6r infektionsrisk — 4r minst benigna att anvinda
skyddsmedel.*

Vad den svenske departementschefen egentligen argumenterar for ir att
strafthot 6ver huvud taget inte skall anvindas 1 kampen mot HIV/AIDS.
Den instillningen finns ocksé féretridd i diskussionen om HIV och ritt i
andra linder.

I Danmark ledde ir 1988 en intensiv debatt i anledning av ett lagforslag
om att inforliva AIDS i lagen om konssjukdomar till att lagen i fraga helt

3 Information har dock visat sig effektiv bland homosexuella grupper i USA, framfor allt
i San Fransisco, dir antalet nyinfekterade drastiskt minskat.
4 Blumberg, AIDS: The Impact on the Criminal Justice System s. 96.
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upphiivdes.® Lagen hade innehallit en straffbestimmelse om 6verforing av
konssjukdom under vissa férsvirande omstindigheter, sisom att trots
egen insikt om infektionen underlita att anvinda kondom och att in-
formera partnern. Majoriteten i folketinget betonade att bestimmelsen
inte hade anvints pé flera 4r. I ett beslut r 1987 (nr 49) hade folketinget
deklarerat att instillningen till HIV skulle priglas av frivillighet, anony-
mitet och fértroende. Nu slogs fast att nigra speciella straffbestimmelser
inte skulle anvindas i kampen mot infektionen. Det papekades dock att
allminna straffbud om brott mot liv och hilsa under vissa férhillanden
kunde bli tillimpliga.

I tysk doktrin avvisas anvindningen av strafthot bl.a. av Liiderssen i en
artikel i vilken han kritiserar den tyska hogsta domstolens ~ BGH — dom
den 12 oktober 1989, den forsta tyska domen for fullbordat misshandels-
brott genom 6verforande av HIV-smitta:6

Es gehort zu den befremdlichsten Entwicklungen der gegenwirtigen Rechts-
politik, dass Forderungen auf dem Gebiete der sozialen Moral unmittelbar in
Forderungen an das Strafrecht umgewandelt werden.

Han hivdar att strafthot i samband med HIV/AIDS anvinds for att
uppfylla ett moraliskt krav pé att nigon skall stillas till ansvar — antingen
den smittade f6r att han for smittan vidare eller framkallar risk hirfor,
eller likaren som foretar HIV-test utan den testades samtycke och dirmed
gor sig skyldig till ett brott mot integriteten.

Fragor kring HIV/AIDS och rittssystemet var under nigra ir mot
slutet av 1980-talet mycket uppmirksammade i (vist)tysk doktrin. Ett
antal rittsvetenskapare engagerade sig kraftigt i problematiken, och resul-
tatet blev en stor mingd tidskriftsartiklar och ett antal bdcker, fore-
tridesvis samlingsverk. Men sedan har intresset synbarligen svalnat; andra
frigor har fingat flertalet av de forfattare som aktivt deltagit i debatten.
For en debatt har det varit friga om. Mycket starka kinslor priglar
inliggen, och asikterna om de ritta 15sningarna de lege lata och de lege
ferenda gar vitt isir.

Ett argument som anfors mot anvindningen av straffritt 1 kampen mot
AIDS ir att den som smittar annan med HIV ju har haft infektionen
lingre 4n den han smittar. Detta kan synas i praktiken utesluta atal for

5 Lag nr 224 den 13 april 1988.
6 Recht und Moral, Baden-Baden 1991 s. 293.
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fullbordat dodande, nagot som framhillits av bl.a. Bottke.” Det finns dock
uppgifter som tyder pa att kvinnor som smittas med HIV ofta blir sjuka
efter relativt kort tid, och att férloppet f6r dem kan vara snabbare in for de
min som 6verfort smittan till dem. Hur hirmed in forhiller sig terstar
det faktum att girningsmannen i fall av HIV-6verféring alltid sjilv ar
infekterad av ett dédligt virus. Detta forhallande kan sjilvfallet uppfattas
som ett vigande skil mot anvindningen av straffritt i sammanhanget.
Onekligen kan det forefalla ologiskt att anvinda fingelse som paféljd for
ett brott som enbart kan begis av HIV-infekterade personer, samtidigt
som HIV-infektion hos en girningsman riknas som en formildrande
omstindighet vid straffbestimningen for andra typer av brott.®

Bottkes framstillning inleds och avslutas med mera allminna reflektio-
ner kring anvindningen av strafthot i kampen mot AIDS. Detta ir, menar
han, acceptabelt endast under den férutsittningen, att HIV-infekterade
och AIDS-sjuka behandlas solidariskt vad avser t.ex. ekonomiskt stod,
medicinsk omvirdnad och ritt till arbete.® Hans slutsats ir, att ett straff-
rittsligt ansvar for HIV-infekterad som utsitter annan for smittfara bor
begrinsas till fall dir den andre inte dr medveten om och dirfér inte kan
beakta smittfaran. Ett sa utformat straffansvar ir ett led i en AIDS-politik
som utgir frin den myndige medborgarens egenansvar. Det innebir att
den som sjilv utsitter sig for en fara han eller hon ir medveten om inte
skyddas. Men det ir en reaktion pa forfaranden varigenom nagon dis-
ponerar 6ver och utsitter annan f6r fara. Nagon »lycklig 16sning» finns
dock, betonar Bottke, inte pi temat AIDS och straffritt, lika lite som det
innu skonjts nigon lycklig 16sning pi problemet AIDS.

Inom Europaradet har man ocksa intagit stindpunkten att strafthot bor
anvindas med stor aterhéillsamhet. Det sextonde justitieministermétet i
Lissabon 4r 1988 uttalade att:10

the use of the criminal law in this field should be a last resort.
I senare dokument har Europaridet understrukit vikten av att Likares

71 Schiinemann-Pfeiffer, Die Rechtsprobleme von AIDS s. 180.

8 Jfr tyska BGH:s dom den 23 juli 1991, varom ovan under 2.2.2 sist.

9A.a. s 177,

10 Council of Europe, 5 Sept. 1989, Doc. 6104, Report on AIDS and human rights.
App. 3: Resolution No 1 adopted by the 16th Conference of European Ministers of Justice
on criminal law and criminological questions raised by the propagation of infectious

diseases, including AIDS.
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tystnadsplikt inte dsidosidtts annat dn i exceptionella fall dir lagen eller
samhillets intressen viger tyngre 4n patientens ritt till konfidentialitet.
Hilsopolitiken miste foras si att en balans skapas mellan individuella och
kollektiva rittigheter och med bevarande av social solidaritet.!!

1 USA, diar HIV-infektionen fatt en storre spridning 4n i nigot annat
vistland, finns en utbredd skepsis till anvindningen av rittsliga medel i
kampen mot smittspridning. Man diskuterar sidana atgirder som ett slags
nédvindigt ont:

No one can seriously contest the magnitude of the AIDS epidemic, or deny
that some forms of public intervention are desirable to combat it,

skriver de tvd Harvard-forskarna Kathleen Sullivan och Martha Field i en
artikel 1 Harvard Civil Rights Civil Liberties Review.1
CDC har deklarerat att!3

education is the only intervention tool available.
The National Academy of Sciences har uttalat:14

Legal restraints may be necessary, however, for these few people who continue
high-risk behaviors without regard for the health of others.

Juristorganisationen ABA har diskuterat valet mellan straffrittsliga och
andra medel i kampen mot AIDS.?* Den vid epidemier tidigare anvinda
isoleringen betecknas som tveksam ur konstitutionell synpunkt med hin-
syn till att HIV inte smittar vid vanlig kontakt. Méjligheten att anpassa
isoleringstiden till férindringar i den smittades instillning och att paverka
denna genom information och terapi anses dock tala for anvindning av
isolering framfor straff. Skadestind (anvindning av forf Jaw) framhalls
som effektivt ur preventiv synpunkt med hinsyn till méjligheten att ut-
déma skadestind av den som underlater att vidta de dtgirder som behovs
for att skydda sexualpartners, men ocksi att — genom mojligheten att viga

11 Council of Europe. Recommendation No R (89) 14 on the cthical issues on HIV
infection in the health care and social settings.

121988 5. 140.

13 CDC, Guidelines for AIDS Prevention Program Operations, okt. 1987.

14 Institute of Medicine, National Academy of Sciences, Mobilizing Against AIDS,
s. 187.

15 ABA 1988 s. 21 ff.
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in den senares eget beteende — hilla minniskor ansvariga for deras egen
bidragande eller jimférbara oaktsamhet. Lagstiftningen om for# innebir
dock problem nir, som i fraiga om HIV-smitta, viruset birs en lang tid
innan sjukdomssymptom upptrider. Bevisproblemen ir desamma som i
brottmal. Faststillandet av smittkilla och éverforingstidpunkt forutsitter i
regel att andra personer dras in i undersékningarna pi ett sitt som kan
villa problem ur integritetssynpunkt. Om skadestindsansvar utdéms ir
det ofta praktiskt betydelselost, di den ansvarige sjilv ir sjuk och hans
tillgangar ianspriktagna for virdkostnader.

Strafthot kan, har det dock hivdats, ha en avhillande verkan i friga om
overforing av HIV, och det ir limpligt att anvinda straff mot personer
som upptrider si att de framkallar risk for att andra skall smittas.’6 I en
rapport rekommenderar The Presidential Commission on the Human
Immunodeficiency Virus Epidemic!? staterna att anta straffbestimmelser

directed to those HIV-infected individuals who know of their status and
engage in behaviors which they know are, according to scientific research,
likely to result in transmission of HIV.

Argumenten mot att anviinda strafthot ir emellertid minga. Historisk
erfarenhet visar, hivdar nigra forfattare, att strafthot inte ir effektivt nir
det giller att hindra frivilligt sexualumginge. Inforandet av straffbud anses
vidare kunna dra uppmirksamheten frin frigor om andra itgirder, sisom
individuell ridgivning och information till allminheten. Och, viktigast,
straffhot kan avhilla minniskor frin att frivilligt lita testa sig och ta emot
radgivning. Integriteten hotas, anser man vidare, bide f6r de smittade och
andra som dras in i utredningarna. Bevisproblemen ir patagliga dven vid
tillimpning av specialbestimmelser. Sidana bestimmelser kan, hivdas det
ocksd, komma att anvindas selektivt mot vissa impopulira grupper, t.ex.
homosexuella min, och dirigenom kan allminheten komma att invaggas i
en falsk kiinsla av sikerhet och bortse frin den risk som féreligger for varje
individ. Ett antal ideella organisationer som intervenerat i AIDS-fall som
amici curige har sammanfattat sin instillning pa f6ljande sitt:!8

— — — prosecutions directly conflict with the efforts of public health officials to
encourage individuals voluntarily to be tested for HIV infection. They place a

16 ABA 1988 s. 28.
17 Report 130, June 24, 1988, s. 131.
18 Amici curiae brief i fallet Curtis Weeks v The State of Texas s. 53.
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premium on an individual’s ignorance of his HIV status and create a disin-
centive to be tested, because prosecution for a supposedly AIDS-related crime
involving intent as an element is far more difficult when the defendant does not
know whether he or she is HIV-positive. Furthermore, such prosecutions
discourage testing in a more general way by raising the specter of punishment
for even spontaneous and harmless acts by HIV-positive individuals. Persons
who may be at risk will want to avoid finding out whether they are of a
stigmatized and potentially punished class.

Situationen i USA idag beskrivs sa, att medan hilsovardsansvariga i stort
sett 4r eniga om att man bor avsta frin att anvinda tving i kampen mot
AIDS, reagerar rittssystemet pd ett sitt som skarpt kontrasterar mot
denna politik:??

— —— the criminal justice system has forcibly tested, prosecuted, convicted, and
sentenced people for committing certain crimes while infected with HIV. State
prosecutors and criminal courts are, in effect, making AIDS policy — policy
that largely contradicts and undermines current public health strategies.

Man visar pa det faktum att den potentielle girningsmannen sjilv ir
dédsdémd:20

After all, people with HIV/AIDS have already been handed a death sentence
of sorts because it is a fatal, incurable condition. The threat of criminal
sanction would likely seem insignificant.

Men man kan ocksi hitta argument for att ett strafthot dr befogat. Sa t.ex.

de ovan nimnda Harvard-forskarna Sullivan-Field:?!
The AIDS victim who deliberately exposes others in order to gain revenge, for
example, is no less culpable than a person who deliberately injects a victim with
a lethal poison in the hope of causing death. Nor is culpability doubtful in
other instances that are likely to count as murder under the Model Penal Code:
for example, the prostitute who knows he or she is contagious and nonetheless
plies his or her trade without precautions, indifferent to the number of persons

19 Jackson i AIDS Agenda 1992 s. 241.
20 Closen-Deutschman, Illinois Bar Journal 1990 s. 593.
21 Harvard Civil Rights Civil Liberties Law Review 1988 s. 164.
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thus fatally infected, or the person who, knowing he has AIDS, rapes another
and so eventually causes his or her death.

Uppfattningen att en valdtiktsman som smittar sitt offer fértjinar straff -
utover straffet for valdtikten med det diri innefattade vildet/hotet — dven
for smittoverforingen delas sikert av minga. Redan att genom valdtikt
utsitta annan for en risk att bli smittad framstar fér de flesta som en
synnerligen straffvird, sirskild omstindighet vid ett sadant brott.

Antalet vildtikter och andra sexuella dvergrepp 4r mycket stort pi
miénga hall i virlden. I USA anmildes ir 1985 6ver 87.000 valdtikter,
ungefir 240 per dag. Antalet anmilda vildtikter i Sverige ar 1991 var
1.462, 4r 1992 1.565.22 1 dessa siffror ingar enbart valdtikter mot kvinnor
over 16 ar. Det verkliga antalet valdtikter beriiknas till mellan tre och tio
ganger antalet anmilda brott. Hirtill kommer sexuella 6vergrepp mot
barn, som i USA uppskattas till 6ver 110.000 per ar.23 Det ir visat att
manga sexualbrottslingar gér sig skyldiga till upprepade overgrepp, och
dirfor kan en enda infekterad person utgora en skaderisk fér minga
individer.

For den rittspolitiska frigan hur det férhallandet att girningsmannen
var HIV-smittad bor beaktas vid forfaranden sidana som dessa ir det
nédvindigt att beakta sannolikheten att forfarandet skulle medféra éver-
foring av infektionen. De flesta valdtikter innefattar enbart vaginalt in-
tringande. Risken fér éverféring av HIV-smitta vid sadant férfarande
uppges vara relativt lag. Undersokningar visar att majoriteten av dem som
kontinuerligt haft sidant sexuellt umginge med en infekterad partner inte
blivit smittade.? Som ovan pépekats ir det svenska Kristina-fallet, dir det
kunde styrkas att smittverféring skett vid valdtikten, ovanligt i detta
avseende. Aven med beaktande av den liga risknivin forordas i ameri-
kansk doktrin att dtminstone véldtiktsfallen involverande risk fér HIV-
smitta skall métas med sirskilda straffrittsliga reaktioner:%

State laws and federal laws (in the limited areas where federal laws preside over
criminal sanctions, such as on Indian reservations) should include provisions
for enhanced sentencing in cases where sexual offenders commit sexual crimes
knowing that they are HIV-infected.

22 Rittsstatistisk Arsbok 1992, tabell 3.2.4. respektive uppgift frin SCB:s informa-
tionstjinst.

2 Blumberg, AIDS: The Impact on the Criminal Justice System, 1990 s. 73.

2 Aa. s 81,

B Aa. s 77.
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En annan kategori vars beteende allmint uppfattas som straffvirt ir
HIV-smittade prostituerade, som inte beaktar den risk de utsitter sina
kunder for. Manga stater har sirlagstiftning for prostituerade i syfte att
forhindra att kunder smittas (och sprider smittan vidare). Riskerna av
sidan smittspridning anses emellertid mindre 4n man varit benigen att
tro:%

If prostitutes were effectively transmitting the AIDS virus to their customers,
there would be far more cases of white, heterosexual males diagnosed with
AIDS than are reflected in the current statistics, because some IVDUs (anm:
intravendsa drogmissbrukare) in New York, including some prostitutes, have
been infected with the AIDS virus since at least 1978.

Det noteras ocksa att intresset niistan enbart har fokuserats pi det hot
kvinnliga prostituerade utgér for min. Mycket lite uppmirksamhet har
dgnats fragan vilken risk dessa kvinnor utsitts for av sina kunder.?” Kate-
gorin manliga prostituerade ir vidare ur denna synpunkt betydligt viktiga-
re 4n kvinnliga, med hinsyn till den 6kade smittrisk som homosexuella
sexualtekniker innebir.

Det ir onekligen anmirkningsvirt att den principiella instillningen
fortfarande ir sa oklar och kluven i USA, dir HIV-viruset har en sidan
spridning och antalet ATDS-sjuka ir si stort att problemen ir akuta. Inte
bara sjukvirden utan ocksi rittsordningen stills pa svira prov. Hur vil
man kommer att klara av svirigheterna aterstir att se. Medvetandet om
utmaningen mot hela det amerikanska samhillet finns 6verallt under
ytan:28

It remains to be seen whether this country will allow the HIV epidemic to
destroy the vast network of civil rights and liberties laboriously developed over
the years to protect the outsiders of society from the tyranny of government
and a fickle and fearful majority, or whether the epidemic will result in a more
equitable health care delivery system.

%Aa.s 94 f "

7 Aa.s. 90.

2 Taunya L. Banks i Michigan Law Review 1989 s. 1336; jfr WHO 1989 5. 292: »In
summary, protecting human rights and dignity of HIV-infected people, including people
with AIDS, and members of population groups, is not a luxury - it is a necessity. It is not a
question of the »rights of the many» against the »rights of the few»; the protection of the
uninfected majority depends upon and is inextricably bound with the protection of the
rights and dignity of the infected persons.»

-
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AIDS var ocksa den forsta friga som Bill Clinton nimnde di han i sitt
segertal efter presidentvalet i november 1992 gav exempel péa brinnande
problem i det amerikanska sambhillet.

Det ir angeldget att den svenske lagstiftaren tar klar stillning till den
principiella fraigan om strafthotets berittigande i kampen mot HIV/
AIDS. De uttalanden som hittills gjorts har skapat oklarhet och tvekan
om statsmakternas instillning. Nir nu allt fler dklagare och domare kon-
fronteras med problematiken blir behovet av klara riktlinjer akut. Princip-
frigan har aldrig fatt ett svar; att di, som skett i riksdagen vid be-
handlingen av motioner i dmnet, hinvisa till att det ir domstolarna som
provar ansvaret i enskilda fall, ir inte tillfredsstillande. De enskilda fallen
ir oerhort svirhanterade for domstolsjurister, som liksom den breda all-
minheten kidnner fasa och maktloshet infor foreteelsen HIV/AIDS. Klara
stillningstaganden till de rittsfragor som uppkommer, och framfér allt en
officiell svensk instillning i frigan brott — icke brott, ir niagot som dom-
stolar, aklagare och forsvarare har ritt att kriva. Inte minst ir det viktigt
fér minniskor som drabbas av HIV-infektion att veta vilka rittsliga
konsekvenser deras handlingar kan medféra.

Det finns, som framgitt av redogorelsen ovan, méinga tunga argument
mot att anvinda straffhot mot HIV-smittade och AIDS-sjuka méinniskor.
Anda ir det svirt att hivda, att straff inte skulle vara en befogad reaktion
pa tillfogandet av en sa allvarlig skada som en HIV-infektion innebir. Det
kan knappast férsvaras att den som misshandlar en annan med 6ver-
giende, om 4n smirtsamma, skador som foljd skall 4d6mas ett kinnbart
straff, om paforandet av en dodlig infektion inte skulle kunna medfora
nigon straffrittslig reaktion.

Enligt brottsbalken ir det en girnings straffvirde som skall avgora
pafoljd och straffmitning, och vid bedémningen av straffvirde skall sir-
skilt beaktas den skada, krinkning eller fara som girningen inneburit
(BrB 29:1). Fa skador kan jimforas med den som det innebir att drabbas
av HIV-smitta. A andra sidan ir férhillandet hir det unika, att girnings-
mannen sjilv ir drabbad av samma skada. I minga fall har den asamkats
honom genom en likadan handling som den han i sin tur utfér. Han har
sjilv formodligen en kortare tid kvar att leva dn den han smittar. Att
pafora honom ett straff — ett frihetsberévande eller kanske en string
ekonomisk pifsljd — kan te sig inhumant och meningslost.

Inkapaciteringsbehovet — behovet att skydda samhillet frain HIV-in-
fekterade som uppvisar ett hinsynslost beteende — kan inte legitimera en
kriminalisering; det behovet méste rimligen 16sas genom direkta tvingsat-
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girder (isolering). Avgérande for kriminaliseringsfrigan mdste vara en
bedémning av klandervirdheten. Att medvetet eller av virdsloshet smitta
en annan minniska med HIV idr ett si klandervirt beteende, att det
rimligen miste uppfattas som straffvirt. Om man dirvid bér forlita sig pa
de traditionella straffbuden om brott mot liv och hilsa — eller kanske
bestimmelserna om allminfarliga brott ~ eller om en annan l3sning ir
limpligare for denna nya och tragiska verklighet 4r en friga som ocksé
kriver nirmare 6verviganden. Till den blir det anledning iterkomma,
efter en genomging dels av de olika slags férfaranden som det kan vara
friga om, dels av de bestimmelser i svensk strafflag som skulle kunna —
och 1 nigra fall redan har ansetts — vara tillimpliga.

i



oy
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Vilka idr di de forfaranden som innebdr sidan fara for overféring av
HIV-smitta att straffansvar maste 6vervigas? I detta kapitel skall redovisas
de olika slags girningar som det kan vara friga om. Dirvid skall ocksi
anges vilka olika faktorer som maste uppmirksammas ur straffrittslig
synpunkt, med hinsyn till det sitt pa vilket de ifrigakommande straff-
buden ir utformade. De pévisade rittsfrigorna kommer sedan att dis-
kuteras och besvaras i de foljande kapitlen, som har de befintliga straffbe-
stimmelserna som utgingspunkt. Denna uppliggning medfor visserligen
en del upprepningar. Att den 4nda valts beror pi att den bér underlitta
den praktiska anvindningen av boken. Den avspeglar den arbetsmetod
som maste f6ljas av en dklagare, domare eller annan som har att préva om
en viss girning som medfért eller inneburit risk for 6verforing av HIV ir
straftbar enligt svensk ritt. ’

En rittsfriga betriffande varje slags girning som innebir (fara for)
overforing av HIV-smitta dr om infektionen av HIV kan betraktas som en
sjukdom enligt straffbestimmelserna i BrB 3:5 och 6. Den frigan behand-
las nedan under 5.1.1 och berors direfter inte sirskilt betriffande de olika
girningsformerna.

4.1 Sexuella kontakter

Den utan jimforelse vanligaste spridningsvigen for HIV ir sexuella kon-
takter. Graden av risk fér 6verforing varierar mellan olika typer av sidana
kontakter. Anala samlag ir farligare in vaginala, och orala samlag anses i
riskhinseende ligga mellan dessa tvi. Hur hog risknivin ir vid respektive
slag av sexuell kontakt rider det emellertid inte enighet om. En enstaka
kontakt, dtminstone i form av ett vaginalt samlag, anses medféra en
relativt lig risk, medan upprepade kontakter och lingre relationer hojer
risken markant.

Homosexuella kontakter mellan min innebir relativt hogre risk 4n
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andra sexuella kontakter. Utvecklingen av HIV-smitta bland homosexuel-
la min illustrerar klart detta forhallande.

Nir det giller risken for smittoverforing vid en speciell sexuell kontakt
ir det emellertid inte bara arten av denna som ir avgorande. Risken att bli
smittad sammanhinger med den utsatta personens eget hilsotillstind:
forekomsten av sir i slemhinnorna, ett allmint nedsatt immunférsvar etc.

Anvindning av kondom anses ge ett effektivt skydd mot smittoverfs-
ring. Detta forutsitter givetvis att skyddet anvinds pa ritt sitt — annars
foreligger smittrisk.

Risknivins héjd dr en faktor av betydelse vid den straffrittsliga be-
démningen. De brottsrubriceringar som kommer i friga — enligt vad
departementschefen anforde i samband med slopandet av straftbudet i
smittskyddslagen (jfr ovan under 2.1.2) — innehaller alla nigon form av
krav pa en objektiv fara. Ansvar f6r misshandel forutsitter att den med
atalet avsedda girningen inneburit en objektiv fara for effekten sjukdom
(ett krav pa adekvat kausalitet), ansvar for forsok till mord att handlingen
medfért en objektiv fara for att partnern skulle dodas (farerekvisitet i
forsoksstadgandet). Hur olika sexualhandlingar skall bedémas i dessa
hinseenden blir visentliga frigor vid en straffrittslig prévning.

En friga som egentligen miéste besvaras fore den nyss angivna di en
HIV-smittad haft en sexuell kontakt dr om det ir riktigt att se detta som
ett handlande av en girningsman mot ett offer. Vid flertalet sexuella
kontakter dr bada parter aktiva. Misshandelsstadgandet forutsitter att en
girningsman #i/lfogar annan (i detta fall) en sjukdom, och for mord/drap-
ansvar krivs att en girningsman har derévar (vid forsok: har forsokt
beréva) en annan person livet. Straffbudet om vallande till kroppsskada/
sjukdom talar om att dsamka. Det kan hivdas att det senare uttrycket
innefattar mer in de nyss nimnda uttrycken: att tillfoga ir att utféra en
handling som direkt resulterar i en skada, medan ett dsamkande kan vara
mera indirekt.

Vid gvergrepp — vildtikt — ir saken klar: i sidana fall finns ett offer, som
inte sjilv dr aktivt i den sexuella kontakten. I fraga om frivilliga sexuella
kontakter har man, som ovan framgitt, vid den rittsliga bedémningen
ibland hivdat att den HIV-smittades partner sjilv idrar sig en skada/ -
utsitter sig for en fara. Detta siitt att resonera sammanhinger med straff-
bestimmelsernas krav pa en handling, och det ir en intressant och intrikat
friga i vad mién straffbarheten av nu ifrigavarande girningar begrinsas av
att handlingskravet inte skulle vara uppfyllt.

Att man i doktrin och praxis kommit att fora det nimnda resonemanget
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om — som det betecknas i tysk ritt — Selbstbeschidigung kontra Fremdbe-
schidigung kan sikert ses som en foljd av att man misslyckats med att
komma fram pa en annan vig. Det ir i vart eget och i de flesta oss
nirliggande rittsystem inte méjligt att dberopa samtycke som grund for
ansvarsfrihet vid sa allvarliga skador som det hir ir friga om. Men det ir
obestridligen si, att férekomsten eller avsaknaden av samtycke tillmits
relevans vid en allmin virdering av forfaranden som innefattar (risk for)
overforing av HIV. Det finns di skil att skilja mellan sexuella kontakter
med en person som inte alls samtycker till kontakten, sidana dir partnern
frivilligt deltar i denna men inte har informerats om HIV-smittan och
dirfor inte samtyckt till en kontakt som innebir smittfara, och till sist
sadana dir partnern bide samtycke till kontakten och dessférinnan in-
formerats om smittan.

En visentlig skillnad 4r det ocksid mellan sidana férfaranden dir den
HIV-smittade vetat om sin smitta och sidana dir han inte kint till den.
Den som befunnits HIV-positiv har fitt utférlig information och nog-
granna forhallningsorder av likare. Vid en straffrittslig beddmning hand-
lar detta om kravet pa uppsit, som uppstills for savil (férsok till) mord/
drip som (grov) misshandel. Bland dem som inte kint till sin smitta finns
det anledning skilja mellan personer som haft anledning misstinka att de
varit smittade och sidana som saknat anledning hirtill. Den forra katego-
rin skall kanske anses ha handlat (grovt) oaktsamt, vilket kan medféra
ansvar for villande till annans doéd, villande till sjukdom eller fram-
kallande av fara for annan.

Vid en straffrittslig bedémning blir det ocksa visentligt vilken in-
stillning den HIV-smittade haft till utsikten att han skulle smitta sin
partner. Ansvar f6r (grov) misshandel forutsitter uppsat till att partnern
skall bli smittad, ansvar for (férsok till) mord/drap uppsit till att partnern
skall bli smittad och som f6ljd hirav avlida. Uppsitsbedomningarna gors
pa olika siitt i olika linder, och dessa bedémningar har en helt avgérande
betydelse fér hur ansvarsfrigorna utfaller.

Overforing av HIV-smitta innebir alltid en risk for fortsatt smitta, i allt
vidare cirklar. Om en HIV-smittads sexualthandlingar anses framkalla en
allmin fara for HIV-spridning aktualiseras straffbud 1 BrB 13 kap. om
allminfarliga brott. Hir finns det anledning uppmirksamma skillnaden
mellan en enstaka sexualhandling och t.ex. en HIV-smittad prostituerads
verksambhet.

Den nyss gjorda distinktionen, mellan prostitution och »normala» sexu-
alhandlingar, gérs mycket ofta i diskussionen om HIV och straffansvar.
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Aven homosexuella kontakter stills girna i en klass for sig, som t.ex. i de
amerikanska delstater som fortfarande har kvar brottet sodorny. Som ovan
framhallits finns det anledning att vid den straffrittsliga bedémningen
beakta de olika risknivierna vid olika slags sexualhandlingar. Det finns
diremot inte nigon anledning att ur de aspekter som straffskyddet hir
skall tillgodose, nimligen den enskildes intresse av att inte bli paford en
dodlig sjukdom och sambhillets intresse av att begrinsa smittspridning,
sirbehandla forfaranden som ur moralisk synpunkt uppfattas som for-
kastliga i ett visst samhille. Det 4r inte logiskt forsvarbart att bestraffa en
prostituerad som smittat en kund stringare 4n hennes kund som smittat
sin hustru — om de bida vetat om sin HIV-infektion.

Uppfattningen om homosexualitet har visserligen blivit oerhért mycket
mindre férdémande i bl.a. virt land under senare ar, men instillningen ir
minst sagt kluven, och en bidragande orsak hirtill 4r naturligtvis frekven-
sen av HIV bland homosexuella min. En genomging av de olika kraven
for straffansvar visar att nagon sidan moralisk virdering inte hor hemma
vid den straffrittsliga bedomningen.

4.2 Anvindning av orena sprutor

En av de stora smittvigarna f6r HIV har varit anvindande av begagnade
sprutor vid injicering av narkotika. Narkomaner har linat varandras spru-
tor, och pa detta sitt har blod frain en HIV-infekterad person kommit
direkt in i blodbanorna péa en annan person och smitta har 6verforts. Pa
ménga hill i virlden pagir omfattande projekt med utdelande av rena
sprutor gratis till missbrukare. Effekterna av sidana projekt uppges vara
stora nir det giller att minska spridningen av HIV. Emellertid villar
projekten tvekan ur en annan aspekt, nimligen i kampen mot drogmiss-
bruket som sidant.

En HIV-infekterad narkomans atgird att lina ut eller ge sin egen,
anvinda spruta till en annan person att anviindas fér injicering aktualiserar
straffbuden i BrB 3 kap. Ett antal rittsfrigor uppkommer. En avgérande
fraga dr om smittan skall anses orsakad av utliningen av sprutan, eller om
den i stillet skall betraktas som en effekt av mottagarens egen handling -
att injicera sig med den linade sprutan. Ar det, med tysk terminologi,
friga om Fremdbeschidigung eller Selbstbeschidigung?

Med det senare av de angivna synsitten foljer frigan om den som linar
ut den infekterade sprutan till den andre som sjilv injicerar sig med den
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inda kan doémas till ansvar for brott. Nagot medhjilpsansvar for straffria
angrepp pa egen rittssfir (sjilvmord, sjilvmordsforsok) finns inte enligt
svensk ritt. Att injicera sig med narkotika ir sedan 4r 1988 ett brott,
nimligen enligt 1 § 6. narkotikastrafflagen. Enligt 5 § samma lag ifriga-
kommer emellertid endast girningsmannaansvar vid sidant forfarande.
Enda moéjligheten att 4d6ma den som ldnar ut sprutan straffansvar vore att
bedéma hans handlande som vallande till sjukdom (nagot férséksansvar
existerar inte vid oaktsamhetsbrott, varfor ansvar for villande till annans
d6d endast kan ifrigakomma nir den som smittas ocksd har hunnit
avlida). Det ir emellertid inte naturligt att samtidigt anse att ett fall av
Selbstgefihrdung och ett villande till samma skada fran nigon annans sida
foreligger.

4.3 Blodtransfusioner, transplantationer etc.

Over hela virlden har HIV-infektion spritts genom anvindning av smitta-
de blodprodukter i sjukvirden. Framfér allt dr det blodarsjuka som drab-
bats. De betydande landvinningar som gjorts i virden av dessa, med en
dramatisk forlingning av livet, har fér en generation av blodarsjuka nistan
helt gatt till spillo genom den tragiska smittéverforingen.

I manga linder har processer inletts mot likemedelsforetag, myndig-
heter, politiker och andra personer i ansvarig stillning. Mest uppmairk-
sammad i massmedia har den franska s.k. blodskandalen blivit. Mer én
hilften av alla blddarsjuka i Frankrike blev i mitten av 80-talet HIV-
smittade av blodprodukter. Metoder for effektiv sterilisering hade ut-
vecklats 1 USA, men i Frankrike ville man av industripolitiska skl vinta
tills en fransk metod lag klar. ’

Georgina Dufoix, som var socialminister under den aktuella perioden,
uttalade i en TV-utfrigning nir det hela uppdagats, att hon var »ansvarig
men inte skyldig». Denna formulering uppmirksammades mycket under
skandalens politiska efterdyningar.

Utgingen i Frankrike blev att chefen for det statliga likemedelsfore-
taget CNTS, Michel Garretta, den 23 oktober 1992 démdes till fyra ars
fingelse och 500.000 francs i béter enligt en lag frin ar 1905 om forbud
att siilja hilsofarliga produkter. Ytterligare tvi personer domdes for samma
brott. Garretta démdes iven att tillsammans med en meditalad betala
mycket stora summor i skadestind till 1.200 personer (och anhériga till
dessa) som smittats under den tid di anviindningen av orenat blod tillatits
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fortsitta trots att man varit medveten om smittrisken och att det exi-
sterade en effektiv reningsmetod. Offren skulle utfi varierande belopp i
storleksordningen 500.000 kr.

I Sverige uppmirksammades i februari 1993 att fyra blédarsjuka smit-
tats genom en av likemedelsforetaget KabiVitrum AB (numera ingiende i
Kabi Pharmacia AB) framstilld blodprodukt, Preconativ, under tiden
september-oktober 1985. Enligt uppgifter i pressen hade tva forskare
varnat for att den s.k. gelmetod som anviindes for att rena det i preparatet
anvinda blodet frin eventuell HIV-smitta inte var effektiv. Tva utred-
ningar arbetade under viren 1993 med att klarligga hindelserna, den ena
tillsatt av regeringen,! den andra av likemedelsforetaget.

Likemedelsforetagets utredningsgrupp, ledd av hovrittslagman Thors-
ten Cars, presenterade sin rapport i slutet av maj. I denna konstateras att
de fyra blodarsjuka inte skulle ha undgatt att bli smittade 4ven om man
beslutat att enbart anvinda testad plasma i produktionen efter den 15
augusti 1985, da féretaget erhallit forskarnas rapport. De fyra smittades i
september-oktober 1985 vid anvindning av preparat som tillverkats i
april-maj 1985 av plasma som insamlats redan 1984. Av en lycklig slump
blev ingen patient HIV-smittad genom preparat som tillverkats av den
blandade plasma som anvindes mellan den 15 augusti och den 15 novem-
ber 1985.

Fragan giller emellertid ocksd huruvida det var forsvarligt av foretaget
att efter den 22 februari 1985, d4 man fick veta att det fanns HIV-smitta
dven hos svenska blodgivare, fortsitta att marknadsfora Preconativ sam-
tidigt som gelmetodens férmaga att avskilja HIV-virus fortfarande ut-
virderades. Gruppen konstaterar:?

Oavsett den mycket starka tilltro till gelmetodens sikerhet som man uppen-
barligen hade inom féretaget, borde férsiljningen av Preconativ ——— at-
minstone ha licensbelagts i avvaktan pa att validering skett ay hydrofob-
gelmetoden. ——— Genom en sidan atgird hade hemofililikarna uppmiirk-
sammats pd hur svirbedémd situationen var och de hade beretts méjlighet att
betriffande varje enskild patient ta stillning till om risken f6r invalidiserande
blédningar var allvarligare 4n risken fér HIV-smitta och om (fortsatt) an-
vindning av Preconativ dirfér var indikerad.

1 Dir 1993:29.
2 Rapporten s. 30.
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Utredningsgruppen konstaterar att det sommaren 1985 stod klart for
KabiVitrum att virmebehandling av faktor IX-preparat medfor inaktive-
ring av HIV-virus utan att nimnvirt férsimra preparatets egenskaper och
medfora allvarliga biverkningar. Sammanfattningsvis finner gruppen3

att KabiVitrums agerande i de avseenden som varit foremal fér gruppens
utredning inte priglats av kommersiella hidnsyn eller av virdsléshet. Det kriti-
serade handlingssittet fir i stillet tillskrivas en alltfor stor tilltro till féretagets

. egen metod och den omstindigheten att kunskapen om HIV-halten i plasma
fran infekterade var begrinsad 1985.

Regeringens utredare, presidenten i Forsikringséverdomstolen Leif Ek-
berg, avlimnade sitt betinkande i juni 1993.# Han finner det forstieligt
“att Kabi fortfarande satsade pa gelmetoden samtidigt som utvirdering av
metoden sattes igang da det i februari 1985 blev bekant att en blodgivare
visat sig vara HIV-positiv. Att Kabi vidholl metoden 4ven sedan en
preliminir rapport frin utvirderingen kommit i augusti 1985 ir enligt
utredaren beklagligt. Som klart klandervirt betecknar han att Kabi under-
lit att informera Socialstyrelsens likemedelsavdelning (SLA) om utvirde-
ringsrapporten. En skyldighet att informera SLA kan utlisas i 19 a §
likemedelskungorelsen. SLA fick del av forskarnas studier av gelmetoden
forst 1 mars 1986. Deras rapport éversindes inte di, och den har aldrig
formellt 6verlimnats av Kabi till SLA. Genom Kabis underlitenhet fran-
togs SLA méjligheten att bedéma huruvida fortsatt produktion av Preco-
nativ kunde accepteras med anvindande av hydrofobgelmetoden som enda
reningsmetod.
Utredaren anfér vidare:

Kabi hade iven i dvrigt bort svara for en bittre information angiende riskerna
for biverkningar vid anvindandet av Preconativ. En upplysning att Preconativ
inte var en 100-procentigt siker produkt och att risk for éverféring av HIV-
smitta inte kunde helt uteslutas hade bort tas in i FASS och 4ven pa annat sitt
bort formedlas till behandlande likare och berérda patitenter.

Niir det giller Kabis atgird att blanda testad och otestad blodplasma i sin
produktion fram till den 15 november 1985 gor utredningen den bedém-
ningen att forfarandet var osnyggt men att dtgirden inte kan direkt klandras.

3 Rapporten s. 32.
450U 1993:61.
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Kabi hade diremot tidigare in vad som skedde bort upphéra med f6rsiljningen
av Preconativ som var framstillt av otestad blodravara.

I rapporten granskas ocksi tillsynsmyndighetens — SLA ~ handlande. Det
konstateras att tillsynsmyndigheten kunde ha varit aktivare i sina efter-
forskningar av resultat frin den pigiende utvirderingen och dven i 6vrigt
tagit initiativ till bittre kommunikationer med Kabi.

Kritik riktas mot myndigheten for att den inte dokumenterade viktig
muntlig information i registreringsirendena. Den likemedelsinspektor
som den 25 mars 1986, sedan smittfallen blivit kinda, inledde en in-
spektion av Kabi, avled i oktober 1986. Alla handlingar i inspektions-
irendet angiende Kabi ir forsvunna. Avslutningsvis anfors:

Med atgirder som i efterhand inte ter sig orimliga ér det inte osannolikt att det
intriffade hade kunnat undvikas eller i vart fall begrinsas. Konsekvenserna av
HIV-infektion, som ger problematiken en annan vidd in risken for éverforing
av t.ex. hepatit B-smitta, hade motiverat en mer 6ppen redovisning av svérig-
heterna och en mer rationell hantering av drendet. Bristande kunskapsunderlag
om smittsamheten av HIV och mingden HIV i blodplasma, allt for stort
fortroende till gelmetoden och otillrickligt informationsutbyte mellan Kabi
och SLA har klart bidragit till de olycksbringande bedémningar som gjorts och
som féranlett de fyra smittfallen.

Vid en rittslig bedémning av HIV-éverforing via blod och blodprodukter
vid medicinsk behandling 4r en avgorande friga vem eller vilka som skulle
kunna iliggas ett ansvar for det intriffade. Ar det den behandlande
likaren, niagon eller nigra personer i sjukhusledningen eller vid till-
synsmyndigheten, eller skall ansvaret liggas pa producenten av den in-
fekterade blodprodukten?

De brott som kan komma i friga 4r frimst villande till annans déd och
villande till sjukdom enligt BrB 3:7 respektive 8. Oaktsamhet kan fore-
ligga pa olika nivaer och i olika led. I straffritten har utvecklats regler om
s. k. féretagaransvar, enligt vilka ansvaret for lagovertridelser i ett foretags
verksamhet i princip liggs pa foretagaren. I friga om aktiebolag och andra
juridiska personer ér det de fysiska personerna i ledningen — verkstillande
direktor, styrelsens ledaméter — som i forsta hand bir ansvaret. Delegation
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av ansvar accepteras under vissa forutsittningar.’ Principerna for fore-
tagaransvar har tillimpats ocksi pd kommunal verksamhet; jfr rittsfallet
NJA 1987 s. 426.

Det ir mycket svirt att sia om hur svenska domstolar kan komma att
bedoma frigor om straffrittsligt ansvar i fall av blodsmitta. Vad som
kommer att beréras nigot i denna undersékning ir principerna for be-
démningen av oaktsamhet hos olika kategorier av ansvariga personer (se
hirom nedan under 5.6.2) samt frigor om ersittning till de drabbade. I
den mién sidan ersittning hittills utgatt i Sverige har den inte utgitt som
skadestind pi grund av brott. De nimnda utredningarna kan emellertid fa
avsevirda konsekvenser for savil ersittnings- som straffansvarsfrigorna i
blodsmittefallen.

4.4 Bita, spotta, riva eller hota med
smittoverforing

Som niamnts smittar HIV genom blodkontakt. Att en HIV-smittad per-
son river eller kléser en annan kan innebira att blod frin honom kommer
in i den andres blodbanor med risk for smittéverforing. Dock krivs mer 4n
att blod frin en smittad kommer pi en annan persons oskadade hud.
Nigot bevis for att smitta dverforts genom saliv foreligger dnnu inte.

Eftersom minniskor i gemen inte kinner till vad som ir farligt och inte
ir det, fruktar de for att bli utsatta for kroppsvitskor av alla slag frin en
HIV-smittad. Reaktionerna ir inte alltid i samklang med den faktiska
risknivin.

Vid en straffrittslig bedémning blir risknivin av avgérande betydelse.
Har smitta faktiskt &verforts, vilket siledes bér vara mojligt t.ex. vid
kiésande eller rivande med blodkontakt, kan ett adekvat orsakande (av
sjukdom och eventuellt av fara for dod) anses foreligga. I praktiken
handlar det emellertid nistan uteslutande om fall ddr ingen smittéverfo-
ring har skett, men dir nigon blivit angripen eller hotad av en HIV-
smittad. Det finns hir ocksi anledning att uppmirksamma fall dir den
angripande eller hotande faktiskt inte varit HIV-smittad, men dir den
angripne/hotade befarat detta. Bland dessa fall maste man skilja mellan

5 Se Thornstedt, Foretagarens straffansvar, Stockholm 1976, och densamme, Straff-
rittsligt ansvar inom niringslivet i Sverige, Festskrift till Andenas, Oslo 1982 s. 357 ff.
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sidana dir den angripande sjilv gett upphov till denna ridsla genom att
pasta sig vara HIV-smittad, och sadana dir den angripne inda ansett sig
ha skil att befara detta.

De straffbestimmelser som kan komma i friga ir, liksom vid de ovan
angivna girningsformerna, bestimmelserna om brott mot person i BrB 3
kap. Ar den angripne en offentlig tjinsteman ir det dock i forsta hand
bestimmelserna i BrB 17 kap. som skall anvindas. Det kan ocksa bli friga
om att anvinda straffbuden i BrB 4 kap. om olaga tving respektive olaga
hot, och iven straffbuden om férmégenhetsbrotten rin och utpressning.

4.5 Kontakter med HIV-infekterad personal
i sjukvird, tandlikarverksamhet etc.

Risken att patienter skall smittas av HIV-infekterad sjukvirdspersonal
torde vara mycket liten. I USA har emellertid CDC i januari 1991
rapporterat att 128 patienter blivit infekterade genom HIV-smitta fran
likare och tandlikare sedan 1981. Tidigare hade endast ett sidant fall
rapporterats; en tandlikare i Florida hade smittat fem patienter.6 CDC
har senare utfirdat riktlinjer som begrinsar ritten att utféra kirurgiska
ingrepp om likaren/tandlikaren 4r HIV-smittad.’

Om en HIV-infekterad likare, tandlikare eller annan person inom
hilso- och sjukvirden av oaktsamhet orsakar att en patient smittas aktuali-
seras straffansvar f6r vallande till sjukdom enligt BrB 3:8. Oaktsamt
villande till annans déd kan som pipekats inte medféra ansvar innan
doden verkligen intriffat, vilket vid en lagféring i situationer av detta slag
sillan torde bli fallet.

¢ Intergovernmental AIDS Reporter. Intergovernmental Health Policy Project, The
George Washington University, Washington DC, nr 1/92.
7 AIDS Policy & Law nr 6/91 5.1 f.



5 Ansvar fér brott mot liv och hilsa

5.1 Effektkravet

Vid prévningen av om en girning utgér ett brott och skall medféra ansvar
for en viss person skall man enligt straffrittens uppbyggnad bérja med att
prova om objektiv tickning foreligger. Detta giller ocksa i friga om de hir
diskuterade foérfarandena. I denna bedomning ingir dels en prévning av
om den misstinkte har handlat si att det ticks av handlingsrekvisitet i en
viss straffbestimmelse (t.ex. misshandelsstadgandet), dels om han genom
detta handlande har orsakat den effekt som straffbudet forutsitter (vid
misshandel en skada eller sjukdom). I den senare prévningen kan tvi led
urskiljas: dels frigan om en effekt av det férutsatta slaget har uppkommit,
dels om denna i s fall fororsakats av den misstinktes handlande. Hir skall
forst beroras frigan om tickning av de effektrekvisit som kommer i friga.

5.1.1 Sjukdom, livsfarlig

En fraga som juristerna haft och har (dir si dnnu ¢j skett) att besvara ir
om overforande av HIV innebir personskada i den mening som kan
medfora ansvar f6r brott mot liv och hilsa och i forekommande fall
medfbra ritt till ersittning i form av skadestind pa grund av brott frin den
som férévat brottet eller, om denne inte har betalningsformiga, ersittning
frin den s.k. brottsskadenimnden.

HIV betecknas i den medicinska terminologin som en infektion — inte
en sjukdom. Nir AIDS utvecklas foreligger diremot vad som medicinskt
ir att beteckna som en sjukdom.

Om det siledes ur medicinsk synpunkt ir oegentligt att kalla HIV-
infektion en sjukdom finns det naturligtvis starka skil att bedoma overfs-
ring av sidan infektion lika allvarligt som en smittéverféring som direkt
leder till en allvarlig sjukdom. HIV-infektion ar ju for 6vrigt, som ovan
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redovisats, i den svenska smittskyddslagen klassad som en — samhillsfarlig
— sjukdom.!

Det norska Helsedirektoratet har i sitt forslag till norsk smittskyddslag
forordat uttryckliga bestimmelser i strafflagens kapitel om sexualbrott om
att sexuellt 6verférd sjukdom och allminfarlig smittsam sjukdom alltid
skall omfattas av det dir anvinda uttrycket »betydelig skade pi legeme
eller helse».?2 Betinkandet har f6ljts i denna del i den i maj 1993 framlagda
propositionen.? Betriffande strafflagens bestimmelser om brott mot liv
och hilsa ifragasitter Helsedirektoratet om inte uttrycket »livsfarlig eller
langvarig sygdom» borde suppleras med »eller smittebarertilstand». Detta
skulle fordra ett klargérande av skillnaden mellan birandet av allvarlig
eller dédlig smitta, sisom HIV-smitta, och normalt 6vergiende smitto-
tillstind.* Nagot tilligg foreslas dock inte i propositionen.

I tysk praxis har frigan dterkommande behandlats. BGH har genom
dom den 4 november 1988 slagit fast att redan piférande av HIV-smitta
innebir »Schidigung der Gesundheit» i StGB:s mening.

I det svenska Kristina-fallet frin 1992, Svea hovritts, avd 9, dom DB
97/92, vari en kvinna genom vildtikt smittats med HIV, hade tingsritten
uppenbarligen ansett att HIV-infektion sjilvklart utgjorde en effekt av det
slag som anges 1 misshandelsparagrafen — av de tre alternativen kroppsska-
da, sjukdom eller smirta nirmare bestimt sjukdom. Rubriceringen grov
misshandel grundades, far man vidare anta, pi bedémningen att det ir
friga om vad lagen kallar »allvarlig sjukdom». Hovritten, som faststillde
domen, talar om »den livsfarliga sjukdom som HIV-infektion innebir».’

512 Dod ~

Det ir av naturliga skil nagot mycket ovanligt att i mal om ansvar fér
overfoéring av HIV-smitta pa sexuell vig den som utsatts for brottet har
avlidit. Den tilltalade har sjilv haft infektionen lingre och kan dirfor i
regel vintas avlida férst av de tvd. Det finns dock uppgifter som tyder pa
att kvinnor ofta fir en snabbare utveckling av HIV/AIDS 4n min, och
dirfér kan det inte uteslutas att en man som utsatt en kvinna f6r smitta
overlever henne och att han direfter kan komma att italas f6r att ha
orsakat hennes dod.

! Jfr ovan under 2.1.2.

2192 och 195 §§, se NOU 1990:2 s. 180 och 292.

30t prp. nr. 91 /1992-93/ 5. 195.

4NOU 1990:2 5. 179.
5 Hovrittens dom s. 8.
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Det kan dock ocksi férekomma i andra situationer. I ett fall i Finland,
Helsingfors hovritt den 12 juni 1992 nr 2139, har en man démts for att
genom anala samlag ha orsakat en annan mans déd. Den tilltalade var den
aktive partnern. Malsiganden avled under rittegingen — 3-4 ir efter vad
som enligt domstolen var smittotillfillet. Att detta inte kunde faststillas
till nirmare tidpunkt berérs nedan (under 5.2). Hovritten rubricerade
girningen som grov misshandel och grovt villande till annans déd och
bestimde pafoljden till fingelse fyra ar. Provningstillstind beviljades, och
Hogsta domstolens avgorande vintades komma senare under ar 1993.

5.1.3 Fara for dod

Vid en prévning av ansvar for brott som innebir fareframkallande blir den
medicinska stindpunkten om risker och orsakande av avgérande betydel-
se. Som ovan framhallits rider idag ingen total klarhet varken betriffande
smittrisken vid olika forfaranden eller huruvida HIV alltid leder till AIDS.

I en ovan nimnd rapport pévisas att en grupp infekterade inte utvecklat
AIDS innu efter 7-10 ir, och detta trots att de smittats vid blodtrans-
fusion och dirfér kunnat forvintas visa sjukdomssymptom snabbare in
genomsnittligt. Enstaka andra rapporter har ocksa talat om uteblivet
insjuknande lingt efter smittotillfille. Huruvida detta kan tillskrivas arten
av HIV-virus, faktorer hos den infekterade eller andra faktorer har dock
inte kunnat klarliggas. Situationen sammanfattas i en artikel 1 New York
Times den 9 oktober 1992:

Although health officials say AIDS is a fatal disease, not enough time has
passed and not enough studies have been done to know precisely what pro-
portion of infected people will eventually develop AIDS and die.

Dubbla farebedémningar miste goras i de fall dir ansvar for framkallande
av fara for d6d kommer i fraga. I Sédra Roslags tingsritts dom DB 213/93
yrkades som nimnts ansvar for forsok till mord. Nir domstolen friade frin
sadant ansvar — och i stillet démde fér grov misshandel — var det med
motiveringen att, uppsat att doda inte styrkts. Fara for dod ansigs ha
framkallats genom den atalades handling.
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5.2 Handlingskravet

I Tyskland har, savil i rittspraxis som i doktrinen, introducerats en
straffrittslig bedomning av sexualhandlingar dir ena partnern ir HIV-
smittad, som innebir att man i vissa fall frikinner med hinvisning till
kravet pa handling. 1 stillet for att betrakta smittoverforingen eller risken
hirfor som en effekt av den smittades handlande, ses detta som en av
partnern sjilv dstadkommen skada/fara. Det foreligger Selbstgefibrdung
respektive Selbstbeschidigung, inte Fremdgefihrdung respektive Fremdbe-
schidigung.

En sidan uppfattning innebir att ingen straffbar handling liggs den
infekterade till last. Sa resonerade en tysk domstol for forsta gingen 1 ett
fall ir 1989, LG Kempten den 20 januari 1989, och samma synsitt anlades
i hogre instans, BayObIG den 15 september 1989; se ovan under 2.2.2.

Den tyska noggrannheten i teoretisk argumentering bidrar till att skapa
en nirmast absurd kinsla vid lisningen av dessa domar. Domstolarna
finner att en 28-irig man, som haft upprepade samlag med en 16-irig
flicka och dirvid inte anvint kondom trots att han varit HIV-smittad och
vetat om detta, skall ses som det viljelésa redskapet vid en handling,
varigenom flickan skadar sig sjalv. Hans handlande skall principiellt lik-
stillas med medverkan till sjilvmord.

Vid en provning av domstolarnas argumentering utifrin den angivna
teoretiska utgingspunkten, distinktionen mellan Fremdgefihrdung och
Selbstgefihrdung, kan man konstatera att den handling genom vilken faran
uppkom hir utgjordes av samlag. Ett samlag ir i regel inte ett ensidigt
handlande — som t.ex. forfarandet att svilja en giftkapsel — utan forutsitter
tvd personers aktiva handlande. Om samlag ir ett ensidigt handlande -
sasom vid en valdtikt — ligger aktiviteten pa mannens sida. Dessa fysiska
fakta bortser den ligre instansen frin och fister i stillet avgérande vikt vid
att flickan, enligt den virdering man gér av bevisningen, varit den psykiskt
padrivande.

Situationen kan emellertid inte jimforas med att mannen givit flickan
en giftkapsel som hon sjilv svalt — eller en infekterad spruta som hon
anvint att injicera narkotika med. Det krivdes ett aktivt deltagande av
mannen 1 sjilva den fareframkallande handlingen fér att faran for flickans
liv skulle uppkomma. Hon mi ha &vertalat honom att utféra denna
handling — han utférde den dock sjilv, trots att det stitt honom fritt att
avsti. Men detta bortser domstolen frin.
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I sina domskil tar 6verinstansen visserligen uttryckligen upp det faktum
att det krivdes en aktivitet frin mannen for att faran skulle uppkomma:®

Auch wenn davon auszugehen ist, dass der Angekl. neben der Zeugin Mittri-
ger der Tatherrschaft war, weil ohne sein Handeln der Geschlechtsverkehr in
der von der Zeugin gewollten Art und Weise — nimlich ungeschiitzt — nicht
hitte durchgefiihrt werden kéonnen, so steht dies der Annahme, dass jener nur
an einer eigenverantwortlich gewollten Selbstgefihrdung mitgewirkt hat, nicht
entgegen. Auch wenn neben dem Opfer noch ein weiterer am Geschehen
notwendigerweise Beteiligter Mittriger der Tatherrschaft ist, ist die Ge-
fihrdung - als gewollte Selbstgefihrdung — nur dem Verantwortungsbereich
des Opfers zuzurechnen.

Domstolen avslutar dock med ett konstaterande att flickan, sin liga alder
till trots, var’

in Bezug auf das in Kauf genommene Risiko als eigenverantwortlich an-
zusehen. :

Det som gor att resonemanget for en lisare ter sig sd speciellt mirkligt 4r
naturligtvis dldersforhillandet; en vuxen man och en flicka. Hon 4r 16 ir
och gir i skolan, han ir 12 ir ildre. Vad domstolen siger ir att en vuxen
man har ritt att ge efter for en flickas overtalning att han skall utsitta
henne fér en dédsfara — genom en handling som kriver badas medverkan.

I tysk doktrin kopplas ibland detta resonemang till uppsatsfrigan. Har
partnern samma grad av insikt som den HIV-smittade - rader det Vorstel-
lungssymmetrie — fortar detta uppsitet hos den senare.! Di har den in-
fekterade nimligen inte »iiberlegenes Herrschaftswissen».® Delar den
HIV-smittade dirmot inte sin insikt med partnern ir det, menar Bottke,
ett fall av Fremdgefihrdung:1°

Erfillt er diese Obligation nicht, reicht sein »iiberlegenes Sachwissen» stets
hin, um ihm — gemiss seinem Realititsbild —~ strafbefreiende Risikoiibernahme
zu versagen und Titerschaft begriindend > »Irrtums-herrschaft» zu attestieren:
Verneint z.B., wie der Virustriger erke.nt oder glaubt, der Partner jede

6 Strafverteidiger 1989 s. 483.

7Aa.s.s.

8 84 Bottke i Schiinemann-Pfeiffer, Die Rechtsprobleme von AIDS, s. 179 ff.
% A.a. s 204.

10Aa. s 206. v
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Fremdinfektiositit, so ist er quasi blindes Opfer und Werkzeug des Titers, der
ihn durch pflichtwidriges Schweigen entmiindigt und zum Objekt seiner Lust
degeneriert.

Bruns!! delar denna grundsyn, men han anser att nagot annat skall gilla
nir den som &verfdrt smittan ir en prostituerad eller homosexuell. Bottke
avvisar detta med motiveringen, att det faktum att partnern vet att den
han har sexuellt umginge med tillhér en riskgrupp inte utesluter ansvar for
en infekterad som utger sig for att vara fri frin HIV.22 I dessa situationer
foreligger visserligen en grund fér misstanke hos partnern, men om den
infekterade vilseleder partnern 4r denne berévad sin méjlighet att »ver-
niinftig tber gefihrdete Rechtsgiiter zu disponieren». Bruns’ stindpunkt
skulle enligt Bottke leda till en utbredd misstro minniskor emellan.

Bruns ir inte frimmande for att gi dnnu lingre nir det giller att
»befria» den HIV-smittade fran straffrittsligt ansvar. Han ifrigasitter om
inte ocksd en oinformerad partner bor anses ansvarig for sitt handlande.!®
Prittwitz papekar att en sidan syn ir logisk med hinsyn till att risken att
bli smittad av nigon som inte sjilv vet att han ir infekterad 4r mycket
storre dn att bli smittad av nagon som blivit medveten om att han bir pa
viruset.!

Sa langt i ansvarsfrihet som Bruns och Prittwitz férordat har man, som
rittsfallsoversikten ovan (under 2.2.2) visar, inte gitt i de tyska dom-
stolarna. Uppfattningen att den som frivilligt och med kinnedom om
infektionen och dess art har sexuell kontakt med en HIV-infekterad inte
ir offer for ett brott utan sjilv utsitter sig for (risk f6r) skada har visser-
ligen inte emotsagts. Men en grins ir satt genom den bedémning som
BGH anlagt i ett senare fall, nimligen dess dom den 12 oktober 1989 (se
ovan under 2.2.2). Det var dir friga om homosexuellt samlag med en
oinformerad partner, som blev smittad. Den tilltalade démdes foér grov
misshandel.

BGH konstaterar att den HIV-infekterade »den aktiven Teil iiber-
nahm» — var den aktive vid det anala samlaget. Rimligen innebir detta att
vid ett vaginalt samlag mellan en man och en kvinna mannen ir att se som
den aktive vid sjilva handlandet — hur det in mi férhilla sig med respekti-

11 MDR 1987 s. 356.
12 Bottke a.a. s. 206 f.
13 NJW 1987 s. 693 f. och 2282.
14 NJW 1988 s. 2943.
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ve parts roll 1 beslutet att samlag skulle ske.

Resonemanget om Selbstgefihrdung/-beschidigung maste forstis mot
foljande bakgrund. Man kan inte, fér att uppni en begrinsning av straff-
ansvaret till situationer som uppfattas som klandervirda, anvinda sig av
ansvarsfrihetsgrunden samtycke. Det gir inte enligt svensk ritt, lika lite
som enligt tysk ritt. Om man vill undvika att lita straffhotet gilla ocksé
den som t.ex. frivilligt viljer att fortsitta samlivet med en make/maka som
blivit HIV-smittad kan det synas som om hir erbjuder sig en lsning. Den
svenska brottsbalken talar i misshandelsstadgandet om att »tillfoga» annan
en sjukdom. Om man betonar den informerade partnerns eget handlande
kan detta rekvisit synas brista. Vid mord/drip skall nigon ha »berovats»
livet. Kan man hinvisa till offrets eget handlande kan det forefalla som om
en sidan bedémning ir omojlig.

Enligt min mening ir detta resonemang emellertid inte hallbart. Vid
sexuella kontakter av de slag som innebir risk for éverféring av HIV-
smitta ir i regel tvi personer aktiva. Detta giller oberoende av om den
smittade informerat den andre eller ej. Att anse att den oinformerade, som
frivilligt deltar i sexualakten, dr utsatt fér en handling av den smittade,
medan den informerade enbart handlar sjilv ir inte logiskt. Det riktiga
miste vara att i bida fallen konstatera att den smittade utfort en handling
och att préva om denna handling skall medféra ansvar f6r honom/henne.
Endast da den ene valdfért sig pi den andre kan man hivda att enbart den
ene har handlat. Om en smittad person blir vildtagen kan det saledes inte
komma i friga att stilla den smittade till ansvar for smittoverforing eller
framkallande av risk hirfér. Problemet att begrinsa straffansvaret vid
sexuella kontakter till fall som uppfattas som straffvirda maste 16sas pa
annat sitt in genom en hinvisning till handlingsrekvisitet vid brotten mot
liv och hilsa. Till denna fraga blir det anledning iterkomma nedan i
kapitel 9, dir den limpliga utformingen av straffansvaret diskuteras.

Har en person injicerat sig sjilv med anvindande av en spruta som han
visste att en infekterad person tidigare anvint kan det havdas att han pafor
sig sjilv en skada, inte blir utsatt f6r den genom négon annans handlande.
Ett sidant betraktelsesitt ligger klart nirmare till hands hir idn vid sexuella
handlingar. Farfarandet att 1na ut sprutan och forfarandet att injicera dr
itskilda i tiden, medan de tvi personernas handlande vid sexuell kontakt
sammanfaller till en tidsmissig enhet. En forsiktig slutsats ir att utlining
av infekterad spruta knappast kan konstituera ett uppsitligt misshandels-
brott — och dirmed #n mindre ett forsok till mord/drip — eftersom det
brister i handlingsrekvisitets tickning. -
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Handlingsrekvisitet for misshandel kan siledes anses definitivt uppfyllt
vid utlaning av orena sprutor endast da det ir den infekterade som ocksé
injicerat kamraten med den infekterade sprutan. Rubriceringen blir i
sidana fall beroende av vad som kan styrkas i subjektivt avseende; dessa
bedémningar behandlas nirmare nedan. Grov misshandel forutsitter ligst
eventuellt uppsat till egen infektion och till overféring. For att férfarandet
skall kunna bedémas som f6rs6k till mord/drap krivs att uppsit att doda
kan visas. Vad som ligger i dessa subjektiva ansvarsforutsittningar dis-
kuteras nedan under 5.6.

Till handlingsrekvisitet hor ocksa frigan om vad som skall betraktas
som etz brott och nir 1 stillet flera brott, dvs. (likartad) brottskonkurrens,
skall antas, med dirtill horande méjlighet for domstolen att skirpa pé-
foljden. Fragan har visserligen ofta ringa praktisk betydelse for straff-
mitningen, eftersom domstolen har tillrickligt utrymme att doma till
onskat straff inom straffskalan for ett brott. I den ovan omtalade domen av
Helsingfors hovritt den 12 juni 1992 nr 2139 anfors (i 6versittning frin
finska):

Sannolikheten att fi HIV-smitta stiger i proportion till antalet samlag. Enir
moéijligheten att fa HIV-smitta dr densamma vid varje oskyddat analsamlag och
tidpunkten fér smittoverféringen i detta fall inte nirmare kunnat utredas, kan
(A) endast tillriknas en brottslig girning, vilken lett till (B:s) déd.

Milsiganden hade vid tiden for hovrittens dom avlidit, och den tilltalade
démdes for grov misshandel och grovt villande till annans déd till fingelse
i fyra ar.

Nir det giller handlingsrekvisitet i straffbudet om vallande till annans
dod dr det klart, att endast en (sexual)handling kan uppfylla detta, nim-
ligen den dir smittan dverfors. Betriffande misshandel i fall av 6verforing
av HIV-smitta bor saken forhilla sig pi samma sitt; endast genom en
(sexual)kontakt (av flera) kan smittan ha 6verforts. Att misshandla ir att
genom vild tillfoga annan skada eller sjukdom. Lagstiftarens mening har
varit att detta sker genom en enstaka handling eller en serie vildshand-
lingar som sker i en foljd. Att betrakta flera slagsmal, med dagar emellan
di girningsman och malsigande kanske vistas pa helt skilda hall, som ett
enda misshandelsbrott ir inte riktigt. P4 samma sitt ir man tvungen att se
varje sexuell kontakt som en separat girning vid en bedémning enligt
misshandelsbestimmelserna. Detta innebir inte att det miste kunna visas
vid vilket av flera av ett atal omfattade kontakttillfillen som smitta faktiskt



Ansvar for brott mot v och hilsa 101

overforts. Domstolen kan néja sig med att konstatera att smitta verforts
vid nagon av en serie (styrkta) sexuella kontakter; si resonerade Sidra
Roslags tingsritt i dom DB 213/93.

53 Kravet pi adekvat kausalitet

Om en domstol finner att det inte 4r den HIV-infekterade A:s handling
att ha sexuell kontakt med B som orsakade att smitta vid denna kontakt
overfordes till B, utan menar att det var B:s eget handlande som fram-
kallade denna effekt, sa kan enligt svensk ritt A inte 4démas straffansvar.
Har domstolen i stillet den uppfattningen att det foreligger ett handlande
av A, utan vilket effekten att B blev smittad inte skulle ha uppkommit,
foreligger den forsta forutsittningen for att A skall kunna 4démas ansvar.
Nista fraga for domstolen blir dd om A:s handling skall betraktas som
orsak i juridisk mening till B:s skada. Bakom varje effekt kan ju pavisas en
mingd »orsaker» i meningen hindelser eller handlingar utan vilka den
ifragavarande effekten faktiskt inte skulle ha uppkommit. Det blir néd-
vindigt att beakta graden av risk for att ett handlande av ifrigavarande slag
skall medféra smittéverforing. Den fragan hor till orsaksproblematiken,
och siledes till prévningen av objektiv tickning, 1 den min man erkinner
forekomsten av ett krav pa adekvans. G6r man detta, och det ir vanligt i
svensk straffrittsteori,’® kan ndgot straffrittsligt relevant orsakande inte
anses foreligga om inte handlingen innebar en objektiv fara for effektens
‘intride eller, som det ocksi brukar formuleras, om inte effekten lig i
farans riktning.

Med adekvanskravet sillar man bort sidana handlingar fran det straff-
bara omradet som inte ér virda att tas pé allvar, darfor att de inte har
inneburit nagot verkligt realiserande av ett brottsligt uppsit eller en
brottslig oaktsamhet.

Det har ibland hivdats att adekvanskravet ir onédigt; den erforderliga
sallningen kan i stillet ske genom det subjektiva kravet.’® Som Thornstedt
framhallit!? 4r det emellertid skillnad — f6r den misstinkte, nota bene — att
bli frikind frin ansvar med motiveringen att man inte pa ett straffrittsligt

5 Sa Agge-Thornstedt, Straffrittens allminna del, 4 uppl. 1984 5. 73 ff,, Leijon-
hufrud-Wennberg, Straffansvar, 4 uppl. 1993 s. 56 ff.

16 Se t.ex. Jareborg, Brotten. Forsta hiftet 1979 s. 216 f.

17 Se not 15. -
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relevant sitt har orsakat skadan och att bli det med motiveringen att man
visserligen har orsakat denna men inte med det uppsat eller den oaktsam-
het som krivs for ansvar.

Vissa av de forfaranden som hir diskuteras illustrerar behovet av ett
adekvanskrav med stor tydlighet. Om ett sidant krav uppritthalls blir det
av rittslig betydelse huruvida ett visst forfarande innebir en reell risk for
overforing av HIV eller ej. Om smitta faktiskt har 6verforts genom en viss
handling kan frigan synas besvarad »av sig sjilv». Det idr sikert si i
praktiskt taget alla fall. Men, liksom nigon person faktiskt vinner hogsta
vinsten i ett lotteri, trots att chansen endast dr en pi 5 miljoner, kan det
inte uteslutas att en minniska smittas med HIV genom ett slags for-
farande som endast innebir en motsvarande, mikroskopiskt liten risk for
smittoverféring. Enligt de principer varpi vér straffritt i 6vrigt bygger
skall ett sadant forfarande inte anses som en adekvat orsak till 6verfo-
ringen.

Man kan jimféra med det tinkta fallet att A onskar sin rike slikting B:s
doéd for att fa drva denne och med denna viljeinriktning bjuder B pa en
firjeresa till Aland i forhoppningen att firjan skall forlisa och B omkomma
— och sa sker. A:s handling, att bjuda B pé resan, var inte en adekvat
kausal orsak till B:s déd, trots att B skulle ha levat om A:s handling inte
foretagits.

Som nedan diskuteras har i USA domar i vilka straffansvar utdémts for
spottande eller bitande kritiserats mot den bakgrunden att det dnnu inte i
nigot fall pavisats att smitta overforts via saliv. Skulle ett sidant fall
intriffa, dir detta for férsta gingen befinns styrkt, kan med fog ifragasit-
tas om adekvanskravet skulle vara uppfyllt.

Av mera praktiskt intresse 4r om smittrisken vid ett enstaka vaginalt
samlag ir tillrickligt hog for att uppfylla adekvanskravet. Aven om risken
skulle ligga sa ligt som en pa tusen torde si vara fallet.

Man skulle vid en sidan diskussion kunna erinra om en annan metod att
konstatera adekvans, nimligen med hjilp av rittsfiguren bonus pater fami-
lias, den kloke familjefadern. En sadan - ja, varje normalt aktsam person —
skulle sikerligen undvika oskyddad sexuell kontakt med en HIV-smittad.
Huruvida han ocksi skulle undvika sexuell kontakt med anvindning av
skydd ir en svarare friga.

Risknivin for overforing av smitta torde inte kunna ses separat frin
sjilva risknivin hos HIV-infektionen. Att HIV f6r nirvarande miste
forvintas leda till doden i AIDS innebir att dven mycket liga risker for
smitta undviks av de allra flesta. Att detta ocksd skall innebdra att alla
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sidana forfaranden som det da blir friga om behandlas som brott ir
emellertid inte utan vidare sikert. Det rimmar t.ex. diligt med den offici-
ella informationen om HIV och smittskydd, dir man propagerar for
anvindande av kondom, att lita sidana sexualhandlingar omfattas av
straffansvar.

A andra sidan forefaller det inte acceptabelt att minniskor ovetande
skulle kunna bli utsatta ens for den liga risk det innebir att ha sexuell
kontakt med en HIV-smittad med anvindande av skydd.!®
* Adekvanskravet synes inte tillata att en HIV-smittad déms for ett brott
som forutsitter framkallande av fara fér HIV-smitta efter en sexual-
handling vid vilken kondom anvints, och anvints pa ett riktigt sitt. De
lege ferenda ir det diremot en 8ppen — och viktig — friga om ett straffan-
svar skall omfatta dven detta. Det blir anledning att aterkomma till den
fragan i det avslutande kapitlet.

5.4 Forsoksansvar -

Nir det blir aktuellt att vicka 4tal i samband med HIV-smitta ir det ofta
ansvar for forsok till brott som kommer i friga. Detta giller dels alla de fall
dir HIV-smitta faktiskt inte har Gverforts, dels de fall dir partnern
visserligen konstateras vara smittad men det inte kan styrkas att detta
skedde just genom den aktuella girningen.

Vid férsoksbrott talar man inte om adekvans i svensk straffrittsteori.
Man uppstiller emellertid ett krav pa fara, som i grunden ir just ett
adekvanskrav. I den allminna férsoksbestimmelsen, BrB 23:1, lyder detta
farerekvisit »saframt fara forelegat att handlingen skulle leda till brottets
fullbordan eller sidan fara endast pd grund av tillfilliga omstindigheter
varit utesluten».

Den kategori s.k. otjinliga forsék som med denna formulering sillas
bort frin det straffbara omradet dr dock just sidana som inte inneburit
nigon adekvat kausal fara fér (den for fullbordat brott erforderliga) effek-

tens intride.

18 Jfr Prittwitz i JA 1988 s. 440: »Auch wenn die Ansteckungswahrscheinlichkeit bei
einem einmaligen Sexualkontakt (nach neueren Erkenntnissen die zumindest im Strafpro-
zess 'in dubio pro reo’ zugrunde gelegt werden miissen) gering (zwischen 1 Prozent und 1
Promille) sein diirfte, kann man das Ansteckungsrisiko angesichts der méglichen Folgen
einer Ansteckung nicht als so gering bezeichnen, dass es von vornherein als im strafrecht-
lichen sinn ’erlaubt’ bezeichnet werden kénnte.» -
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I USA har férekommit ett antal fall som illustrerar den farebedomning
det hir ir friga om. Ibland har italet lytt pa forsok till dsdandebrott,
ibland har straffbud om assau/t dberopats.

I Minnesota démdes ir 1988 en HIV-infekterad finge for »assault with
a deadly and dangerous weapon» — niamligen mun och tinder - for att han
bitit en vakt. Domstolen konstaterade visserligen att dklagaren inte kunnat
styrka att HIV kan 6verféras genom en minniskas bett men fann, att ett
sadant bett 1 sig kan utgéra ett dodligt och farligt vapen; United States v
Moore.?

I Alabama atalades dr 1989 en man for att ha bitit en fingelsevakt. Hir
kom emellertid utgingen att bli friande, sedan den ligsta instansens
fillande dom indrats i1 hogre ritt. Motiveringen var att HIV inte kan
overforas genom bett och att det inte visats att ett minskligt bett ensamt
kan orsaka »serious physical injury»; Brock v State2°

I oktober 1989 domdes en man i delstaten Georgia fér »aggravated
assault with the intent to commit murder» till tio ars fingelse for att han
bitit en polisman; Scroggins v State.?!

Bedémningen av dessa fall i amerikansk ritt blir uppenbarligen olika
beroende pi om den tillimpliga lagen forutsitter nigon faktisk fara eller
om den enbart kriver att girningsmannen sjilv trodde att han/hon fram-
kallade en sidan fara. Model Penal Code férutsitter endast en subjektiv
fara:22

If a defendant wrongly believed that he or she was infected and bit a person
intending to kill, that defendant would technically be guilty of atttempted
murder.

Men, anfér Jackson, staten skulle ha den ndrmast omojliga uppgiften att
bevisa att den tilltalade hade blivit upplyst om att sidan overféring var
mojlig, och vidare att han hade trott pa detta. Den som vet att HIV inte
smittar genom saliv kan inte gora sig skyldig till mordférsék dven om han
hotar att déda en polisman genom en sidan handling.

I april 1990 démdes i New Jersey en finge for mordférsok for att han
spottat pa en vakt.?3 Annu ett fall av detta slag som vickt nationell

19846 F.2d 1163 /8th Cir.1988/.

20555 8o0.2d 285 /Ala.Ct.App.1989/.

21401 S.E.2d 13 /Ga.1991/.

2 Jackson i AIDS Agenda s. 244,

23 New York Times den 12 april 1990; se Jackson i AIDS Agenda s. 242.
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uppmirksamhet 1 USA kommer fran delstaten Texas: Curtis Weeks v The
State of Texas. 1 milet dsmdes den 4 november 1989 en man vid namn
Weeks till fingelse 1 99 ir eller pa livstid for mordférsok. Mannen hade
upptritt vildsamt under en transport mellan tva fingelser. Han hade sagt
att han var HIV-positiv och att han skulle »take somebody with him when
he went». Direfter hade han spottat pa en av vakterna, si att denne fick
saliv pa glaségon, nisa och lippar. Weeks 6verklagade domen, och hans
talan stoddes av the American Civil Liberties Union och flera andra
organisationer med verksamhet som beror HIV/AIDS-frigor sisom amici
curie, ett slags ombud f6r allminheten som har méjlighet att ge domstolen
information.?

Den 9 juli 1992 faststillde the Texas Court of Appeals domen mot
Weeks.?

Forsok till mord definieras i Texas’ strafflagstiftning pa foljande sitt:26

1. a person

2. who with the specific intent to commit murder

3. does an act amounting to more than mere preparation,
4. which tends but fails to effect the commission of murder.

Vid rittegingen uttalade experter, kallade av respektive aklagare och
tilltalad, olika uppfattningar i frigan om HIV kan &éverforas via saliv. En
av dklagarens experter anférde att méjligheten ir liten men sikerligen inte
obefintlig. Om saliven triffar nisa eller lippar 4r méjligheten nigot hogre.
Han bekriftade dock ocksd vad 6vriga experter angav, nimligen att det
hittills inte i nagot fall visats att HIV éverforts genom saliv. En annan av
iklagarens experter uppgav att risken att dverfora smitta dkar nir HIV-
infektionen avancerar; man talar om »Stage 1-6», och den smittade
betecknades i detta fall som »HIV-4». Den tilltalade och organisationerna
bakom amici curiae hivdade att HIV enligt den medicinska vetenskapens
standpunkt inte kan &verféras genom spottande. Vidare hivdade de att,
dven om det skulle finnas en avligsen méjlighet att si skulle kunna ske,
detta inte var tillrickligt for att uppfylla forsoksbestimmelsens krav pi en

24The American Civil Liberties Union, ACLU, ir en opolitisk ideell organisation
grundad ar 1920 med syftet att verka for »civil liberties in the United States». Genom sitt
nationella AIDS-projekt och delstatliga underorganisationer har ACLU upptriitt som
ombud och som amicus curiae i ett stort antal fall som rért HIV-smittades och AIDS-sjukas
rittigheter.

% Mal No. 11-90-45-CR, publ. i Tex.R.App.P.90.

2% TEX. PENAL CODE ANN. § 15.01(a). w
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handling som »tends ——— to effect the commission of murder». Detta
foljde av delstaten Texas’ processrittsliga lagstiftning, som stadgade:?

A judicially noticed fact must be one not subject to reasonable dispute in that it
is — — — capable of accurate and ready determination by resort to sources whose
accuracy cannot reasonably be questioned.

Bevisliget beskrevs av stddorganisationerna pi féljande sitt:?8

All medical and scientific evidence that bears on the issue demonstrates that
the Human Immunodeficiency Virus — the virus which causes Acquired Im-
mune Deficiency Syndrome — cannot be transmitted by an infected person
spitting on another person. Thus, because it is medically and scientifically
impossible for the appellant to transmit HIV by spitting, the prosecution did
not, indeed could not, establish that Mr. Weeks’ act of spitting »tended» to
effect the commission of murder. Appellant’s act of spitting may constitute a
different crime, or may be offensive, but it cannot constitute the crime of
attempted murder under Texan law.

Court of Appeals vinde dock pi bevisregeln och konstaterade:??

Many of the AIDS experts express the opinion that it is impossible to transmit
HIV through saliva. However, this has not been conclusively established and is
not free from reasonable dispute. Accordingly, this court can not take judicial
notice of the matter urged.

Domstolens slutsats blev:3°

While the evidence was highly controverted, there is sufficient evidence in the
record, when considered in the light most favorable to the verdict, that
appellant could have transmitted HIV by spitting.

Rittsfragan i fallet var alltsd huruvida handlingen att spotta pi det sitt
som den tilltalade gjorde, med insikt om att man bir pa HIV-virus,
innebir ett handlande varigenom girningsmannen »tends» att utféra ett
mord. Forsvaret hivdade att s inte var fallet och aberopade ordets be-

27 TEX.R.CRIM.EVID.201, rule 201 (b).
28 Amici curie brief s. 14 f.

29 Domen s. 4 not 2.

30 Domen s. 12.



Ansvar for brott mot liv och hélsa 107

tydelse i allmint sprikbruk:3!

The common every-day meaning of the verb »tend» is »to lead or conduce as to
some result or resulting condition» (Random House Dictionary of the English
Language 1955 (2d ed. 1987).) Webster’s Dictionary defines the verb »tend»
as »to exert activity or influence in a particular direction: to serve as a means»
(Webster’s Third New Int'l Dictionary 2354 (1981).) Webster’s defines the
noun »tendency» as a »direction or course toward a place, object, effect or
result: aim».

Riittsfall aberopas som styrker att ordet skall tolkas i enlighet med denna
betydelse ocksd vid prévning av forsoksansvar. Med en annan tolkning
skulle, pipekar man, atal for mordférsék vara mojligt t.ex. mot den som
anvint voodoo eller stuckit nilar i en docka forestillande det tilltinkta
offret.

Diskussionen piminner starkt om den som forts i svensk straffritt kring
medverkansbestimmelsens term »frimjar».>? Den uppfattning som vunnit
stéd 1 HD:s praxis innebir att ett faktiskt befrimjande krivs; det ricker
inte med en avsikt att frimja som inte resulterat i ett sidant faktiskt
underlittande.

Aven for svensk ritts del forutsitter forsoksansvar att handlingen i
nigon mening innebir en fara for den for fullbordat brott erforderliga
effekten. Det blir dirfor ocksd hir av betydelse att faststilla om HIV
verkligen kan overforas via saliv. I de fall av spottande — och iven bitande —
som hittills provats i domstol har inte yrkats ansvar for forsok till miss-
handel eller mord/driap utan endast fér olaga hot eller vild/hot mot
tjinsteman; se hirom nedan i kapitel 7. Detta tyder pi att man pi
aklagarhall funnit det alltfor langsokt att pasti att en fara for smittverfo-
ring uppkommit i dessa fall.

Aven i friga om sexualhandlingar maste en farebedémning goras for att
ansvar for forsok till misshandel eller mord/drip skall komma i friga.
Eftersom svirigheterna att styrka smittoverféring genom en viss sexuell
kontakt ir stora blir en sidan farebedémning ofta avgérande for ansvars-
fraigan. Endast i de ovanliga fall dir det kan styrkas att smitta dverforts
ersitts den — eller bér den ersiittas — av en adekvansbedémning enligt vad
som anforts ovan under 5.3.

31 Amici curie briefs. 18 not 9.
32Se Ds 1993:15 5. 14 ff. o
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Farerekvisitet 1 BrB 23:1 4r utformat si att det 1 princip forutsitter en
s.k. konkret fara, dvs. en i det konkreta fallet faktiskt uppkommen fara.
Till detta knyts emellertid en utvidgning, sa att vissa fall av s.k. abstrakt
fara ocksid omfattas. Det dr sidana dir faran varit utesluten endast av
tillfilliga omstindigheter. Ibland uttrycks detta si att ansvaret omfattar
fall dir brottsplanen ir vird att tas pa allvar.

Som nirmare berdrs nedan i avsnittet om uppsat omfattar forsoksansva-
ret enligt svensk ritt inte bara avsiktligt handlande, handlande dir gir-
ningsmannen isyftar/efterstrivar en viss effekt. Aven ett handlande med
svagare former av uppsit till effekten kan utgora straffbart forsék till brott.
Men nir man beskriver forsoksansvaret dr det dock fall av s.k. direkt
uppsit, fall dir en viss effekt ir efterstriivad av girningsmannen, som man
i regel avser. Det giller ocksa farerekvisitet. Man brukar utgi frin att
girningsmannen hade en viss plan med sitt handlande, och det ir realis-
men eller bristen pé realism i denna brottsplan som ér avgorande.

En oklar friga dr hirvid om det ir girningsmannens perspektiv som
skall anliggas eller om brottsplanen skall bedémas ur ett objektivt per-
spektiv. Den frigan kan ha betydelse ocksi fér bedémningen av de nu
aktuella fallen. Den s.k. objektiva férsoksliran har visserligen blivit naggad
1 kanten genom vissa HD-avgoranden under senare ir; sirskilt bor nimnas
fallen NJA 1985 s. 544 och 1992 s. 679. Den tolkning som numera ges it
farerekvisitet i forsoksbestimmelsen 1 BrB 23:1 kan édterges sa, att for-
s6ksansvar ifrigakommer

1. om fara for fullbordat brott faktiskt uppkom genom girningen,

2. om sidan fara var utesluten, men detta berodde pa tillfilliga om-
stindigheter, och

3. om faran var utesluten beroende pi icke tillfilliga omstindigheter,
men det var en tillfillighet att sa var fallet.

Sexuellt umginge mellan en HIV-infekterad och en annan person innebir
typiskt sett en beaktansvird risk for smittoverforing. Som ovan berdrts
anses risken vara sirskilt stor vid vissa former av sexuella kontakter,
mindre vid andra. Generellt giller att alla kontakter som innebir (risk f6r)
utbyte av kroppsvitskor innefattar avsevird risk for smittoverforing.
Fragan huruvida det genom en viss handling uppkommit konkret fara
for smittoverforing ir betydligt mer intrikat. Rent teoretiskt, om man har
tillgang till alla fakta, den speciella virustypens smittsamhet, smittsam-
heten i den infekterades aktuella stadium, partnerns mottaglighet (even-
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tuella sir, nedsatt immunférsvar etc.) osv., gir det att bestimma graden av
fara; ja, kanske t.o.m. att bestimma om smitta kommer att éverféras eller
¢j. Dirmed skulle inget utrymme for farefall i avseende pa effekten allvar-
lig sjukdom finnas. Det skulle alltid kunna faststillas antingen att sjukdom
overforts, dvs. att fullbordad misshandel férelig, eller att si ej var fallet,
och i sistnimnda fall berodde detta pé att férutsittningarna for smittéver-
foring inte var for handen.

Situationen kan jimféras med den som giiler méojligheten att ett sexu-
ellt umginge leder till graviditet. Riskbedomningen blir olika beroende pa
hur ménga faktorer man har kinnedom om eller, annorlunda uttryckt,
med vilken grad av precisering man anger handlingen. Om denna precise-
ras till just den aktuella sexualhandlingen, sidan den kom att utféras, med
de specifika omstindigheterna vid den, blir det knappast friga om nagon
riskbedémning alls. Man skulle di - teoretiskt — veta huruvida handlingen
skulle fora till effekten eller inte. I lagtext kan dock en siadan precisering
inte goras utan att betydande bevissvirigheter uppkommer, varigenom
straffhotet kan bli mer eller mindre fiktivt.

Vid bedémningen av om en sexualhandling inneburit fara for 6verforing
av allvarlig sjukdom — HIV — méste man utga frin den typ av kontakt det
var friga om. Anala samlag ir uppenbarligen klart riskfyllda ur denna
synpunkt, men dven vaginala samlag utan anvindning av kondom miste
betaktas som farliga. Man torde hir som traditionellt i straffritten kunna
hinvisa till bonus pater familias, den omdomesgille personen, och kon-
statera att han, om han varit HIV-infekterad och ville undvika att sprida
smittan vidare, skulle undvika att ha oskyddat samlag. Dirmed dr ocksa
sagt, att sexualhandlingar av typ samlag med anvindning av kondom inte
bér anses uppfylla ett farerekvisit som det vi har i forsoksbestimmelsen.

Frigan om det ir limpligt att helt avsta frin strafthot si snart kondom
anvints, eller om det med hinsyn till partnern ocksé bor fordras att denne
informerats, skall behandlas nedan i kapitel 9. Dir diskuteras hur ett
straffhot mot sexualhandlingar av HIV-smittade bor vara utformat. Hir
kan konstateras, att ansvar for forsok till misshandel enligt svensk ritt
beror av handlingens objektiva farlighet.

Det anférda innebir att frainvaro av information till partnern inte kan
beaktas vid bedémningen av om kravet pa fara ir uppfyllt. Ar handlingen
objektivt betraktat inte farlig blir den inte straftbar som forsok till miss-
handel iven om partnern har ett aldrig si beaktansvirt krav pi att inte
utsittas ens for en avligsen smittrisk utan att sjilv vara medveten dirom.

Farebedomningen paverkas i hog grad av hur man beddmer férsoks-
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brottets enket. Vad skall betraktas som ett forsoksbrott? Ar det varje
enskild sexualhandling, eller kan det vara en viss tidsrelation med flera
sidana handlingar?

Domstolarna ir ofta oprecisa nir det giller att ange om man démer for
ett eller flera brott. Sa ir fallet ocksa i de fataliga svenska domarna pa det
hir omridet. Lunds tingsritt anfor i sin dom den 4 januari 1993 DB 1:33

Pi grund av vad salunda anférts och di utredningen i mélet ger vid handen att
det ir uppenbart att (A) endast pi grund av tillfilliga omstindigheter undgitt
att smittas av en livsbegrinsande sjukdom finner tingsritten (M) vara éver-
tygad om forsok till misshandel under den tid som avses med dtalet.

Precis som ovan hivdats betriffande fullbordat brott — misshandel, liksom
mord/drap — synes det riktiga hir vara att anse varje sexualhandling utgéra
ett brott; detta forutsatt att den uppfyller fSrutsittningarna for ansvar.
Minga forsoksbrott kan foreligga, nimligen vid en lingre relation med
manga sexuella kontakter, av vilka ingen lett till men var och en kunnat
leda till smittverféring. Om smitta verfors vid ett av kontakttillfillena
kommer ansvar for detta fullbordade brott att konsumera de tidigare
forsoksbrotten.

I ett tyskt fall som redovisats ovan, AG Hamburg den 17 februari 1989,
hade den italade fatt kinnedom om sin HIV-smitta under en pagiende
relation med en kvinna, som senare visade sig vara smittad av mannen. For
sina handlingar fére beskedet om smittan kunde mannen inte domas for
fullbordad, uppsitlig misshandel. Men han démdes fér sina sexualhand-
lingar med kvinnan efter det han fatt beskedet, och dessa handlingar
bedomdes som forsok till grov misshandel. Att det di var friga om
otjinliga f6rsok, for den hindelse hon redan hade blivit smittad, friade
honom inte frin ansvar enligt tysk ritt.

I ett motsvarande fall skulle for svensk ritts del det s.k. Brobyfallet,
NJA 1956 B 6, kunna anféras till stéd for att domstolen borde ogilla
italet. Men utvecklingen av forsoksansvaret sedan detta avgorande gér det
svart att forutsiga hur utgingen skulle bli. Starka skil kan synas tala for att
ansvar bér utdémas. Enligt principen in dubio mitius bor det for den
misstinkte lindrigaste av de mojliga alternativen liggas till grund for
domen, dvs. smittéverfring skall anses ha skett innan han blev medveten
om sin infektion. Domstolen kan da eventuellt se det som ett oaktsamt

33 Tingsrittens dom s. 11; kursiveringen gjord hir.
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piférande av smitta, dvs. som grovt villande till sjukdom enligt BrB 3:8 st
2.

Det kan som ovan framgatt ifrigasittas om inte en uppsitlig smittéver-
foring bor bedémas som férsék till mord. Hirfor krivs di ocksi att hand-
lingen orsakat en fara for att den andre skulle dédas. Onekligen 4r det
enligt vetenskapens nuvarande stindpunkt mera osikert att en sexuell
kontakt kommer att innebira smittdverforing dn att HIV-smitta kommer
att leda till AIDS och dirmed till déden. Nir domstolarna konfronterats
med pastiendet att en sexualhandling inneburit forsok till mord/drip har
de inte heller hivdat att det brustit i de objektiva rekvisiten. Sédra Roslags
tingsratt anfor i sin dom den 23 april 1993 DB 213:3

Di det giller frigan om (M), sdsom malsigandena har yrkat, i stillet skall
fillas till ansvar for forsok till mord bor foljande beaktas. F.n. kan en HIV-
infektion inte upphivas. Flertalet av dem som smittats utvecklar sjukdomen
AIDS, som ir en immunbristsjukdom. Nagon metod att bota AIDS ir inte
kiind och sjukdomen kan inte heller hejdas genom medicinering. Sjukdomsut-
vecklingen kan mojligen fordrojas. Forr eller senare leder den dock till att den
drabbade avlider. Det dr dirfor uppenbart att pi likarvetenskapens nuvarande
stindpunkt ett &verférande av smitta maste anses medfora en betydande fara
for att den smittade dirigenom si sminingom berbvas livet.

I stillet 4r det den subjektiva sidan, forekomsten av ett uppsit att déda,
som domstolarna »fastnat pa». Det giller sivil i det nimnda svenska fallet
som i tysk praxis, dir BGH hittills avvisat tanken pi att insikt om HIV
ocksa skulle innebira uppsit att déda; se hirom nedan under 5.6.1.

5.5 Ansvar for underlitenhet

Kan det utgéra ett brott att underlita att hindra smittspridning? En
situation, som for norsk ritts del behandlats av Slettan® ir att en likare
underlater att ge de instruktioner han skall ge en smittad, eller att han
underliter att fullgéra vad pa honom ankommer for att tillse att eventuella
sexualpartners till den smittade blir varskodda.

Ansvar for vallande till sjukdom respektive till annans dod (i girnings-
mannaskap eller som medhjilp) miste hir uppmirksammas. En

3 Domen s. 8.
% Lov og rett 1987 s. 525 ff. v
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rittsplikt f6r likaren, som skulle kunna grunda sidant ansvar, kan i Norge
hirledas ur likarlagstiftningen. I Sverige foljer en rittsplikt av bestimmel-
ser i smittskyddslagen: 16 § vad giller forhillningorder till smittad, 18 §
betriffande att ta reda pi eventuella andra smittade, ytterligare andra .
bestimmelser om likares anmilningsplike till smittskyddslikare och den-
nes anmilningsplikt till olika myndigheter och plikt att tillgripa tvingsat-
girder. Enligt den svenska liran om underlitenhetens straffbarhet ir det
dirmed mojligt att straffa for medhjilp till — eller kanske direkt sasom
medgirningsmannaskap — véllande till sjukdom respektive annans déd.
Dessa straffbud ir nimligen si konstruerade att legalitetsprincipen inte
hindrar en tillimpning pa fall av underlitenhet; detta har uttryckligen
slagits fast i motiven till brottsbalken; se SOU 1953:14 s. 139. Orsakande
miste vara styrkt. Adekvanskravet maste vara uppfyllt. Bada dessa f6rut-
sittningar kan tinkas vara uppfyllda di det dr fraga om att déma en likare
som underlitit att gora vad pa honom ankommer for att foérhindra vidare
smittspridning. Men, som Slettan skriver,

jeg har ingen tro pa at det vil bli gjort i praksis.

Norska SL har 1 387 § en s.k. allmin nédhyjilpsbestimmelse, som kan vara
aktuell i denna situation.’’ Om denna bestimmelses tillimplighet pa
underlitenhet av likare att férhindra smittspridning av HIV anfér det
norska Helsedirektoratet i forslaget till smittskyddslag:3®

I forhold til smittsomme sykdommer kan situasjonen vere den at en lege er den
eneste som kan motvirke at en syk pasient eller smittebarerer overforer smitte
til andre. Etter omstzndighetene kan en smitteoverfering ha sa skjebnesvangre
konsekvenser at det er antatt at en lege vil kunne ha plikt etter § 387 till f.eks. 4
kontakte den smittetruede hvis det er overhengende fare for at den smittefe-
rende kan komme til 4 smitte vedkommende. Forutsetningen for i straffe er at
legen kunne hjelpe uten serlig fare eller oppofrelse.

Aven bestimmelsen i strafflagens 139 § om skyldighet att anmila brott
iberopas. I bida fallen anges dock gilla, att en férsummelse inte i sig
medfér ansvar for det skaderesultat som skulle ha avvirjts:

36 Aa.s. 527.
37 Se Andenzs-Bratholm, Spesiell strafferett, 2 uppl., Oslo 1990 s. 93 ff.
38 NOU 1990:2 s. 178.
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Det skal —-—helst saeregne omstendigheter til om en persons unnlatelse forer
til at vedkommende blir trukket til ansvar for 4 ha forvoldt en smitteoverforing.

Att svensk ritt saknar motsvarigheter till de nu behandlade norska lag-
rummen har nyligen konstaterats i departementspromemorian Efter Lin-
dome.* Frigan om inférande av sidana ansvarsregler aktualiseras i pro-
memorian och ér for nirvarande foremal for dverviganden i Justitiedepar-
tementet. Kanske kan man dirmed skapa en adekvat sanktionering av
likares skyldigheter gentemot tredje man i samband med fall av HIV-
smitta. De lege lata maste ocksa dvervigas méjligheten att straffbuden om
allminfarliga brott ir tillimpliga pé likarens underlitenhet. Den fragan
berérs nedan i kapitel 6.

I tysk ritt hindrar likarens tystnadsplikt honom att sjilv undersoka/
varna en person som han har anledning anta #r utsatt f6r fara att bli
smittad av hans patient. Men om iven den andre ir hans patient har han
en rittsplikt att varna denne. Denna plikt foljer av hans drztvertrag —
likar»kontraktet» — med den senare. Om likaren férsummar denna plikt
kan han bli ansvarig for Kérperverletzung eller t.o.m. dsdandebrott.4

En smittad som inte underrittar tidigare (eventuellt smittad) partner
kan kanske ocksa ddra sig ansvar for sin underlitenhet, om partnern i sin
okunnighet om faran i sin tur smittar annan. Hir finns nimligen en annan
grund for att anta en s.k. rittsplikt att handla.¥ Om en HIV-smittad
genom eget handlande har skapat en fara, i den meningen att han genom
att smitta en annan person skapat en risk for att denne — ovetande — i sin
tur for smittan vidare, kan han anses skyldig att aktivt handla till av-
virjande av denna fara. Annars kommer ansvar for oaktsamt villande till
sjukdom i friga. I denna situation blir dock den oklara grinsen mot
allminfarligt brott intressant; se hirom nedan i kapitel 6.

5.6 Det subjektiva kravet

Strafrittsligt ansvar enligt svensk ritt f61 1tsitter s.k. subjektiv tickning. 1
princip innebir detta att de objektiva brotts: “kvisiten skall vara tickta av

39 Ds 1993:15.

40223 ff., 211 ff. §§ S¢GB. Jfr Eberbach i Jiger, AIDS und HIV-Infektionen, kap. IX
2.2.5.

41 Jfr Leijonhufvud-Wennberg, Straffansvar, 4 uppl. 1993 s. 49 fI. . »
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antingen uppsit eller oaktsamhet. I vissa fall tillkommer hirutover ytter-
ligare krav pa uppsit, vilket da i regel innebir att girningsmannen skall ha
haft visst syfte med sitt handlande utan att detta behover ha forverkligats.

For en prévning av om éverféring av HIV-smitta utgor brott har frigan
om subjektiv tickning visat sig ha avgérande betydelse. De subjektiva
kraven ir olika utformade i olika rittssystem, och prévningen maste dirfér
delvis utféras och utfalla olika. Det ir sirskilt bestimmandet av uppsatets
nedergrins, for svensk ritts del s.k. eventuellt uppsit, som ir betydelse-

fullt.

5.6.1 Uppsitsbrott — mord/drdp, grov misshandel och forsok
till sédant brott

Overforing av HIV-smitta kan, enligt vad departementschefen anforde i
propositionen med férslag att slopa det speciella straffbudet i smittskydds-
lagen, aktualisera bestimmelserna om misshandelsbrott 1 BrB. Dessa
straffbud — BrB 3:5 och 6 — forutsitter uppsat. Tillfogande av kroppsskada
eller sjukdom utgér misshandel om girningsmannen

1. avsag att astadkomma denna effekt (s.k. direkt uppsit), eller, utan att
ha detta syfte, inda

2. insdg att han skulle dstadkomma denna effekt (s.k. indirekt uppsit),
eller

3. insig att det var majligt att han skulle dstadkomma denna effekt och
skulle ha handlat som han gjorde 4ven om han varit siiker pa att han skulle
dstadkomma effekten (s.k. eventuellt uppsit).

Det torde vara ytterst ovanligt att ett starkare uppsit dn eventuellt uppsat
foreligger — eller i varje fall att det kan styrkas — vid overférande av
HIV-smitta. Som ovan har anforts varierar sannolikheten for smittover-
foring vid olika slags sexuella handlingar, liksom vid andra handlingar som
kan medféra smittoverforing. Indirekt uppsit forutsitter att effekten fak-
tiskt dr en oundginglig f6ljd av handlandet i friga; om den inte 4r det kan
ju inte heller girningsmannen inse att sa ir fallet. Vid direkt uppsit, da
man kan pivisa en avsikt att dstadkomma en viss effekt, fordras inte att
effekten pi detta sitt faktiskt ir en oundginglig f61jd av en handling av det
ifrigavarande slaget. Det torde ricka att effekten ir en mojlig folid av
handlandet. Om A har avsett att déda B med ett knivhugg och detta
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triffar pa ett sitt som medfor B:s dod men kunde ha lett till endast
livshotande skador, anses A ha uppsitligen dédat B. Om undantagsvis det
skulle kunna styrkas att en HIV-infekterad person avsett att overfora
smittan till sin partner vid ett sexuellt umginge torde alltsa direkt uppsat
till (dtminstone) grov misshandel vara f6r handen.

I de flesta fall av styrkt 6verforing av HIV-smitta pa sexuell vig kommer
siledes endast eventuellt uppsat att skada i fraga. I ett svenskt fall har
domstolen di for det forsta att préva om den italade insag att han
framkallade en risk f6r att den andre skulle bli smittad. Fér att misshan-
delsansvar skall komma i friga maste denna fraga besvaras jakande. Om
han inte ens insig mojligheten att han genom sitt forfarande skulle
overféra HIV-smitta kan inte uppsitlig misshandel foreligga. Den som
inte vet att han ir smittad och inte heller har anledning att misstinka detta
har inte heller insett méjligheten att han kunde skada sin partner. Den
som vetat om sin smitta och dess inneb6rd har diremot definitivt insett
risken. Den som inte vet — inte har testat sig och fatt besked — att han ir
smittad, men som vet att han kan vara smittad dirfér att han varit utsatt
for smittrisk (t.ex. genom anvindning av orena sprutor, besék hos pro-
stituerade eller tillfilliga homosexuella forbindelser) kan av en domstol
komma att befinnas ha insett risken for partnern: han anses ha insett att
han kunde vara smittad och att umginget i sa fall innebar en risk att
smittan skulle spridas vidare.

Departementschefen nimner inte straffbuden om dédande. I tysk dokt-
rin och praxis har dock frigan huruvida overféring av HIV-smitta kan
utgdra férsok till mord (motsv.) sedan linge diskuterats. I ett fall, LG
Miinchens dom den 20 juli 1987 (redovisat ovan under 2.2.2), har sidant
ansvar utdomts. Helsingfors radstuvuritt, avd C 15, démde den 19 maj
1993 en HIV-smittad man frin Uganda till fingelse i sju 4r for girningar
avseende fyra olika kvinnor. Ingen av dem hade smittats. I tre av fallen
blev rubriceringen bl.a. forssk till drap — i ett fall i kombination med
vildtike, 1 ett annat med framkallande av fara fér annan och i ett tredje
med sexuellt utnyttjande. Av sirskilt intresse 4r att vid tidpunkten for ett
av fallen mannen innu inte fitt besked om att han var smittad. Domstolen
fann med stdd av andra omstindigheter, bl.a. att hans hustru var smittad
och att han visste detta, styrkt att han haft uppsat till att han var smittad.

Den som smittats av HIV kan idag inte botas. Férséksansvar forutsitter
enligt svensk ritt uppsit att begd det fullbordade brottet. Det innebir att
iven ett eventuellt uppsit dr tillrickligt. Om den infekterade inser att han
genom sitt forfarande kan smitta sin partner och att detta i si fall kommer
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att leda till att partnern avlider, och det vidare kan hallas fér visst att han
skulle ha handlat som han gjorde #ven om han varit siker pé att partnern
skulle smittas och avlida till f6ljd hirav, foreligger uppsatligt mord/drép-
férsok enligt svensk ritt.

Det ir emellertid uppenbart att en sidan bedémning 4r féga praktisk.
Att styrka en sinnesforfattning som gor det méjligt att vid ett atal for
torsok till mord/drap besvara det s.k. hypotetiska provet jakande torde
vara mycket svart vid de flesta slag av sexualhandlingar. Méjligen kan man
tinka sig en sidan bedémning i ett vildtiktsfall — iven om det inte utan
vidare kan forutsittas att den som ir likgiltig for att han skadar sitt offer
fysiskt och psykiskt ocksi ir likgiltig for om hon/han dér till f6ljd av
overgreppet. I det svenska »Kristina-fallet» aktualiserades inte rubrice-
ringen mordforsok.

I Sédra Roslags tingsritts dom DB 213/93 yrkades for forsta gingen i
Sverige ansvar for forsok till mord i (tvé) fall av 6verforing av HIV-smitta.
Objektivt befanns sidant brott foreligga, men nigot uppsat att doda
ansigs inte styrkt. Den tilltalade hivdade att han, trots de férhillnings-
regler han fitt i samband med att han testats och befunnits HIV-positiv,
inte forstatt att han bar pa en allvarlig infektion; han tvivlade pa att han
var HIV-smittad och trodde att han hade en annan allvarlig sjukdom.
Tingsritten anfor:*?

Av utredningen i mailet framgir inte om (M) haft kinnedom om HIV-
infektionens synnerligen allvarliga karaktir samt den betydande risken for att
den smittade si smaningom skall utveckla AIDS och avlida till f6ljd hirav.
Med hinsyn hirtill finner tingsritten att det saknas grund for ett antagande att
(M) till fullo har forstatt risken for att ett 6verférande av smitta skall leda till
den drabbades déd. Det kan dirfér inte hillas for visst att (M) med full visshet
om déden som effekt av handlingen likvil skulle ha genomfért samlagen.
Handlingen kan dirfér inte anses om forsék till mord.

I tysk ritt 4r uppsétsbegreppet annorlunda utformat, vilket har avsevird
betydelse fér de nu aktuella bedémningarna. Man skiljer dir mellan tre
former av uppsit till en effekt:

1. Absicht, vilket innebir att girningsmannen efterstrivar effekten,
2. Direkter Vorsatz, da girningsmannen inser att effekten sikert kom-

42 Domen s. 9.
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mer att intriffa eller att den med storsta sannolikhet kommer att géra det
(»das sichere Wissen»), och

3. Bedingter Vorsatz, vilket innebdr att girningsmannen ser effekten
som mdjlig och accepterar den (»billigend in Kauf nehmen»).

Det ir siledes en skillnad mellan tysk ritts bestimning av uppsitets
nedergrins och svensk ritts. Vart eventuella uppsat har visserligen import-
erats frain Tyskland, men denna s.k. Frankska formel — efter dess upp-
hovsman Reinhardt Frank - blev aldrig anammad i tysk ritt. Genom
Johan Thyrén kom den att lanseras i Sverige med en sidan tyngd, att den
blev godtagen i lagférarbeten och praxis och si sminingom fastslagen av
HD.® I tysk ritt begrinsas uppsitet genom att det pi viljesidan skall ha
visats att girningsmannen faktiskt tog stillning till den ifrdgavarande
effekten och att han inte brydde sig om huruvida den intriffade eller e;.
Det skall s att siga vara ett bevisligen hinsynslést handlande. Svensk ritt
kriver inte att girningsmannen faktiskt tagit stillning. I stillet skall det
komma an pi hans sinnesbeskaffenhet vid girningstillfillet i si mitto, att
om han da var i en hinsynslos sinnesstimning kan uppsat konstateras trots
att det inte visats att han faktiskt accepterat tanken pi effektens intride.

I tysk ritt rader betydande oklarhet om hur uppsit nirmare bestimt
skall avgrinsas frin oaktsamhet.** BGH haller dock fast vid kravet pa
Inkaufnehmen. 1 den andra domen av BGH angiende HIV-smitta, den 12
oktober 1989, domdes en homosexuell man fér grov misshandel begingen
med bedingter Vorsatz. Han hade erinrats om risken for smittoverforing
genom att partnern fre umginget yttrat att han var »ren»:%

Damit entschied er sich bewusst und willentlich fiir die als méglich erkannte
Schidigung seines Partners.

BGH kommer fram till att den italade med kiinnedom om den smittrisk
handlandet innebar tagit infekterandet av partnern »pi képet» for sin egen
sexuella tillfredsstillelse.

Pi liknande sitt formulerar sig LG Minchen i sin dom den 20 juli
19874

43 Se NJA 1959 s. 63 och 1980 5. 514.

4 Arloth i MedR 1987 s. 291: »Nicht mehr und nicht weniger als fiinf verschiedene
Theorien und eine »Vereinigungstheorie» stehen sich gegeniiber.»

4 MedR 1990 s. 272.

4 MedR 1987 s. 290. " w
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Dem Angeklagten kam es ohne Riicksicht auf die Interessen der Zeugin N
darauf an, den Geschlechtsverkehr durchzufiihren.

I det fallet blev rubriceringen dripforsok. Detta ir ovanligt; i regel har
uppsat till dédande inte ansetts kunna styrkas i fall av detta slag.

Kritik har emellertid riktats mot de tyska domstolarnas stillnings-
tagande till den subjektiva tickningen for misshandelsansvar 4 ena och fér
ansvar for dodande 4 den andra sidan. Uppsat till grov misshandel har
ansetts foreliggga, med motiveringen att den ingiende kunskapen om
HIV och dess inneb6rd mer eller mindre automatiskt ocksd innebir att det
erforderliga viljemomentet (Inkaufnehmen) foreligger. Diremot har man
avvisat motsvarande resonemang nir friga varit om uppsit till dédande.
Dir har man tagit fasta pa att girningsmannen hoppats att ett botemedel
skulle upptickas innan det var for sent. Men, skriver Liiderssen, var och
en vet hur osikra utsikterna att ett botemedel skall hittas dr:4’

Auf eine solche Chance zu spekulieren, ist viel waghalsiger als darauf, der eine
Sexualkontakt werde nicht gleich zur Ansteckung fithren — und doch wird hier
dem Beschuldigten diese Einschrinkung nicht abgenommen, sondern be-
dingter Korperverletzungsvorsatz zugerechnet.

Denna itskillnad i bedémningen av subjektiv tickning till kroppsskada
(allvarlig sjukdom) respektive dod ir onekligen anmirkningsvird. Den ger
stod 4t Liiderssens teori att man hir forst bestimt sig for mailet och
direfter anpassat medlen — de straffrittsliga teorierna — dirtill.

Vid den uppsatprévning, som avser forekomsten av en bedingter Vorsatz
av innebord att girningsmannen »tagit effekten pa kopet», handlar det
enligt Liiderssen om en »Schuld im Kopf des Richters». Om domaren
finner att han sjilv med sin erfarenhetsbakgrund skulle ha hillit effekten
for mojlig eller sannolik och bara skulle ha foretagit handlingen om han
tagit effekten pa kopet, kommer han till resultatet att den tilltalade haft
sadant uppsit. Liiderssen menar ocksa att det brustit i uppritthillandet av
tickningsprincipen, dvs. kravet att den objektiva sidan av brottet skall vara
tickt subjektivt, 1 det hinseendet att den tilltalade faktiskt inte bedomt sitt
handlande som livsfarligt (»lebensgefihrende Behandlung»). Det klassiska

471 Jung m.fl. Recht und Moral, Baden-Baden 1991 s. 289. Jfr Mayer i JuS 1990 s.
786: »——— ein Vorsatz ,nur’ im Hinblick auf eine (versuchte) Korperverletzung ist somit
schlechthin nicht denkbar, vielmehr fiihrt jedes vorsitzliche Verhalten unweigerlich zu den
Tétungsdelikten.»
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kravet pi »Parallellwertung in der Laienspire» (att girningsmannen skall
ha haft samma bedémning i sak som domstolen, dven om han inte forstatt
att detta innebar den rittsliga kvalificering som domstolen konstaterar) ar
inte uppfyllt, eftersom den infekterade faktiskt inte uppfattat faran som si
stor.

Herzberg anser att det finns ett praktiskt behov att korrigera upp-
satsldran for dessa situationer. Det skall inte krivas att girningsmannen
tagit faran pa allvar, utan endast att han har insett den fara som ir vird att
tas pa allvar. Sa ir i regel fallet i denna situation:*

Wer bei der Tat um die Gefahr weiss, billigt auch ihre Rea.hslerung, das
Wollen folgt aus dem Wissen.

Detta giller di ocksa faran att smitta skulle fora till déden:*

Ich kenne niemanden, der von Aids je etwas anderes gehort oder gelesen hiitte,
als dass eine unheilbare, bei Ausbruch tédliche Krankheit sei.

Betriffande ovilligheten att se den HIV-infekterades handlande som ett
uppsitligt dodandeforsok anfér han:>0

Offenbar scheut man sich, dem Infizierten, der im sexuellen Kontakt eine
ernstliche Ansteckungsgefahr erkannt und geschaffen hat, gleich einen To-
tungsversuch zur Last zu legen, und sieht keine andere Moglichkleit, als genau
insoweit den Vorsatz zu leugnen.

Att det tar emot att se det som uppsit beror enligt Herzberg pa att det
handlar om normal minsklig sexualdrift. Hans uppfattning utgér en va-
riant av det s.k. socialadekvans-resonemanget, enligt vilket sidant hand-
lande som ir allmint accepterat i samhillet inte skall omfattas av straffan-
svar.

Herzberg vill 1ata domstolen slippa stilla frigor till girningsmannen om
han »velat» déden etc.; han skall inte behéva bryta staven 6ver sig sjilv.
Lagstiftaren bor avgéra frigan. Vissa forfaranden, sisom att smitta med
sprutor och genom vildtikt, skall vara uppsatligt dodandeforsok. Visser-
ligen ir det, papekar Herzberg, svirare att acceptera att annat uppsit dn

4 NJW 1987 s. 1464
49 Aa.s. 1465.
50 A, s. s.
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direkt sidant ricker for forséksansvar, men den regleringen varken kan
eller bor dndras.

Bruns hivdar att den som vet att han bar HIV-virus har tva alternativ:
antingen upplysa sin partner hirom eller genom »safe sex» sorja for att
risken inte realiseras. Gor han ej endera och smittar han partnern begar
han ett brott.*!

Herzberg instimmer i detta. Men straff kriver ocksi skuld. Domaren
maiste préva om girningsmannen med hinsyn till sina individuella insikter
och sin individuella f6rméga var i stind att uppfylla de objektiva aktsam-
hetskraven. Det skulle han ofta finna ej vara fallet betriffande sprutnarko-
maner.*?

Bottke intar i sitt bidrag till samlingsverket Die Rechtsprobleme von
AIDS, Strafrechtliche Probleme von AIDS und der AIDS-Bekimpfung>?
en hillning liknande Bruns ovan itergivna.* I polemik mot Herzberg,
som hivdat att den allminna rittskinslan reagerar mot en bedomning
sasom dripforsok och att en kompromisslésning krivs, anfér han att den
straffrittsliga bedémningen av en HIV-infekterad eller AIDS-sjuk per-
sons handlande inte kan vara avhingig av att personen har en dodlig
infektion/sjukdom.>> Han menar att det ir fel att avvisa en bedémning
som forsok till mord/drap; billighetshinsyn kan tas vid péifoljdsval och
straffmitning.5¢ Anser man att det kan vara friga om uppsatligt misshan-
delsbrott ir det inkonsekvent att hivda att det inte kan vara dripforsok.

Uppsatligt skadande av annan foreligger enligt Bottke i alla de fall dir
en HIV-infekterad person, som vet eller har en pitaglig anledning att anta
att han dr smittad, har oskyddad sex med nigon som inte har motsvarande
insikt hirom. Det ir alltsa dels en friga om graden av insikt hos den
smittade, dels om huruvida och i si fall i hur hég grad partnern var
inforstidd. 1 det forra avseendet synes Bottkes resonemang kunna be-
skrivas som ett sannolikhetsuppsat:>’

Sind — — — Indizien einer realiter erfolgten Infektion — — — gegeben und dringt
sich fir den Virustriger die Eigeninfektiositit sowie die Moglichkeit der

51 NJW 1987 s. 695.

52 NJW 1987 s. 1461 .

53 Baden-Baden 1988 5. 171 fT.

54 NJW 1987 s. 695.

55 Aa.s. 202.

%6 A.a.s. 203.

57 A.a. s. 200; jfr vad nedan sigs om s.k. sannolikhetsuppsit.
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Fremdgefihrdung entscheidungsbildprigend auf, so ist sein Wissen um die
intolerable Risikozufiigung vorsatz-begriindend.

Vaga misstankar ricker diremot inte, ens om vederborande faktiskt ir
smittad. Likasd kommer férfarandet att ligga under »troskeln» for straff-
ansvar om vederborande anvinder nigon skyddsmetod; hir nimner Bott-
ke dels anvindning av kondom, dels avbrutet samlag.

Bottke gor en jimférelse med en bilférares beteende vid dimma. Om
bilféraren anpassar hastigheten, medveten om faran, och férlitar sig pa sin
reaktionsférméga, ir hans beteende jimférbart med den HIV-infekterade
som anvinder »siker sex»; nigot straffvirt handlande foreligger inte. Den
infekterade som blundar for risken och uppsitligen har oskyddad sex
liknas vid en bilférare som »binder sina hinder» och utsitter sitt offer for
oacceptabel fara.>®

Uppsatsbegreppen i de nordiska linderna ir mirkligt nog inte over-
ensstimmande. Medan Sverige, som ovan berérts, har antagit och hillit
fast vid den s.k. Frankska formeln, har Norge — liksom Danmark — sedan
linge anammat vad som brukar benimnas sannolikhetsuppsit:>

Tradisjonell lzre er at forsett foreligger overfor en utilsiktet felge hvis gjer-
ningsmannen har regnet den som sikker eller overveiende sannsynlig.

Enighet rider emellertid inte i Norge om hur sannolikhetsuppsitets ne-
dergrins skall bestimmas. For det forsta rider viss oklarhet betriffande
den objektiva sannolikhet som skall krivas. Att det rider en mer eller
mindre avligsen méjlighet att skadan skall intriffa anses inte tillrickligt.
Betriffande girningsmannens egen instillning ir klart att denne maste
uppfatta skadans intride som mera sannolik 4n dess uteblivande. Enligt
Bratholm bor det foreligga mer 4n bara en overvikt i sannolikhet for
skadans intride, men nigot krav pa hog grad av sannolikhet uppritthalls
inte i praxis.®® Méjligen sitts »ribban» hégre vid allvarligare brott.

For de nu diskuterade girningarna ir uppsitsprévningen enligt norsk
ritt, liksom i andra rittsordningar, férsvirad av den oklarhet som rider
om graden av risk for smittéverforing. Hagstrom iterger uppfattningen att
risken att smittas av AIDS vid ett samlag ir jimforbar med risken att bli

8 Aa. s 199.
59 Hagstrom s. 64.
6 Bratholm, Strafferett og samfunn, Oslo 1980 s. 213 f.
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gravid:6!

Det mi innebzre at ett enkelt samleie ikke engang tilveiebringer sannsynlig-
hetsovervekt, og at ferst lengre tids seksuell kontakt kan gjere det mer sann-
synlig at partneren vil bli smittet enn at han ikke vil bli det. ——— Ved
fellesbruk o.l. av spreyter over lengre tid vil tilsvarende forhold gjere seg
gjeldende; mer usikkert er det om et enkelt sproytestikk tilveiebringer den
tilstrekkelige sannsynlighetsovervekt.

Hagstrom diskuterar hirefter méjligheten att déma till ansvar fér upp-
satligt brott med hinvisning till ett uppsit av starkare slag, nimligen s.k.
positiv innvilgelse. Detta dr mojligt om det kan styrkas att géirningsmannen
i handlingségonblicket ville féreta handlingen dven om den ledde till
smittoverféring. Men en likgiltighet kan avse endast det faktum att en risk
orsakas, och detta ir inte tillrickligt:2

Siden det vanskelig lar seg gjore & fore bevis for gjcrningsmannens tanker pi
dette punkt, vil domfellelse for forsett neppe vare szrlig praktisk 1 like-
gyldighetstilfellene.

I de fall dir den HIV-infekterade inte hade testat sig men hade anledning
misstinka att han var smittad kan det enligt Hagstrem synas féreligga s.k.
»forsettlig uvitenhet», som ocksa innebir uppsat. Hirfor krivs dock att
forhallandena varit sidana att girningsmannens ovetskap nirmast varit en
formalitet. I dessa fall fir det i regel anses foreligga medveten culpa.

Uppsit till att den andre skall fa AIDS och siledes att smittan skall leda
till déden férutsitter, framhaller Hagstrem, en sannolikhetsbedémning i
tva led. Det naturliga ir att anta att girningsmannen inte kan ha uppfattat
skadan som évervigande sannolik di det finns osiikerhet i tva led.

Det kan diskuteras om den norska och den danska uppsatsliran innebir
storre mojligheter att doma till ansvar i nu diskuterade fall in den svenska
regleringen. Det s.k. hypotetiska provet for férsok till mord/drip kan
formodligen sillan besvaras jakande, atminstone i andra fall 4n vid sexuella
overgrepp och prostitution. Det dr, som Hagstrom papekat, friga om en
»dubbel» osikerhet. Men det ir 4 andra sidan osikert om en domstol skall
finna styrkt att en HIV-smittad bedémt overforing som overvigande
sannolik; kanske ligger det svenska eventuella uppsatets krav pa att gir-

61 Hagstrem s. 65.
©2A.a.s. 67.
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ningsmannen insett att effekten var en méjlig f6ljd just si hégt som en
domstol kan vara beredd att gi, dtminstone om det bara varit friga om ett
enstaka, vaginalt samlag.63

5.6.2 Oaktsambetsbrott — villande till annans déd, villande
till sjukdom och framkallande av fara for annan

Med hinsyn till svirigheterna att visa ett uppsit att dverfora smitta
respektive att utsitta annan for fara att smittas vid en sexuell kontakt blir
det av stor betydelse att bedéma eventuellt ansvar for oaktsamt brott. Det
forhaller sig sjilvfallet sa, att flera minniskor kan férvintas géra sig
skyldiga till oaktsam smittspridning respektive oaktsamt framkallande av
fara hirfor 4n till uppsatligt sidant; detta iven med beaktande av att den
ligsta uppsatsgraden endast innebir att risken skall ha insetts och att den
infekterade i girningsdgonblicket skall ha haft en hinsynslés instillning
till vad som skulle hinda den andra personen.

Ovan har visats att det pi den objektiva sidan torde omfattas betydligt
mer vid culpabrott én vid uppsitsbrott i BrB 3 kap. Handlingsrekvisiten ir
mera allmint utformade i 3:7, 8 och 9 in i bestimmelserna om mord,
drip och misshandel. 1 praktiken innebir dock framfér allt det ligre
subjektiva kravet en stor skillnad i friga om praktisk tillimplighet. I de
situationer som hir diskuteras blir det friga om att styrka ett oaktsamt
smittande/utsittande for smittrisk, vilket dr nagot helt annat och betydligt
mindre krivande 4n att styrka uppsit i dessa avseenden.

Villande till annans dod forutsitter oaktsamhet — i de aktuella situatio-
nerna till att man sjilv var smittférande, till att handlingen medférde
smittoverforing och till att smittan medférde den andres (vid domstill-
fillet redan intriffade) d6d. Ovan har omtalats ett finskt fall dir en sidan
bedomning tillimpats. Nagot forsoksansvar forekommer som nimnts inte
vid oaktsamhetsbrott.

Villande till sjukdom forutsitter oaktsamhet i de tvd foérstnimnda
hinseendena. Framkallande av fara f6r annan kriver grov oaktsamhet i det
férstnimnda hinseendet och dirutdver grov oaktsamhet i férhallande till
en fara, nimligen (den icke realiserade) faran for smittoverforing.

Oaktsamhet bedéms enligt svensk straffritt i korthet pi foljande sitt.
Som ett forsta led provas om girningen objektivt utgér ett dsidosittande

63 Jfr Snare s. 44, ’
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av ett oaktsamhetskrav. Ofta konstateras detta med en hinvisning till att
nigon bestimmelse av ordnings- eller sikerhetskaraktir — i lag eller annan
forfattning, i en instruktion etc. — har asidosatts. Direfter gérs en be-
démning av individens — den tilltalades — férutsittningar att handla akt-
samt i det aktuella hinseendet. Hirvid beaktas hans/hennes ilder, ut-
bildning, erfarenhet etc.

Av stor praktisk betydelse vid en domstolsprévning blir sikerligen i det
forsta hinseendet de forhillningsregler som limnas till HIV-smittade; jfr
ovan under 2.1.2 och 2.1.3. Har en sidan regel overtritts kan det férsta
ledet anses uppfyllt. Da férhallningsreglerna bl.a. innefattar krav pa an-
vindande av kondom och krav pé information till partner kan domstolarna
forvintas ta fasta pa detta i fall da dessa regler inte f5ljts. Den individuella
bedomningen blir beroende av alder, formaga att forsti instruktionerna
frin likaren osv., men ocksa den HIV-infekterades fysiska och psykiska
hilsotillstaind maste beaktas. Den péaverkan pé hjirnan som infektionen sa
smaningom medfér kan i ett enskilt fall komma att paverka culpabedém-
ningen.

Bedémningen av oaktsamhet kan bli olika beroende pi om brottet
uppfattas som en (enstaka) handling eller som ett beteende (som ir
utstrickt 6ver tiden). I en offentlig rapport i den amerikanska delstaten
Minnesota diskuteras kravet att garningsmannen skall ha »evinced a de-
praved mind» eller ha varit »culpably negligent» f6r att kunna démas —
enligt delstatens strafflag — for zhird degree murder eller manslaughter:5*

Whether such extreme recklessness could be shown depends on the particular
facts of each case. For example, a single act of heterosexual intercourse might
not be enough to show that the defendant had the requisite mens rea to be
guilty of third degree murder or manslaughter since, according to recent
studies, the chance of transmitting the AIDS virus through this means is only
1 in 1,000. In contrast, multiple acts of anal intercourse with the victim or the
sharing of contaminated hypodermic needles carry higher risks of AIDS virus
transmission. Therefore, such conduct may involve the kind of culpable reck-
lessness that falls within the purview of the third degree murder and mans-
laughter crimes.

Rubriceringen reckless endangerment har anvints i atal mot prostituerade.

64 AIDS and the Criminal Justice System: An Assessment of Legal and Policy Issues.
January 1988. Research Department, Minnesota House of Representatives, s. 7 £.; jfr ovan
under 2.2.3.
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S4 t.ex. omtalas i tidskriften AIDS Policy & Law®’ ett fall frin delstaten
Maryland, dir en kvinnlig prostituerad, som testats HIV-positiv fyra
ginger, for tredje gingen arresterades med denna rubricering av brotts-
misstanken, for att hon utsatt kunder fér smittrisk. Frin nagra AIDS-
organisationer framfordes protester mot det straffrittsliga ingripandet; en
sjuk minniska borde, menade man, behandlas inom sjukvirden, inte
rittsvisendet.

Brottet framkallande av fara for annan ligger, liksom dess amerikanska
motsvarighet reckless endangerment, nira de allminfarliga brotten. Grin-
sen blir sirskilt svir att bestimma genom att det fér ansvar enligt BrB
13:7 och 9 ricker att en person smittats, om dirmed en allmin sprid-
ningsfara framkallats; se hirom i kapitel 6.

I en artikel i tidskriften Advokaten 4r 1986 hivdas att avskaffandet av
straffbudet i smittskyddslagen innebir »ett de jure dekriminaliserande» av
att (grovt) oaktsamt utsitta annan for fara av venerisk sjukdom, bl.a.
AIDS.% En sidan slutsats dr definitivt inte riktig. Departementschefen
hinvisade ju 1 propositionen med férslag till slopandet av specialstraff-
budet bl.a. till bestimmelsen om framkallande av fara fér annan i brotts-
balken; se hirom ovan under 2.1.2.

I Hovridttens for Skdne och Blekinge dom DB 3214/92 ville en ledamot
déma till ansvar for framkallande av fara for annan. Han ansag inte styrkt
att samlaget skett med anvindande av vild och fann saledes inte valdtikt
bevisad. Det fann diremot hovrittens majoritet, som faststillde tings-
rittens dom. D3 smittrisken medférde att valdtikten skulle anses grov
skulle ansvar inte dessutom utdémas for framkallande av fara f6r annan.

5.7 Verkan av samtycke

I det foregiende har flera ginger berérts frigan vilken betydelse ett
samtycke frin partnern kan och bér ha vid den rittsliga bedomningen av
forfaranden som medfor att HIV-smitta 6verfors eller att risk for sidan
overforing uppkommer. Utlindsk praxis och doktrin har i betydande
utstrickning fist vikt vid att partnern varit informerad och 4ndi utsatt sig
for risken, respektive att s inte varit fallet. I svensk praxis har verkan av
samtycke varit foremal for bedémning i ett fall rérande HIV-smitta,

65 Nr 6/91 s. 2.
66 Advokaten 1986 s. 332 f.
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Lunds tingsritts dom DB 1/93. Den domen skall strax behandlas ndrmare.

Samtycke utgér en s.k. allmin ansvarsfrihetsgrund i svensk straffritt.
Detta innebir dock inte att ansvar alltid bortfaller om samtycke féreligger.
Samtycke utesluter ansvar vid vissa brott som riktar sig mot enskild,
medan det inte har sidan verkan vid brott mot allminheten eller staten.

Nigon lagregel om ansvarsfrihet vid samtycke finns inte. En siadan
reglering har dock féreslagits av fingelsestraffkommittén i dess slutbe-
tinkande Frihet frin ansvar. Den féreslagna lagtexten lyder:¢

En girning som nagon foretar med samtycke frin den mot vilken den riktas
skall inte medféra ansvar om den med hinsyn till den skada eller fara som den
innebir, dess syfte eller vriga omstindigheter ir forsvarlig.

Nigon 4ndring i sak av vad som fér ndrvarande giller utan uttryckligt
lagstod ar inte avsedd nir det giller den praktiskt viktigaste brottskatego-
rin, misshandelsbrott. Den hittillsvarande begrinsningen av samtyckets
verkan till vissa sidana brott féreslas bestd, och den uttrycks i lagtexten
genom kravet péa forsvarlighet. Fingelsestraffkommitténs forslag vervigs
for narvarande inom Justitiedepartementet.

Nir det giller misshandelsbrott drogs den nuvarande grinsen fér sam-
tyckes verkan pi strafflagens tid. Den kom att ga mellan ringa och medel-
svar misshandel, sa att samtycke uteslot ansvar for ringa misshandel men
inte for svirare former av detta brott. Grund fér gradindelningen var da
skadans art och omfattning; tillfogande av ringa skada var straffritt da
samtycke forelag, t.ex. i ett frivilligt slagsmal, men inte dsamkande av
svarare skada.

I BrB ir grinsdragningen mellan ringa och medelsvar misshandel gjord
pi ett annat sitt. Andra omstindigheter 4n sidana som hinfér sig till
skadan kan paverka denna. Nigon dndring betriffande samtyckes verkan
var emellertid inte avsedd, och det har inte heller skett nigon férskjutning
hirav i rittspraxis. Tillfogande av ringa skada kan saledes ske ansvarsfritt
da samtycke foreligger, medan bedémningen av girningar som medféor
allvarligare skador i princip inte paverkas av forekomsten av samtycke.®

67 50U 1988:7 s. 25.

%8 Inom lek och idrott godtas nigot svirare skador. Detta kan uppfattas som en verkan
av samtycke till deltagande. Att godtagande av en risk dock inte behéver innebira ett
samtycke dven till dess forverkligande har diskuterats i doktrinen. Jfr Agge, Straffrittens
allminna del IIT s. 395 f., Strahl, Allmiin straffritt i vad angir brotten, 1976 s. 380,
Jareborg, Brotten I, 2 uppl. 1984 5. 253.
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I konsekvens med den beskrivna instillningen vid misshandel ir sam-
tycke inte grund for att utesluta ansvar fér dodande. Den ideologiska
grunden f6ér samtyckets ansvarsfriande verkan, individens ritt att sjilv
bestimma Gver sina intressen, fir vika for respekten fér minniskolivet.
Barmhirtighetsmord, euthanasi, ir siledes ett brott enligt svensk ritt.° I
vissa sidana situationer kan dock pafsljdseftergift komma i friga.

Fingelsestrafftkommittén har férordat en viss forindring i friga om
samtyckes verkan vid dédande.” Redan straffrittskommittén hade i for-
slaget till brottsbalk férordat en sidan forskjutning, men remisskritiken
blev da sa stark att ingen lagindring genomfordes.”? 1 exceptionella fall,
barmhirtighetsmord dir det stir fullstindigt klart att personen i fraga ville
d6 och sjilv saknade mojligheter att dstadkomma denna effekt, bér enligt
kommitténs mening inte bara piféljdseftergift utan ansvarsfrihet kunna
folja. Ytterligare 6verviganden férordades dock. Remisskritiken mot for-
slaget 1 denna del frin handikapporganisationerna har varit stark.

For giltigt samtycke vid brott, dir sidant kan férekomma, uppstills
vissa krav. Samtycket skall ha forelegat di den aktuella handlingen fére-
togs. Det ricker dock att det faktiskt forelegat; nigot yttre uttryck hirfor
krivs inte. Den samtyckande skall ha varit i stind att forsta handlingens
innebérd. Aven en omyndig eller psykiskt stord person kan i och for sig ge
ett verksamt samtycke, men ju allvarligare ingreppet ir desto storre krav
far stillas pa den samtyckandes mognad. Samtycket miste ha getts med
full insikt om relevanta férhillanden. )

S.k. hypotetiskt samtycke har behandlats pa olika sitt i rittspraxis.
Sadant »samtycke» foreligger nir omstindigheterna dr sidana att man
objektivt kan anta att intressebiraren skulle ha samtyckt till intringet om
han varit i tillfille att ta stillning — vilket han siledes inte varit. Fingelse-
straffkommittén forordar att hypotetiskt samtycke inte accepteras som
ansvarsfrihetsgrund.”

Att samtycke inte friade frin ansvar for brott mot SL 14:21 om att
utsitta annan for fara att smittas med konssjukdom har berdrts ovan
(under 2.1.1). Den i 1968 irs smittskyddslag upptagna straffbestimmel-
sen innehéll ett krav pa angivelse da brottet forovats mot make. En sidan
regel kan, som nedan i kapitel 9 skall beréras, fungera som ett slags

%9 Se rittsfallet NJA 1979 s. 802.

70 SOU 1988:7 5. 123 f.

71 S0OU 1953:14 5. 103 £., prop. 1962:10 s. C 377 £.
250U 1988:7 s. 120 ff.
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samtyckesregel.

I den ovan nimnda svenska tingsrittsdomen avseende frivilligt sexuellt
umginge, Lunds tingsritts dom den 4 januari 1993 DB 1, uppkom frigan
vilken betydelse det skulle ha att kvinnan efter en tid av en hindelse fatt
kinnedom om att mannen var HIV-smittad men indi fortsatt att ha
oskyddat sexuellt umginge med honom, i tro (bla. till f6ljd av vad
mannen sade) att hon sjilv redan var smittad. Tingsritten anfor:”3

Vad angir de samlag, som férekommit efter den 29 februari 1992, di A fick
reda pi att (M) var HIV-smittad, uppkommer frigan huruvida samtycke till
fortsatta samlag kan tillmitas nigon betydelse. Tingsritten finner hirvidlag
anledning ej ha forekommit att ifrigasitta riktigheten av vad A uppgivit om
(M:s) uttalanden i samband med att hon fick vetskap om att (M) var HIV-
smittad. Ej heller finns anledning att ifrigasitta att hon reagerade pé det sitt
hon berittat. Enligt tingsrittens bedomande har (A) haft all anledning att utgi
frin att hon smittats av en livsbegrinsande sjukdom. Det ir likasi mot bak-
grund hirav helt forklarligt att hennes fortsatta relation till (M) priglats av
total uppgivenhet och djupaste fortvivlan. (M) miste med hinsyn till den
kunskap om HIV som bibringats honom ha insett att A trots allt kunde vara
osmittad. Han har likvil, uppenbarligen helt obekymrad, fortsatt att ha ett
omfattande sexuellt umginge med A, oaktat det f6r (M) maste ha sttt helt
klart att A skulle ha motsatt sig ytterligare samlag utan skyddsmedel, direst
hon vetat att hon inte var HIV-smittad. Vid angivna férhallanden kan A:s
samtycke till samlagen efter den 29 februari 1992 ej tillmitas nigon betydelse
fér ansvarsfrigans bedémande.

Nagot giltigt samtycke anses saledes inte foreligga. Tingsrittens resone-
mang kan tydas si att ett samtycke i och for sig ansetts kunna fria frin
ansvar for forsok till grov misshandel. Detta ir i si fall anmirkningsvirt. I
sak skulle argumenteringen i domen emellertid ocksi kunna hinféras till
vad ovan under 5.2 anférts om att handlingsrekvisitet skulle brista vid
sexuellt umginge med en informerad partner. Som dir anforts dr dock
detta synsitt knappast hillbart. Hir har tingsritten inte heller ifragasatt
att mannen utfért en handling som medfért en risk fér skada. Nagon
Selbstgefihrdung tycks ej vara ifrigasatt.

I angloamerikansk ritt giller enligt common law att samtycke friar frin
ansvar for misshandelsbrott. Den amerikanska modellstraflagen avviker
hirifrin och erkinner inte samtycke som ansvarsfrihetsgrund vid sidana

73 Tingsrittens dom s. 10 f.
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brott som innebir tillfogande av allvarlig skada.” Dédande med samtycke
utgdr brott enligt savil common law som Model Penal Code. Instillningen
enligt common law till misshandelsansvar vid 6verforing av venerisk sjuk-
dom genom frivilligt sexuellt umginge har fastslagits i det engelska ritts-
fallet Regina v Bennet.” Det var dir friga om overforing av gonorré-
smitta, och domstolen konstaterade att det fér att misshandel inte skall
foreligga krivs »informed consent», alltsi inte bara samtycke till um-
ginget.”

Det faktum att samtycke inte friar frin ansvar for s allvarliga brott som
mord/drip uppfattas som ett av de patagliga problemen med att anvinda
traditionella straffbestimmelser pa forfaranden av HIV-infekterade:”’

==~ homicide law is ill-suited to take account of the facts that the victim may
well have consented to expose himself or herself to the risk of contracting the
disease from the defendant.

ABA ifrigasitter om enligt Model Penal Code ett samtycke inte miste
accepteras som ansvarsfriande i dessa fall — dtminstone di partnern ir
myndig.”®

En tvivelaktig slutsats drog en domstol i Texas av att en kvinna i ett mal
om vildtikt uppgav att hon bett mannen att han skulle anvinda kondom
eftersom hon var si ridd for att smittas med HIV. Hon ansags hirigenom
ha samtycke till samlaget, och italet for vildtikt ogillades.

I Tyskland accepteras samtycke som ansvarsfriande vid Kérperverletzung
om inte girningen strider mot gott uppférande (»gegen die guten Sitten
verstosst», 226 a § StGB). Diremot saknar samtycke sidan verkan vid
brott som innebir dédande.

Fragan vilken betydelse ett samtycke frin partnern skall tillmitas vid
HIV-infekterades sexualhandlingar prévades i praxis for forsta gingen ar
1988: AG Kempten, dom den 1 juli 1988.7° Dittills hade i doktrinen ritt
enighet om att samtycke utesl6t ansvar.®® Bottke hinvisade till principen i
ett fritt samhille att varje vuxen medborgare svarar fér sitt egenskydd och

7#M.P.C. § 2.11(2)(a).

5176 Eng.Rep. 925 /W.Cir.Ct.1866/.
76 Se Sullivan-Field Harvard Civil Rights Civil Liberties Law Review 1988 s. 139 ff.
77 Aa.s. 165.

8 ABA 1988 s. 26; jfr ovan under 2.2.3.
7 Se ovan under 2.2.2.

8 Jfr Prittwitz NJW 1988 s. 2942 not 8.
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sjilv dr ansvarig foér eventuella skador om han utsitter sig for risker.®!
Begrinsningen av samtyckets verkan enligt 226 a § StGB gillde bara,
hivdade Herzberg,? samtycke till att skadas, inte samtycke till att (som i
dessa fall) utsitta sig for en risk att skadas.

Herzbergs resonemang for att fa den 6nskade bedémningen att rimma
med lagen bedémdes dock inte som hillbart. Den som samtycker till en
skaderisk far ocksd anses ansvarig fér de skador som kan uppkomma.
Domstolen loste, som ovan under 5.2 nirmare beskrivits, dilemmat pa ett
annat sitt. Partnern befanns ha utsatt sig sjilv for fara; ett fall av Selbsz-
gefibrdung forelag, inte Fremdgefihrdung. Partnern i detta fall var en
sextonérig skolflicka, medan den HIV-smittade var en vuxen man. Den
begrinsning som man generellt uppstiller vid samtycke, nimligen att det
skall ges av en person som till fullo kan forstid dess innebord, kunde pi
detta sitt kringgas.

8 Bottke i Schinemann- Pfeiﬁ"et, Die Rechtsprobleme von AIDS, s. 182 ff.
2 NJW 1987 5. 1462,
8 Prittwitz i NJW 1988 s. 2942



6 Ansvar {6r allminfarligt brott

I framstillningen om ildre svensk ritt ovan har redovisats de upprepade
forsoken frin straffrittskommitténs sida att inféra ett sirskilt brott, be-
nimnt framkallande av fara for konssjukdom respektive utsittande for
venerisk smitta, bland de s.k. allminfarliga brotten.! Néigon sidan be-
stimmelse inférdes dock inte, utan i stillet kom 1968 ars smittskyddslag
att innehalla det straffbud (26 §) som fanns kvar fram till dess upptickten
av HIV ledde till att den upphivdes ar 1985. Vid slopandet av special-
straffbudet hinvisade departementschefen till brottsbalkens straftbud, dels
i 3 kap. om brott mot liv och hilsa, dels i 13 kap. om allminfarliga brott.2

I upprepade motioner i riksdagen har efterlysts en 6versyn av brotts-
balkens bestimmelser for situationer som innebir (risk fér) éverféring av
HIV-smitta. Motionerna har avslagits med hinvisning till att det ir
domstolarnas uppgift att prova i vad mén olika férfaranden uppfyller
straffbestimmelser i lagen.® Av framstillningen ovan har framgitt att
svenska domstolar under senare ir haft att prova huruvida sexualhand-
lingar av HIV-infekterade personer uppfyller straffbud i BrB 3 kap., och
att man dirvid funnit misshandelsbestimmelserna tillimpliga. Nagot fall i
vilket frigan om tillimpning av BrB 13:7 eller 9, om spridande av smitta
respektive vardsloshet med smittimne, varit uppe till bedomning synes
diremot inte ha forekommit. Vad ligger det di for realitet i departements-
chefens hinvisning till de allminfarliga brotten?

En férutsittning for ansvar enligt BrB 13 kap. ir att girningsmannen
har framkallat en al/man fara. Detta innebir att smittan skall ha hotat en
mera obestimd krets av minniskor. Enligt ett forarbetsuttalande av straff-
rittskommittén ricker det dock att smitta dverforts till en person, om risk
foreligger att sjukdomen frin denna kan sprida sig till andra.*

180U 1944:69 s. 375 f, SOU 1953:14 5. 286 fL.

2 Prop. 1985/86:13 s. 16 f.

3 Se hirom ovan under 2.1.2.

4S0OU 1944:69 5. 372 f. w u
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Nir HIV-smitta 6verférs till innu en minniska uppkommer en risk att
denne skall sprida smittan vidare till andra. Om det verkligen dr den
svenske lagstiftarens avsikt att varje éverféring eller framkallande av risk
for 6verforing av HIV-smitta skall bedémas som ett allminfarligt brott ir
dock osikert. Departementschefen uttalade, di han avvisade kommitténs
forslag om ett sirskilt, allminfarligt brott avseende framkallande av fara
tor koénssjukdom:®

Brottet framstar nimligen enligt min mening sdsom i frimsta rummet riktat
mot den enskilda person, som i det enskilda fallet utsittes for handlingen.

Han tillade dock att bestimmelsen om spridande av smitta (siledes nuva-
rande BrB 13:7) undantagsvis kunde bli tillimplig dven pa konssjuk-
domar,

nimligen i den mian férutsittningen att vederbérande framkallar allmin fara
genom overforande eller spridande av allvarlig sjukdom #r uppfylld.

Nir straffrittskommittén i forslaget till brottsbalk 4terigen férordade ett
allminfarligt brott avseende framkallande av fara for konssjukdom® av-
visades detta av departementschefen endast med kommentaren att en
sidan bestimmelse borde ingi i Lex veneris.”

Vad departementschefen kan ha haft i 4tanke vid sitt uttalande om att
overforing av kénssjukdom undantagsvis kunde utgora allminfarligt spri-
dande av smitta ir prostitution. Nir en prostituerad fortsitter sin verksam-
het trots att han eller hon har en konssjukdom kan en obestimd krets
anses hotad. Resonemanget kan anvindas betriffande HIV-smitta. Det ir
emellertid uppenbart att det inte gir att dra nigon bestimd grins mellan
prostitution och andra sexuella kontakter i detta avseende. En HIV-
smittad prostituerad utgér onekligen en storre spridningsfara én en person
med firre sexuella kontakter, men varje 6verféring av HIV kan siigas hota
en obestimd krets andra minniskor.

En obestimd krets hotas onekligen ocksi dd HIV-infekterat blod done-
ras och anvinds i sjukvirden. Att limna ut en spruta som ir infekterad av
HIV-smitta kan, dtminstone om den dr avsedd att anvindas av flera
personer, ocksd anses framkalla en allmin fara.

5 Prop. 1948:80 s. 296.
6 SOU 1953:14 s. 286 ff.
7 Se hirom ovan under 2.1.1.
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BrB 13:7 och 9 har ett handlingsrekvisit som kan begrinsa tillimp-
ligheten i de aktuella situationerna. For att démas som girningsman maste
man sjilv ha 6verfort eller spritt allvarlig sjukdom. En bloddonator kan
tinkas hivda att spridandet inte skett genom honom utan genom dem som
anvint hans blod for att genomféra transfusioner. Det kan da bli aktuellt
att anvinda sig av bestimmelserna om medhjilp till brott. En bloddona-
tors handlande att limna sitt infekterade blod till en blodbank innebir
onekligen ett frimjande av spridningen. .

Det subjektiva kravet dr i 13:7 uppsit, i 13:9 oaktsamhet. Fram till den
1 juli 1989 krivdes i 9 § grov oaktsamhet, nigot som kan tinkas fi
betydelse vid en prévning av ansvar for éverforing av HIV-smitta fore
detta datum. Betriffande uppsitskravet anfor straffrittskommittén:8

Eventuellt uppsit ir hir som oftast eljest tillrickligt. Den som inser att faran
kan uppsta men dndock foretager den ifragavarande handlingen, faller silunda
under paragrafen, dir det pi grund av omstindigheterna miste antagas att han
skulle handlat pi samma siitt om han varit viss om att faran skulle intrida.

Uppsitskravet innebir foljaktligen att den som sprider HIV-smittan it-
minstone miste ha insett méjligheten att han var smittad och haft en
sidan hinsynsl6s instillning att han skulle ha handlat som han gjorde dven
om han varit viss om att han var smittad. Vidare skall han itminstone ha
insett mojligheten att han genom sitt handlande spred HIV - inte bara till
en person utan, omedelbart eller medelbart, till en vidare krets —, och det
skall sta klart att han skulle ha utfért handlingen dven om han varit siker
pa att han spred HIV. Han skall ocksi ha kint till vad HIV innebir.
Vid uppsitsprévningen blir det onekligen av betydelse hur HIV smittar.
Ar det friga om en enstaka handling — ett samlag, en utlining av spruta,
bloddonation vid ett tillfille — méste det krivas att en sidan handling 4r
adekvat kausal i férhillande till 6verféring av HIV.? En enstaka bloddona-
tion av en HIV-infekterad innebir en hog risk for smittspridning — om det
inte finns garantier for att blodet renas fore anvindning eller gallras bort.10
Att lina ut en infekterad spruta innebir hog risk for dverforing till den
som anvinder sprutan, och frin honom kan — med hinsyn till att han ir en

850U 1944:69 5. 373.

% Jfr ovan under 5.3.

10 Se i den statliga Preconativutredningens rapport SOU 1993:61 om den spridning av
infektiésa viruspartiklar i en hel tillverkningssats av en blodprodukt som en enda HIV-
smittad bloddonator orsakar.

’ we
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intravends missbrukare — fortsatt spridning befaras. Ett samlag kan, be-
roende pi omstindigheterna, innebdra hogre eller ligre risk for sverfs-
ring. Mojligen ir risken vid ett enstaka vaginalt samlag mellan personer
utan sir e.d. for lag for att adekvanskravet skall vara uppfyllt. Prostitution
av viss omfattning, och sirskilt manlig sidan med hinsyn till sexualteknik,
kan innebira stor sannolikhet f6r smittspridning.

Men idven da en stor risk for smittoverféring kan pavisas innebir
uppsatskravet en begrinsning. Den hinsynsléshet som konstituerar ett
eventuellt uppsat enligt svensk ritt!! dr svar att beldgga i enskilda fall. Det
ir betydligt mera troligt att en domstol skulle finna att en prostituerad
handlat utan hinsyn till foljderna fér sina kunder 4n att hennes kund, som
fortsitter sitt samliv med hustrun och 6verf6r smittan till henne, skulle ha
handlat som han gjorde visavi hustrun om han varit siker pa att han skulle
smitta henne. Detta ir virt att begrunda; fér minga ter sig nog mannens
handlande vil si klandervirt som den prostituerades, med hinsyn till det
fortroende frin hustrun som han sviker.

Betydligt mera praktisk ter sig majligheten att tillimpa straffbudet om
virdsloshet med smittimne i 13:9. Oaktsamhet kan en domstol tinkas
konstatera nir en HIV-infekterad person brutit mot sina férhallnings-
order och haft oskyddat sexuellt umginge. Om, som vil kan tinkas, en
bedomning som allminfarligt brott aktualiseras vid smittéverféring ge-
nom blodtransfusioner ir det oaktsamhetsbrottet som »normalt» kommer i
fraiga. Hur oaktsamhetskravet behandlas i svensk straffritt har berérts
ovan under 5.6.2.

Mellan de allminfarliga brotten och brotten mot person rider i regel
s.k. brottskonkurrens, dvs. straffbuden skall tillimpas samtidigt. En an-
svarig for en blodbank, som inte hindrat att infekterat blod anvints, varvid
flera personer smittats, kan tinkas bli démd f6r savil virdsloshet med
smittimne som (ett antal fall av) villande till annans déd. Skulle uppsat
kunna visas, t.ex. betriffande en prostituerad, blir det friga om en sam-
tidig tillimpning av bestimmelsen i 13:7 och straffbudet om grov miss-
handel.

I exemplet med den ansvarige fér en blodbank kan situationen vara
sadan att inget aktivt handlande kan liggas honom till last. Hans del i
smittspridningen kan dé i stillet utgéras av en underlitenhet att férhindra
att smittat blod kom till anvindning.

11 Se hirom ovan under 5.6.1.
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Straffrittskommittén har uttryckligen slagit fast att ansvaret enligt vad
som nu utgdr BrB 13:7 och 9 dven giller underltenhet:12

Hir som eljest giller, att ej blott positiv handling utan iven dirmed likvirdig
underlitenhetshandling bestraffas. Overforande av smittosam sjukdom kan
salunda ske genom uraktlitenhet att vidtaga forsiktighetsmitt enligt epidemi-
lagen. Det ir emellertid att mirka, att ansvar ¢j intrider med mindre girnings-
mannen har uppsit att sjukdomen skall overforas.

Uttalandet aktualiserar frigan om huruvida en likare, som underliter att
utféra vad som enligt smittskyddslagen iligger honom f6r att férhindra att
en HIV-infekterad patient sprider smittan vidare, adrar sig ansvar enligt
BrB 13 kap. Det synes dock tveksamt om likarens underlatenhet kan ses
som ett dverférande eller spridande av smittan, dvs. om girningsmanna-
skap kan foreligga. Sjilva spridandet utférs ju av hans patient eller den
eller de som smittat eller smittats av denne. Likarens underlatenhet kan
eventuellt beddmas som medhyjilp till det spridande som patienten faktiskt
utfor. HD har i ett fall, NJA 1959 s. 254, domt till ansvar enligt BrB 13:9
for medhjilp genom oaktsam underlitenhet. For att ansvar skall kunna
ddémas likaren krivs di inte att patienten kan démas; var och en bedoms
enligt den svenska medverkansregeln i BrB 23:4 efter det uppsat eller den
oaktsamhet som ligger honom till last. '

1250U 1944:69 5. 372 f.






7 Ansvar for olaga hot, olaga tving
och vild eller hot mot tjinsteman

Att hota nigon med overforing av HIV uppfyller straffbudet om olaga hot
(BrB 4:5). En forutsittning for en bedomning enligt detta stadgande ir
att overféringen skulle innebira en brottslig girning. Avsiktligt 6verféran-
de av HIV-smitta utgor otvivelaktigt brott enligt svensk ritt: grov miss-
handel eller méjligen forsok till mord/drap. Om man medelst hotet tving-
ar den andre till en handling ifrigakommer ansvar for olaga tvang eller,
om det ir friga om en férmogenhetsoverforing, rin eller utpressning
(beroende pa om hotet riktar sig mot den tvungne eller mot annan).

De fall som forekommit har ofta avsett hot mot tjinstemin. Hoten har
riktats mot polis eller personal inom social- och kriminalvirden; sa t.ex.
Solna tingsrétts dom den 27 augusti 1987 DB 572 och NJA 1990 s. 186.

Frin och med den 1 juli 1993 stadgas skirpt straff for bl.a. olaga hot.
Brottet uppdelas i tvid grader med en sirskild straffskala for grovt brott.
Andringen medfér en héjning av straffmaximum frin tvi till fyra érs
fingelse. I propositionen anférs att det kan tinkas fall dir girnings-
mannen genom hot orsakat svart psykiskt lidande utan att sjukdomsfall
har intriffat. I dessa fall samt di girningsmannen pa annat sitt visat
sirskild hinsynsloshet eller rihet bor straffskalan for den grova formen
anvindas.!

Uttalandet passar vil pi hot om éverforing av HIV-smitta. Om hotet
inte avsett detta, utan t.ex. innefattat hot om ringa misshandel (utan
smittrisk), bor diremot inte faran for HIV-smitta kvalificera sjilva hot-
brottet till ett grovt sadant.

Om, som alltsi ofta ir fallet, brottet riktar sig mot en tjinsteman, &r i
forsta hand straffbudet i BrB 17:1 om vild eller hot mot tjinsteman
tillimpligt. Ett exempel dr Hovrdttens Gver Skane och Blekinge dom den 21
juni 1993 (DB 2144); se om detta fall nedan i kapitel 8. Vid allvarliga fall
kan brottskonkurrens med brotten i 4 kap. komma ifriga; se hirom

1 Prop. 1992/93:141 s. 30 f.; SFS 1993:207.
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KBrB II's. 322 f. Detta synes vil kunna vara fallet nir hot eller vild avser
HIV-6verforing.

I en artikel i tidskriften Advokaten ar 19872 ifrigasitts om ett hot att
spotta eller stinka blod pi en polisman verkligen kan utgéra hot mot
tjinsteman. Detta brott férutsitter, hivdar forfattaren, ett hot som ir
objektivt farligt, och smittrisken vid detta slags handlingar ir enligt forsk-
ningens nuvarande stindpunkt nist intill obefintlig. I motsats till vad som
giller vid straffbudet om olaga hot ricker det i 17:1 inte att hotet upplevs
som farligt av den hotade. Forfarandet skulle i stillet vara att bedoma
enligt 4:5 trots att det riktar sig mot en tjinsteman.

2 Advokaten 1987 s. 193 ff.



8 Skadestindsansvar

Det ir ytterst angeliget att det som kan goras for att underlitta tillvaron
for en minniska som smittats med HIV verkligen gors. Den medicinska
virden skall dock inte beréras hir. Men till ansvarsfrigorna hér, vid sidan
av frigan om straffrittsligt ansvar, ocksi frigan om ersittning till de
HIV-drabbade.

Socialf6rsikringen ger var och en som tillfogas skada till sin person ett
grundliggande ekonomiskt skydd. Ersittning ges for likarvird, sjuk-
husvird, mediciner m.m. Har skadan intriffat i arbetet (vissa yrken, t.ex.
inom sjukvirden, kan innebira risk for HIV-smitta) kan ersittning fran
arbetsskadeforsikringen utgi. Det finns ocksi andra kollektiva forsik-
ringssystem som enligt skadestindsrittsliga normer ersitter skador; det
giller behandlingsskador inom sjukvarden (sedan 1975, den s.k. patient-
forsikringen) och likemedelsskador (sedan 1978, den s.k. likemedelsfor-
sikringen). Privata liv-, olycksfalls- och sjukférsikringar kan ge ett kom-
pletterande skydd.

Har skadan orsakats av annan persons handlande kan den skadelidande
fa ytterligare ersittning. Den som har villat en skada uppsitligen eller av
oaktsamhet skall enligt 2 kap. 1 § skadestandslagen ersitta skadan. Ocksi
i friga om sidan ersittning har dock numera forsikringsvisendet stor
betydelse. Om den som vallat skadan har en s.k. ansvarsforsikring betalas
skadestindet inom ramen for forsikringssumman. Det ir idag vanligare
att skadestind utges frin en ansvarsforsikring in att det betalas av den
skadestindskyldige sjilv med egna medel.

Skada som orsakats av uppsitlig — och dirmed ofta brottslig — handling
ersitts dock inte ur en ansvarsforsikring. I flertalet skadefall finns emeller-
tid en hem- eller villaférsikring med skydd foér personskador. Ur en sidan
forsikring utgir ersittning enligt skadestindsrittsliga normer till en ska-
delidande som har ritt till skadestind frin nigon som ir okind eller inte
kan betala skadestandet. Den som saknar hem- eller villaférsikring kan i
motsvarande fall fa ersittning enligt skadestindsrittsliga normer frin den
statliga brottsskadenimnden.
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Kommittén om ideell skada anfér i sitt delbetinkande HIV-smittade -
ersittning for ideell skada att HIV-smitta kan spridas genom en skade-
stindsgrundande handling:!

Exempel ir att nagon med vetskap om att han 4r HIV-smittad linar ut en av
honom anvind injektionsspruta till eller har samlag med en frisk person. I
dessa fall kan den skadelidande ha ritt till skadestind av skadevillaren. Och
eftersom handlingen ofta torde utgéra ett brott (i vart fall villande till kropps-
skada eller sjukdom enligt 3 kap. 8 § brottsbalken) kan den skadelidande i
regel fi ersittning frin brottsskadenimnden, om skadevallaren inte kan identi-
fieras eller saknar forméga att betala skadestindet. Savitt dr kiint har emellertid
ersittningsansprak av detta slag inte férekommit vare sig vid de allminna
domstolarna eller i brottsskadenimnden.

Sedan kommittén skrev detta har, som ovan framgatt, i nigra fall ett
skadestand faststillts i domstol. Det forsta fallet dr Svea hovritts, avd. 9,
dom DB 97/92. 1 tingsritten tillerkindes kvinnan, som blivit smittad vid
vildtikt, skadestind av girningsmannen med det av henne yrkade be-
loppet 700.000 kr:?

Med hinsyn till den mycket allvarliga krinkning han utsatt henne for och den
omfattande sveda och virk och 6vriga fysiska och psykiska men hon utsatts for
skall ersittning utgi med yrkade belopp. Tingsritten har da ocksa tagit i
beaktande inte bara den kraftigt sinkta livskvalitén utan ocksa den sannolika
forkortningen av Kristinas liv.

Hovritten godtog tingsrittens bedémning i skadestindsfrigan.
Brottsskadenimnden proévade direfter kvinnans redan tidigare gjorda
ersittningsansokan. Nimnden tillerkinde kvinnan en ersittning av den
maximala storlek den fir utge med anledning av personskada, 674.000
kr3 Att HIV-infektionen utgér personskada anser siledes ocksd nimn-
den, med hinvisning till vad domstolarna funnit. Ersittningen for HIV-
smitta bor, slir nimnden genom detta beslut fast, skiligen bestimmas till

500.000 kr;

I detta belopp ingir dirvid ersittning for sveda och virk, lyte och men samt
oligenheter i ovrigt.

1SOU 1991:34 5. 14,
2 Stockholms tingsritts, avd. 13, dom den 24 januari 1992 DB 113 s. 16.
3 Brottsskadenimndens beslut den 20 maj 1992 BP 752.
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Nimnden hinvisar till det ovan nimnda betinkandet SOU 1991:34
HIV-smittade - ersittning for ideell skada. I detta betinkande behandlas
ingiende frigan om ersittning till personer som smittats med HIV i
samband med blodtransfusion eller medicinering. Kommitténs slutsats 4r
att ersittningen bor ligga i nivd med vad som utgar vid s.k. maximalfall av
invaliditet och férordar dérvid det ligre av de alternativ som rekommende-
ras av Trafikskadenimnden.

Den ytterligare ersittningen (200.000 kr; summan 6verskred dirmed
maximibeloppet tjugo basbelopp och minskades dirfor till detta) till-
erkindes kvinnan fér integritetskrinkningen, vilken enligt nimnden héor-
de till de allvarligaste tinkbara.

Kommittén for ideell skada kommer 1i sitt betinkande fram till att den
bestiende forindring av den minskliga organismen som HIV-smitta med
atfoljande skadeverkningar medfér miéste anses vara sidan skada som
berittigar till ersittning for stadigvarande men enligt 5 kap. 1 § skade-
stindslagen.*

I Sédra Roslags tingsritts dom DB 213/93 hade de tvi (vid sexuellt
umginge utan vild) smittade kvinnorna yrkat skadestind med samman-
lagt 1 miljon kr vardera, varav 800.000 kr avseende sveda och virk, lyte
och men samt oligenheter i Svrigt enligt 5 kap. 1 § skadestindslagen och
200.000 kr avseende lidande enligt 1 kap. 3 § samma lag. Tingsritten
fann hir att ersittning for sveda och virk m.m. borde utgi med ett belopp
motsvarande ersittningen vid s.k. stérre maximalfall enligt trafikskade-
nimndens praxis. Med hinsyn till kvinnornas ilder skulle ersittningen
bestimmas till 610.000 kr. Skadestind foér psykiskt lidande utdémdes
med yrkade belopp.

Ersittning har limnats frin patient- och likemedelsforsikringarna vid
fall av smittoverforing inom den allminna virden genom blod eller nigon
form av blodprodukt. Ritt till ersittning har i dessa fall ansetts foreligga
oavsett om skadestandsskyldighet enligt allminna regler forelegat eller ej.
Redan forekomsten av antikroppar mot HIV i blodet har hirvid ansetts
utgora en skada av kroppslig art. I nigra fall har ocksi ersittning utgitt for
s.k. sekundirsmitta, nimligen di en person har blivit smittad av sin
ersittningsberittigade partner (make eller sambo) vid en tidpunkt da
risken for smitta inte varit kind.®

De svenska blodarsjuka som smittats av HIV har hittills vardera till-

4S0U 1991:34 s. 63.
5 Se hirom SOU 1991:34 s. 45.
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erkints 549.000 kr beriknat i dagens penningvirde.® Ett antal av de
smittade framforde varen 1993 krav pa ytterligare ersittning. Regeringen
avslog framstillningarna men beslutade samtidigt om en proposition till
riksdagen om ritt till avgiftsfria sjukvardsférméaner m.m.” Forslaget antogs
av riksdagen.® Riksdagens lagutskott har i anledning av tvd motions-
yrkanden férklarat sig icke berett att nu ta stillning till huruvida ytter-
ligare ersittning bor utgd. Utskottet anfér att regeringen bér bevaka
rattsutvecklingen i friga om skadestand till dessa personer och hinvisar till
pagiende utredningar.’ I betinkandet redovisas ersittningarna till mot-
svarande grupper 1 ett antal andra linder.

Fragan om ersittning for ideell skada i form av oro och ingest 6ver att
ha blivit smittad med HIV har i négra fall provats av svensk domstol.

I fallet NJ4 1990 5. 186 hade en kvinna i samband med att hon
ombhindertogs av polis bitit en kvinnlig polisaspirant i handen och, for att
skrimmas, pastatt sig vara HIV-smittad. HD tilldémde polisaspiranten
10.000 kr, innefattande gottgérelse for ideell skada enligt 1 kap. 3 §
skadestindslagen och for sidant psykiskt lidande som utgér personskada.
Domstolen beaktade det lidande som bestatt i att andra minniskor be-
traktat henne som HIV-smittad. Denna krinkning fick anses som en
forutsebar skadefoljd, hinforlig under 1 kap. 3 § skadestandslagen. Hov-
ritten ver Skine och Blekinge adomde den 21 juni 1993 (DB 2144) en
man, som bitit en polisman i benet, skadestind om 5.000 kr f6r orsakande
av psykiskt lidande i form av oro f6r HIV-smitta. Gérningsmannen testa-
des; han var inte HIV-positiv.

I hovrittsfallet RH 1989:116 tilldémdes en kvinna, som blivit vild-
tagen av en HIV-smittad man, skadestind med 70.000 kr fér sveda och
virk samt smittorisk, utover de 30.000 kr som skulle utgi for krinkningen
i form av valdtikt. Hovritten grundande sin bedémning pi att kvinnan
under en tid av sex minader hade fatt leva i osikerhet om huruvida hon
blivit smittad.

I ett beslut den 18 november 1992 (Dnr 2412) tillerkiinde brottsskade-
nimnden malsiganden i det av Hovrdtten Gver Skine och Blekinge den 5
oktober 1992 (DB 3214) avdomda vildtiktsmilet (varom ovan under
2.1.3) ersittning med 79.200 kr (efter avdrag for sjilvrisk). Nimnden
fann skiligt faststilla ersittningen for sveda och virk till 20.000 kr, varvid

61992/93:LU46 s. 8.

7 Prop. 1992/93:178.

81992/93:5fU17, snabbprotokoll 1992/93:109.
91992/93:LU46 s. 14.
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man utgick frin en akuttid pi ett ir och beaktade att det forsta halvarets
lidande — den tid som behévdes for att utreda om kvinnan blivit smittad
eller ¢j — fick anses vara mycket stort. Nir det gillde ersittningen for
krinkning av den personliga integriteten fann nimnden att krinkning i ett
fall av det aktuella slaget, dir offret som en f6ljd av 6vergreppet riskerade
att drabbas av en dodlig sjukdom, fick anses vara allvarligare in i ett
genomsnittligt fall av valdtikt. Ersittningen bestimdes till 60.000 kr.

I norsk doktrin har Hagstrem diskuterat frigan om skadestindsansvar
vid smittéverforing pa sexuell vig.!® Frigan hur lingt ansvaret kan ut-
strickas i sidana fall dir den skadevillande inte haft konkret vetskap om
sin smitta besvaras si, att culpést handlande bér anses foreligga om
skadevillaren haft sjukdomssymptom som kan sittas i samband med
riskfyllt beteende. I civilrittsligt hinseende bér en undersokningsplikt
kunna aliggas personer som haft och fortsitter att ha ett riskfyllt be-
teende; dessa bor regelbundet testa sig. Den som underliter detta bor
anses culpost vallande till en skada som han férorsakar en oinformerad
partner.

Hagstrem menar, att det for frigan om skadestindsansvar bér ha
betydelse om partnern varit informerad och trots detta frivilligt inlitit sig
pi det sexuella umginget. Han konstaterar att detta inte innebir nigot
ansvarsbefriande samtycke i straffrittsligt hinseende:!!

Straffelovens avgrensning kan allikevel ikke vare bindende for erstatningsan-
svaret, slik at det i stedet foretas en helhetsvurdering der det som Karlgren
fremholder legges vekt pa om det »framstir som obehdérigt att underkasta sig
risken». Et frivilligt forhold over lengre tid til en HIV-smittet fortjener neppe
denne karakteristikken. Innen privatlivets sfare aksepteres det at mennesker
utsetter seg for i og for seg betydelig helserisiko, uten at det kan kreves
erstatning.

Vid ett tillfilligt sexuellt umginge med en informerad partner bér skade-
stindsansvar enligt Hagstrem likasd vara uteslutet till foljd av att den
senare sjilv medvetet utsatt sig for en risk. Har diremot partnern varit
ovetande om smittan bér man inte kunna betrakta det som en sidan
»aksept av risiko», inte ens om det varit den skadelidande sjilv som
insisterat pa ett riskfyllt genomférande, sisom kunder till prostituerade

10 Hagstrom s. 51 ff.
HAa s 53.
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som kriver att kondom inte skall anvindas. Ett sidant agerande hos en
skadelidande kan enligt Hagstrem méjligen utesluta skadestindsansvar for
en skadevallare som sjilv endast varit mattligt oaktsam i avseende pa att
han varit smittad:!?

Her kan nok den omstendighet at skadelidte har involvert seg i risikofull
homoseksuell omgang med smittebareren kanskje sies 4 vere tilstrekkelig for &
statuere ansvarsfrihet.

Hagstrem menar att skadestindsansvar inte kan 4démas likare som un-
derlitit att fullgéra sin anmilningsplikt eller pa annat sitt forhindra
smittoverforing.!3 Ett sidant ansvar skulle hir, 1 motsats till andra fall av
felbehandling, indikera ett starkt moraliskt klander, som inte motsvaras av
likarens faktiska grad av medverkan till skadans uppkomst. Han aterger i
en fotnot ett fall frin USA (som inte rorde HIV-smitta), Tarasoff v
Regents of the Uniwversity of California, dir en likare 4domts skadestinds-
ansvar for att inte ha varnat tredje man.1

Enligt vad ovan anférts kan det dock inte uteslutas att likarens under-
litenhet utgor brott enligt svensk ritt — antingen som medhyjilp av oakt-
samhet till allminfarligt brott eller som vallande till sjukdom, och di
formodligen i girningsmannaskap. Ansvar for tjinstefel kommer sub-
sididrt i friga for offentliganstilld likare. Alla dessa bedomningar ger
underlag for skadestandsansprak.

Annu ar 1988 hade frigan om skadestind — enligt lagstiftningen om
tort — for 6verforing av HIV-smitta pa annat sitt 4n genom blodprodukter
inte 1 nigot fall prévats i amerikansk domstol. I doktrinen bedémdes sidan
talan dock vara fullt méjlig:!

A plaintiff who is either negligently or intentionally exposed to AIDS through
sexual contact should be compensated, if she proves a cause of action in
negligence, fraud or assault and battery, depending on the circumstances of the
case.

Senare har sidan talan forts i flera fall, det mest kinda med skidespelaren
Rock Hudsons manlige partner som kirande. Han tillerkindes av en jury

12Aa.s. 54.

BAa.s. 55¢

14131 Cal.Rptr. 14, 551 P. 2d 340/1976/.
15 Fredrickson s. 225.
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14,5 miljoner dollar for ideell skada och 7,25 miljoner dollar i punitive
damages f6r att Hudson inte upplyst honom om sin infektion utan fortsatt
att ha oskyddad sex med honom.!¢ Skadestindet nedsattes dock efter
overklagande till 5,5 miljoner dollar.

Underlitenhet att upplysa partnern innefattar alltsa skadestindsgrund-
ande culpa. Det giller ocksa di vederborande inte vet men har skil att
misstinka att han/hon dr HIV-smittad.'” Liksom i svensk ritt baseras i
USA skadestindskrav ofta pi forekomsten av ett brott. Skadestind kan
dirfor utgd med stéd antingen av delstaternas straffbestimmelser om
konssjukdomar eller enligt de speciella straffbud om utsittande av risk for
HIV-smitta som inférts under senare ar. Att det dr friga om frivilligt
sexuellt umginge har ingen betydelse:!8

The individual who consents to sexual relations without his or her partner
informing them of their HIV infection, does not consent to being infected

with HIV.

I minga delstater kan ett skadestindsansprik tinkas bli avvisat med stod
av en invindning om »illegality», dvs. en hinvisning till att det férfarande i
vilket kiranden inlatit sig dr olagligt. Miénga sexuella aktiviteter straffbe-
liggs som ovan nimnts som sodomy, och straffansvar giller ocksa for
konsumtion av narkotika. En annan invindning som med framging kan
anvindas ir att kiranden foretagit en »assumption of risk». T.o.m. om
svaranden forsikrat att det inte férelag en risk kan den andre befinnas ha
adragit sig ett eget ansvar genom att inldta sig pa forfarandet:!?

—— —where the danger is so obvious that there can be no reasonable reliance
upon an assurance, a person will be found to have assumed a risk no matter
what assurances have been given. )

I USA har skadestindstalan i samband med éverféring av smittat blod etc.
ofta ogillats; si t.ex. i fallet Kozup v Georgetown University ar 1987.20

I fraga om férfaranden i tiden fore 1985, déi testmetoder introducerades,
har motiveringen varit att sidana saknades. Strikt produktansvar utesluts i

16 New York Times den 18 februari 1989. Se Herman-Schurgin, Legal Aspects of
AIDS 3 kap. 3 p. not 2.

7 A.a. 3 kap. 25 p.

18 A.a. 3 kap. 36 p.

% Aa. 3 kap. 51 p.

2663 F. Supp. 1048/D DC 1987/.
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de flesta delstatslagstiftningar, utom fér kommersiella blodbanker (sidana
som anses 4gna sig it »sale»). En sidan har enligt en TT-uppgift domts att
betala drygt 35 miljoner kr i skadestind till en kvinna som vid transfusion
fatt smittat blod levererat av en homosexuell man.

En ny miltyp i amerikanska domstolar ir talan om skadestind pa grund
av felaktig diagnostisering; minniskor har fitt besked av likare att de ir
HIV-infekterade, trots att si inte varit fallet, och de har ofta medicinerat i
onddan i minga ir med svéra biverkningar. Framfor allt har de burit pa
den psykiskt oerhort betungande informationen att de lidit av en dédlig,
smittsam sjukdom. I oktober 1992 vickte en man i Kalifornien talan mot
en sjukvirdsinrittning med yrkande om mycket hogt skadestind.?! Det
har funnits liknande fall i andra delstater tidigare; si t.ex. i Nevada, dir
det var friga om sammanblandning av blodprover vid testning.??

I Tyskland har fragan om skadestindsansvar for tillverkare av likemdel
mot HIV-infektion till foljd av anvindande av smittade produkter provats
i en dom av LG Kleve den 25 oktober 1990.2® Ett antal tillverkare av s.k.
faktor-VIII-preparat friades frin skyldighet att betala ersittning i an-
ledning av att ett blodarsjukt barn, fott 1973, smittats av HIV genom
anvindning av preparatet och avlidit ar 1987. Infektionen hade diagnosti-
serats 1 juli 1986. Kiranden anférde att faran for HIV-infektion genom
smittade faktor VIII-preparat hade blivit kiind redan ar 1981, och barnets
infektion hade kunnat férhindras genom en sterilisering av preparaten fore
anvindningen. Hon kunde inte visa nir och genom vilket av de mellan
januari 1978 och juni 1986 anvinda preparaten barnet blivit smittat, men
enligt 830 § 1 st. 2 BGH ir flera deltagande ersittningsskyldiga nir det
inte liter sig faststillas genom vilken av dessas handlingar skadan har
orsakats. Domstolen fann att kiranden inte visat att samtliga svarande
hade handlat pi ett sitt som framkallat fara for den intriffade skadan:4

Allein die Tatsache, dass Anfang der 80er Jahre eine Vielzahl von Faktor-
VIII-Priparaten HIV-kontaminiert war, lasse nicht den zwingenden Schluss
zu, dass alle Priparate aller Beklagten entsprechend verunreinigt waren.

Ansvar enligt 84 § Arztneimittelgesetz forelag inte, eftersom detta endast

2t San Francisco Cronicle den 23 oktober 1992.

2 Fallet Hayes v Humana, Nev. Dist. Ct, Clark Cnty, No. A300868, omtalat i
tidskriften AIDS Policy & Law nr 6/91 5. 5 f.

2 AIFO 1991 s. 465.

24Aa.s. s, -
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omfattade biverkningar som

iiber ein nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft vertretbares
Mass hinausgehen.

Vid den tid da de forsta smittéverféringarna via de aktuella preparaten
igde rum kunde faran inte ha undvikits; inte ens den mest omsorgsfulle
tillverkare av likemedel kan utesluta faran av att nya eller tidigare okidnda
sjukdomar inverkar pa tillverkningsprocessen. Den medicinska vetenska-
pens ron betriffande risken for HIV-infektion kunde inte anses ha blivit
for sent uppmirksammade av likemedelsindustrin. Faran for HIV-in-
fektion genom faktor-VIII-preparat blev kind dren 1983/84. Att utesluta
denna var tekniskt svirt. Annu 1984/85 hade das Bundesgesundbeitsamt
avvisat en indring av behandlingspraxis betriffande blédarsjuka. I en
nytto-risk-avvigning kommer domstolen fram till att?

ein weiterer Vertrieb der Faktor-VIII-Priparate auch nach dem Zeitpunkt, zu
dem die HIV-Kontaminationsgefahr erkannt worden war, nicht zu bean-
standen ist. Ohne die Behandlung mit Faktor-VIII-Priparaten habe fiir zahl-
reiche Patienten, so auch das bei der Kligerin versicherte Kind, unmittelbare
Lebensgefahr bestanden. In einer solchen Situation komme es nicht allein
darauf an, welche Behandlungsmethode voraussichtlich ein lingerer Uberleben
gewihrleiten konne.

I en dom den 30 apri/ 1991 behandlade tyska BGH for forsta gingen
visentliga ansvarsfrigor i samband med anvindande av smittat blod i
sjukvirden.6

En kvinna hade erhillit smittat blod vid en transfusion i anslutning till
en operation i borjan av ar 1984. I juni 1985 faststilldes att den blod-
givare vars blod kvinnan fatt varit HIV-infekterad. (Det konstaterades att
minst 18 patienter fitt blod frin 8 infekterade donatorer.) Kvinnan och
hennes make blev férst i mars 1986 informerade om detta, och de befanns
da bida vara HIV-positiva. Mannen forde talan om skadestind mot
staden Hamburg sasom sjukhushuvudman; kvinnan hade under mellanti-
den avlidit. LG Hamburg hade ogillat mannens talan i en dom den 70
Jebruari 1989 ,% men verklagandet till Hanseatische OLG hade varit fram-

25 A.a. s. 466.
26 AIFO 1991 s. 422 ff.
27 AIFO 1989 s. 353 f.
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gingsrikt; i en dom den 20 apri/ 19902 tillerkiindes mannen for forfluten
tid ersittning for lidande (Schmerzengeld) med DM 51.000 och for tiden
fr.o.m. den 1.4.1990 en manatlig ersittning med DM 1.000. Vidare
forpliktades staden Hamburg att ersitta mannen f6r varje skada som
kunde drabba honom i framtiden till f6ljd av HIV-infektionen. Svaran-
dens yrkande om revision och faststillande av LG:s dom tillbakavisades av
BGH, som siledes fann att mannen var berittigad att erhélla skadestind
av den ansvarige sjukhushuvudmannen i enlighet med OLG:s dom.

BGH konstaterar i sin Leitsatz att 6verférande av HIV konstituerar en
skada (Gesundheitsbeschidigung) i den mening som avses 1 823 § 1 st
BGB iven innan immunbristsymptom #dnnu uppkommit. Det ansvars-
grundande férhillandet ligger enligt BGH i vad den kallar »Auswahl-
pflichtverletzung». Sjukhuset hade haft en skyldighet att anvinda alla
tillgingliga medel f6r att forhindra att personer tillhérande riskgrupper
donerade blod:#

Die Verantwortlichen des Universititskrankenhauses E. haben die ihnen
obliegende allgemeine Verkehrspflicht dadurch verletzt, dass sie der Ehefrau
des Kligers eine nicht mit optimalen Sorgfaltsstandard gewonnene Blut-

konserve transfundiert und hierdurch sie und den Kliger in eine existenzbe-
drohende Gefahr gebracht haben.

Di det 4r 1984 innu inte fanns négra sikra testmetoder for att pavisa
antikroppar mot HIV i blod innebar denna Sorgfaltspflicht vid den tid-
punkten en skyldighet att anvinda alla tillgingliga metoder att utestinga
personer ur riskgrupper och anhériga till sidana personer frin att donera
blod. Detta hade sjukhuset férsummat genom att inte utforma informatio-
nen till blodgivaren och den av honom begirda »friskférsikran» pi opti-
malt sitt. Skyldigheten att avstd frin blodgivning om man tillhérde de
angivna grupperna framhélls inte tillrickligt klart och entydigt.

Av avgérande betydelse var frigan om bevisbérdans placering. BGH
tillbakavisade sjukhusets pastaende att det var mannen som skulle bevisa
att skadan kunnat undvikas om man utformat information och »friskfor-
sikran» annorlunda. Man jimférde med (det av sjukhuset dberopade)
produktansvaret for en varuframstillare. Det 4r denne som har bevis-
bordan for att en vara inte ir skadlig till f5ljd av fel vid framstillningen,

28 AIFO 1990 s. 545 f.
29 ATFO 1991 s. 424.
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medan det dr den som yrkar skadeersittning som har bevisbordan for att
han skadats just av den felaktiga varan. Av grunderna for den rittsliga
bedomningen foljde enligt BGH att i detta fall mannen inte hade bevis-
bérdan for att sjukhuset skulle lyckats férhindra den aktuella HIV-in-
fekterade personen att ge blod genom en annorlunda utformning av sin
information etc.:3

Auf die Auswahl des Blutspenders »X» hatte das Universititskrankenhaus E.
allein Einfluss; seine Verantwortlichen allein konnten und mussten auf ihn
einwirken, vom Blutspenden Abstand zu nehmen, wenn er zu einer Risi-
kogruppe gehorte.

I en kommentar till rittsfallet hivdar Spickhoff att dven den forsenade
underrittelsen till patienten varit skadestindsgrundande.’! Ett problem
ser han dock i svirigheten att styrka kausalitet mellan férdrojningen och
kirandens infektion; kanske skulle inte ens den snabbast méjliga in-
formationen ha férhindrat att kvinnan och genom henne senare mannen
smittats. Aven det av BGH utpekade ansvarsgrundande forhallandet,
underlatenheten att tillrickligt noga informera om forbudet for risk-
grupptillhoriga att ge blod, medfér ju som framgar av domen kausalitets-
problem. Spickhoff diskuterar beviskraven och finner det vil befogat att
anligga omvind bevisbérda. Det ir i linje med den bedémning som 1 tysk
ritt gors genom »haftungsrechtliche Sphirenbetrachtung».

I Storbritannien har flertalet av de ca 1.200 blédarsjuka som smittats av
HIV accepterat en av regeringen erbjuden ersittningssumma pi 35.000
pund. Mer 4n 130 hade da redan avlidit och ca 200 hade utvecklat AIDS.
Uppgorelsen triffades efter det att den brittiska regeringen blivit hért
pressad i férhandlingar i High Court.’?

0 A s 426.
31JZ 1991 s. 756 f.
32 AIDS Policy & Law nr 13/91 5. 8 f. ! !






9 Bor det finnas ett »HIV-brott»?
Hur bor det 1 sa fall utformas?

Av den foregiende framstillningen har framgatt att tillimpningen av de
allminna straffbuden om brott mot liv och hilsa och allminfarliga brott pa
handlingar som innebir (risk for) overforing av HIV-smitta ir lingt ifrin
problemfri. En central friga blir dirmed om det kan finnas anledning att
behandla sidana girningar i sirskild ordning, genom inférande av en
speciell straffrittslig reglering.

Ett skil som har anférts — av bl.a. gruppen Likare mot Aids — for att
infora ett sirskilt straffstadgande for forfaranden som innebir (risk for)
overforing av HIV-smitta ir 6nskemilet att bryta sekrefessen.

Den sekretess som enligt 7 kap. 1 § sekretesslagen giller inom hilso-
och sjukvirden ir forsedd med vissa undantag, bl.a. da det giller uppgift
till polis- och dklagarmyndighet om misstanke om brott. For att sekretes-
sen skall brytas kriivs dock att misstanken giller ett brott for vilket inte ir
foreskrivet lindrigare straff én fingelse 1 tva ar (eller att brottet ér riktat
mot nigon som ir under arton ar); 14 kap. 2 § 5 st.

Det ricker dirmed inte att misstanken avser grov misshandel — sisom
sjilva smittodverforandet har rubricerats i svenska rittsfall — for att dklaga-
ren skall fa tillging till patientjournal avseende den misstinkte. Mini-
mistraffet fér grov misshandel enligt BrB 3:6 ir fingelse-ett 4r. I det
svenska Kristina-fallet fran ar 1992 gillde misstanken — och domen — dven
vildtikt, och fér detta ir det ligsta straffet fingelse tva ar (vid grov
vildtikt fyra ir). Sekretessen kan alltsd brytas i fall dir misstanken ocksi
giller valdtikt. Det har emellertid hivdats att sekretessen maste kunna
brytas dven da inget inslag av vald foreligger, men vil misstanke om
uppsatlig smittoverforing.

Huruvida de skil som motiverar sekretessen pa hilso- och sjukvirdsom-
ridet bestir dven i de angivna situationerna eller uppvigs av intresset att
lagforing for brott skall kunna ske ir egentligen samma konflikt- och
prioriteringsfriga som ovan diskuterats under rubriken Principiella syn-
punkter pi anvindningen av straffhot i kampen mot AIDS. Som dir
anforts dr det svart att hivda att staten skall avstd fran att amvinda
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strafthotet pd detta omrade, dir si stora skador f6r enskilda — och for
samhillet — kan orsakas. Om man accepterar att straffhotet skall utnyttjas
ir det inte sakligt forsvarbart att hidvda att det nodvindiga bevismaterial
som finns i patientjournalerna inte skall vara tillgingligt for de lagforande
organen. Sekretessen mdste kunna brytas dtminstone nir misstanke om
uppsatligt overférande av smitta foreligger.

En metod att uppni det 6nskade slopandet av sekretessen vore att indra
utformningen av undantagsbestimmelsen i sekretesslagen och generellt
sinka kravet vad avser minimistraff. Det kan dock inte komma 1 fraga
enbart for att tillgodose det hir speciella behovet. Ett annat sitt att
forsikra sig om att patientjournalen kan anviindas av iklagaren vid miss-
tanke om brott bestiende i ett uppsitligt éverforande av HIV ir att man
skirper straffskalan for det eller de brott som sidant handlande idag utgor.

Ett sa hégt minimistraff som tvd ars fingelse for alla fall av grov
misshandel kan inte motiveras enbart dirav, att de nu diskuterade fallen
miste kunna utredas. Detta sirskilda behov kan diremot anféras som skil
for att patientjournaler och annat eljest sekretessbelagt material skall fa
anvindas av de rittsliga organen vid utredning av en misstanke om sadant
brott. En annan méjlighet ir att uppstilla ett sirskilt undantag i sekretess-
lagen for just denna situation.

For fragan om det behovs ett speciellt straffbud mot smittspridning av
HIV ir behovet att kunna bryta sekretessen inte nigot avgérande argu-
ment. Ett undantag i sekretesslagen kan knytas antingen till en specialbe-
stimmelse om straff for 6verforing av HIV-smitta eller till sidana fall
inom ramen fér misshandelsbrott m.fl. brottstyper som idag kommer i
fraga. Frigan om sirreglering eller ett fortsatt inordnande under exis-
terande straffbud i brottsbalken har en mer principiell karaktir. Av-
gorande maste vara hur vi ser — och bor se — pa de slags handlingar genom
vilka HIV-smitta 6verfors eller kan 6verforas.

Som ovan behandlats kan HIV-smitta overforas pa olika sitt. Att
injicera HIV-infekterat blod i en person som ir bunden eller nedsovd ir
onekligen ett sitt att doda, dock med en mycket f6rdr6jd effekt. Ett sidant
handlande bér rimligen bedémas enligt vanliga regler for uppsatligt do-
dande. Vid en prévning som sker medan offret innu lever kan rubricering-
en endast bli mordférsok, men straffet kan enligt den allménna férs6ksbe-
stimmelsen i BrB 23:1 bestimmas till vad som giller fér fullbordat brott,
dvs. fingelse 1 tio ar eller pa livstid.

For oaktsam smittoverforing i sjukvirden — t.ex. genom transfusioner —
och for oaktsam 6verforing eller oaktsamt fareframkallande genom andra
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forfaranden, som inte har sexuell karaktir, bér ockséd befintliga straffbud
anvindas. Att i sidana sammanhang sirbehandla girningar som villar
skadan HIV ir inte motiverat.

Villande till annans déd férutsitter, liksom mord och drap, att offret
har avlidit, och dirfér kommer en sidan bedéomning mera sillan i fraga i
de hir fallen. Négot férséksansvar finns ju inte vid oaktsamhetsbrott. Att
av vardslsshet overfora HIV till nagon genom ett icke-sexuellt forfarande
blir i regel att bedéma som vallande till sjukdom enligt BrB 3:8. Vid detta
brott finns en sirskild straffskala f6r grova fall, fingelse 1 hogst tvé ar, som
ofta torde vara tillimplig i dessa situationer. Att av grov oaktsamhet
utsitta nigon for risk att bli smittad utgor framkallande av fara for annan
enligt BrB 3:9. Hirutover kan bestimmelserna om allminfarliga brott i
BrB 13 kap. vara tillimpliga, nimligen di en mera obestimd och vid krets
av personer infekterats eller utsatts for risk att bli infekterade. Vid upp-
satligt handlande ir det straffbudet 1 13:7 om spridande av smitta som
kommer ifriga, vid oaktsamt handlande 13:9 om vardsloshet med smitt-
imne. Sistnimnda stadgande férutsatte tidigare att oaktsamheten var
grov, men detta krav slopades genom en lagindring ar 1989.

Foretas handlingen mot nigon i hans/hennes myndighetsutévning
kommer ansvar enligt BrB 17 kap. om vild eller hot mot tjinsteman i
fraga. Detta forutsitter dock ett reellt skadehot. Om den hotande inte ir
HIV-smittad eller om hotet av annan anledning inte innebir nigon fara
(det ir t.ex. ett hot om att spotta pi tjinstemannen) kan girningen i stillet
vara att bedéma enligt BrB 4:5 som olaga hot.

Den helt dominerande smittvigen f6r HIV dr dock sexuell éverforing.
Hur man straffrittsligt bér bedoma olika sexualhandlingar varigenom
HIV &verfors eller risk for éverforing av HIV uppkommer ir en speciell,
mycket kinslig friga. Att man inte heller i detta sammanhang kan avstd
fran att anvinda strafthot har konstaterats ovan i kapitel 3. Vad hir
iterstar att diskutera 4r hur detta strafthot limpligen bér vara utformat.
Skall man anvinda straffbestimmelser som generellt kriminaliserar fram-
kallande av fara eller skada, eller ir en specialreglering att foredra?

Studierna av utlindsk praxis och doktrin och analysen av det nuvarande
svenska rittsliget har lett mig till den bestimda uppfattningen, att en
specialreglering 4r den riktiga losningen for svensk ritts del. En straffbe-
stimmelse bor inféras, som skall vara exklusivt tillimplig pa sexuella
handlingar varigenom annan smittas med HIV eller utsiitts for en risk att
smittas.

Min uppfattning grundas framfor allt pa det forhallandet, att sexuella
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handlingar ingir som en visentlig del i allt minskligt liv. Att, som hittills
har skett i minga linder, diribland Sverige, rubricera ett samlag var-
igenom HIV-infektion 6verférs som ett misshandelsbrott stimmer inte
med en allmin uppfattning om misshandelsbrottet. En rubricering som
mordforsék ter sig dnnu mera fjirran frin ett naturligt synsitt. Att ingen
lagstiftare vid utformningen av straffbestimmelser om misshandel och
mord/drip har haft handlingar av detta slag i atanke 4r uppenbart.

En specialbestimmelse innebir att straffbuden om misshandel och (f6r-
sok till) mord/drap inte skall tillimpas pa girningar som ticks av special-
bestimmelsen. Den s.k. lex specialis-regeln l6ser konkurrenssituationen
sd, att specialstraffbudet tar 6ver och skall tillimpas med uteslutande av de
allminna straffbuden. Ovan har i olika avseenden ifragasatts om girningar
av de aktuella slagen uppfyller férutsittningarna f6r misshandel respektive
forsok till mord/drip. Med en specialreglering blir dessa fragor natur-
ligtvis onddiga att besvara; girningarna skall da bestraffas enbart med stod
av specialregeln.

De ingiende resonemangen i-denna undersokning har motiverats av
rittsliget i Sverige for nirvarande; hir, liksom t.ex. i Danmark och
Tyskland, skall i avsaknad av specialbestimmelser de allminna bestim-
melserna tillimpas i den mién forutsittningarna hirfér ir uppfyllda. Hur
det dirmed forhiller sig méste alltsa klarliggas de lege lata.

Den grundliggande svagheten med en hinvisning till de allminna
straffbuden om brott mot liv och hilsa ir saledes principiell: dessa be-
stimmelser ir inte avsedda for normalt minskligt beteende, dit sexual-
handlingar hér, utan for avvikande beeende, framfér allt vildshandlingar.
Hirtill kommer emellertid att dessa straffbud, som genomgingen ovan
visat, inte utan betydande svirigheter kan tillimpas pi HIV-infekterade
personers sexualhandlingar. Problem uppkommer betriffande

— kravet pa en straffbar handling: normalt innefattar sexuellt umginge mer
in en persons aktiva handlande, och det kan ifrigasittas om en in-
formerad partner tillfogas en skada/utsitts f6r en fara eller om han/hon
tillfogar sig sjilv skadan/utsitter sig sjilv for faran;

— kravet pi adekvans respektive, vid forsok, kravet pi fara for fullbordat
brott: si linge det dr oklart hur stor risk fér smittéverféring en sexuell
kontakt innebir kan det ifrigasittas om varje sidan kontakt kan anses
innebira en adekvat kausal orsak till (risk for) smittoverforing; for en
bedomning som férsék till mord/drip tillkommer problemet att fast-



Bor det finnas ett »HIV-brot»? " 155

stilla graden av sikerhet for att en HIV-infekterad verkligen skall d6 av
AIDS;

— kravet pi uppsit for ansvar enligt misshandels- respektive mord/drap-
stadgandena (liksom forsék hirtill): minimikravet enligt svensk ritt, att
girningsmannen insett mdjligheten av effekten och att han skulle ha
handlat som han gjorde 4ven om han varit siker pi att denna skulle
framkallas, 4r svart att anvinda pa de forfaranden det hir giller;

— betydelsen av »samtycke»: man kan inte bortse frin den eventualiteten
att den smittades partner medvetet valt att (fortsitta) leva i ett sexuellt
forhillande med den HIV-smittade med de risker det kan innebira for
honom/henne; om si ir fallet kan det med fog ifrigasittas om négon
reaktion frin statens sida ir berittigad. Samtycke som ansvarsfrihets-
grund »fungerar» emellertid inte vid sé allvarliga brott som (grov) miss-

handel och mord/drip.

Alla dessa omstindigheter stirker tvivlet om att de sexualhandlingar som
nu behover behandlas i straffrittslig ordning verkligen limpar sig for en
bedémning enligt traditionella, men fér helt andra situationer avsedda
straffbud.

Vad som nu avses ir, vil att mirka, bedémningen av sjilva sexual-
handlingarna, inte av ett vild som kan anvindas vid genomforandet av
sidana handlingar. Sidant vild bedoms med den reglering vi har idag i
sirskild ordning som valdtikt.

I det svenska Kristina-fallet har man antagit brottskonkurrens mellan
detta brott och misshandelsbrottet och siledes démt for badé grov valdtike
och grov misshandel. I ett ovan redovisat norskt rittsfall har man latit
HIV-6verféringen kvalificera véldtiktsbrottet och siledes bedomt det som
ett fall av s.k. verklig lagkonkurrens. Samma synsitt har en svensk hovritt
anlagt vid en vildtikt som inneburit fara for smittoverféring; RH
1989:116. Med en specialreglering av sjilva overforandet av HIV (eller
framkallandet av fara hirfér) kommer i valdtiktsfallen en konkurrens-
situation att foreligga. Genom att uppstilla verféring av HIV — och dven
framkallande av fara hirfér — som ett kriterium fér grov valdtikt kan
lagstiftaren anvisa l6sningen verklig lagkonkurrens. Detta innebir att
girningen skall bedémas endast som valdtikt, men att denna skall be-
domas som grov. Man kan dirvid diskutera om straffskalan f6r grov
vildtikt med tanke pa de fall det hir blir friga om botde utvidgas att
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omfatta iven fingelse pé livstid. Skadan som tillfogas vildtiktsoffret som
smittas med HIV ir ju vil jimforbar med ett direkt dédande. Straff-
mitningen maste dock ske under hinsynstagande till det faktum, att
girningsmannen sjilv har'en begrinsad tid kvar att leva och kanske redan
ir allvarligt sjuk i AIDS.

En annan 16sning ir att lita domstolarna déma for vildtikt och brott
mot specialbestimmelsen i brottskonkurrens. Beroende pé hur straffskalan
bestimts i de bida straffbuden kan di det hégsta av de bida maxi-
mistraffen 6verskridas i viss omfattning enligt reglerna i BrB 26:2. Den
s.k. konkurrensliran i svensk ritt far anses tillita bida de hir angivna
lssningarna.?

I Tyskland har frigan hur en kriminalisering bér vara utformad varit
foremal for en livlig diskussion. Herzberg hivdar att ansvar for effektbrott
(om idn oaktsamt) knappast kan komma i friga med hinsyn till att det inte
gar att styrka smittoverforingen.? Den tyska lagen om bekimpande av
konssjukdomar har en 6 § som kriminaliserar sexuellt umginge av den
som lider av nigon av ett antal uppriknade sjukdomar i smittsamt skede.
HIV/AIDS ingar inte i upprikningen och borde ej infogas da det skulle
innebira krav pi — orealistisk — livsling avhallsamhet. Den konstruktion
som bér viljas 4r en specialstraffregel som gor det brottsligt f6r en smittad
att ha oskyddad sex, siledes en abstrakt farekonstruktion. Bruns avvisar en
sadan utformning med motiveringen att regeln inte skulle kunna anvindas
eftersom det regelmissigt saknas vittnen.3 Detta utgor enligt Herzberg
inte nigot hillbart motargument.

Enligt Bruns borde alla som har oskyddad sex anses handla pa egen
risk.* Samma uppfattning har framférts av Meier,” medan Mayer hivdar

att®

(d)er einverstindlich ungeschiitzte Geschlechtsverkehr ist strafbare Fremd-
gefihrdung.

I USA rekommenderade, som ovan i kapitel 3 omtalats, en av presidenten
tillsatt kommission 4r 1988 delstaterna att anta speciella straffbestimmel-

! Jfr Lofmarck, Straffrittens konkurrensproblem, 1974, sirskilt s. 109 ff.
2NJW 1987 s. 1463.

3NJW 1987 s. 695.

4 MDR 1987 s. 356.

5 GA 1989 s. 207 ff.

6JuS 1990 s. 788.
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ser om overforing av HIV-infektion.” Straffbestimmelserna bor, anfor
kommissionen,?

clearly set — — — forth those specific behaviors subject to criminal sanctions,
och de

must be directed only toward behavior which is scientifically established as a
mode of transmission, and should be employed only when all other public
health and civil actions fail to produce responsible behavior.

ABA framhiller att specialstraffbud inte bér omfatta ansvar f6r virdslos-
het (negligence) och 4n mindre bygga pa strikt ansvar:®

- — — it might be argued that a sound HIV-specific criminal statute would limit
the state of mind element to purposeful, knowing, or reckless conduct.

Det bér siledes fordras minst vad som i svensk ritt benimns medveten
culpa.

I de rekommendationer som ABA direfter — 4r 1989 — faststillt intas
emellertid en avvisande hallning till specialstraffbud:1°

Because existing civil and criminal remedies are available to prosecute the
instances in which specific criminal sanctions might apply, HIV-specific sanc-
tions should play a limited role in combatting the HIV epidemic.

Om siadana bestimmelser inférs bor de!l

promote the duty of infected persons to disclose their antibody status to their
partners and to use practices and precautions deemed safe by public health
authorities. Accordingly, such statutes should recognize certain affirmative
defenses, including but not limited to the securing of informed consent, use of
reasonable preventive measures, and good-faith reliance on apparently valid

7 The Presidental Commission on the Human Immunodeficiency Virus Epidemic.
8Aa s 130 f

2 ABA 1988 s. 30.

10 ABA 1989 s. 1.

1Aas 5.
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medical advice that the actor is not infected and that a particular practice poses
no demonstrable risk of transmission. No matter what type of HIV-specific
criminal sanction is enacted, moreover, the state of mind requirement should
be limited to purposeful, knowing or reckless conduct. Given the current state
of medical knowledge concerning HIV and the difficulties in testing for its
presence, it is inappropriate to impose criminal liability on the basis of theories
of negligence or strict liability.

Ett forslag till en modell fér ett specialstadgande, efter monster av Model
Penal Code och med en nigot annan inriktning in de bestimmelser som
hittills inférts, har framlagts av Robertson.!?

Forslaget stannar vid medveten culpa; ansvar fér oaktsamhet av den typ
som 1 USA betecknas negligence foreslis inte. Detta anges vara i linje med
traditionell angloamerikansk ritt. Ett pdpekande att spermier inte behéver
forekomma i sidesvitskan ir avsett att fastsla att dven coifus interruptus
kan medféra ansvar. Betriffande anvindning av kondom stadgas att sidan
kan anféras som affirmative defense om partnern varit till fullo informerad
om riskerna. Regleringen skall avspegla den aktuella uppfattningen om i
vad man sidan anvindning kan minska smittrisken. Att ansvar skall
utdémas trots att partnern redan 4r smittad motiveras med att vissa
forskningsron tyder pd att upprepad exponering for virus paskyndar ut-
vecklingen av AIDS.

Forslagsstillaren diskuterar huruvida ansvarsfrihet bér stadgas for sa-
dant handlande som uppenbaras vid kontakt med likare eller annan
sjukvirdspersonal i samband med forskning om smittspridning, vid test-
ning, kontroll eller behandling. De allminna sekretessreglerna anses dock
tillrdckliga.

Hur specialregleringarna i delstaterna utformats har redovisats och
kommenterats ovan i avsnitt 2.2.3. Sirskilt lingtgiende ir lagen i delsta-
ten Illinois. I kritik hiremot hivdas i en artikel i Illinois Bar Journal att
ansvaret bor begrinsas till att gilla personer som vet att de ir HIV-

12 Kapitel 9 i Dornette, AIDS and the Law, 2 uppl. 1992 s. 259 f:

»Unlawful Transfer of Bodily Fluid or Tissue Which May Contain AIDS Virus.

(1) Offense Defined. A person is guilty of an offense if, knowing that he is or has been
afflicted with acquired immune deficiency syndrome (AIDS), or AIDS-related complex, or
pre-AIDS, or is or has been infected with the virus which causes AIDS (human immuno-
deficiency virus), or if he is aware of a substantial risk that he is thus afflicted or infected, or
he has been reliably informed that lie has been found to have antibodies to such virus, he
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positiva.l3 Diremot accepteras inte anvindning av kondom som ansvars-
frihetsgrund:14

The clear answer ——— is that such measures will not serve as a defense. This
position was adopted because those measures cannot guarantee that HIV will
not be transmitted.

Nir vi efter denna utblick gir tillbaka till den svenska ritten och frigan
hur en svensk specialbestimmelse borde utformas finns det anledning att
erinra om den straffbestimmelse som fram till ar 1985 fanns i smitt-

skyddslagen. Den bestimmelsen — 26 § — 16d:

purposely, knowingly, or recklessly transfers or attempts to transfer any of his bodily fluid to
another person.

(2) Definitions. For purposes of this section:

(a) Bodily fluid includes semen (irrespective of the presence of spermatozoa), blood,
blood components, milk, foremilk, vaginal secretion, cervical secretion, urine, and fecal
material. )

(b) Tissue includes body organs, ova, cells, cell extracts, or other tissue.

(c) Transfer includes engaging in sexual intercourse per anum, per os, per vagina
(irrespective of whether there is actual ejaculation or other transfer of bodily fluid); or
permitting reuse of a hypodermic syringe, needle, or similar device without sterilization; or
giving blood, semen, an organ, or other tissue to a person, blood bank, hospital, or other
medical care facility for purposes of transfer to a person, or donating an organ or other
tissue.

(3) Defenses.

(a) Married Persons. It is an affirmative defense for the actor to prove that the conduct was
sexual intercourse between married persons with consent after full disclosure of the risk.

(b) Use of a Condom. It is an affirmative defense for the actor to prove that the transfer of
bodily fluid was apparently prevented by the use of a condom, after consent and following
full disclosure of the risk, including informing the potential transferee of the infection or
risk of infection of the actor and that the condom may be ineffective to prevent contagion.

(c) Medical Advice. It is an affirmative defense for the actor to prove that the transfer of
bodily fluid occurred after advice from a licensed physician that the actor was noninfectious.

(4) Defenses Precluded. Except as provided in subsection (3), consent of the transferee or
previous AIDS virus infection of the transferee is no defense to a prosecution under this
section.

(5) Grading. The offense under this section is a felony in the second degree.

(6) Recovery of Civil Damages. Any person who has received bodily fluid or tissue
transferred in violation of this statute shall have a civil cause of action against the transferror
and shall be entitled to recover from such person:

(a) actual damages, but not less than liquidated damages of $10,000, whichever is
higher;

(b) punitive damages; and

(c) reasonable attorney’s fees and other litigation costs.»

131990 s. 597 f.
“Aa s.599f
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Den som lider av venerisk sjukdom och med vetskap eller misstanke om det har
konsligt umginge démes till boter eller fingelse i hogst tvd ar. Detsamma
giller, om nigon eljest uppsitligen eller av grov oaktsamhet utsitter annan for
fara att bli smittad av venerisk sjukdom.

Har brott som avses i forsta stycket férovats mot make, mi dklagare vicka
atal endast om malsigande anger brottet till atal eller atal ir pakallat fran
allmin synpunkt.

Vad forst angivandet av subjektet betriffar begrinsades alltsi ansvaret att
gilla personer som faktiskt var smittbirare. En sidan begrinsning bér
ocksa gilla for en regel om smittspridning pé sexuell vig av HIV. Att
ansvar t.ex. fér olaga hot bor omfatta ocksi den som felaktigt péstir — och
kanske rent av felaktigt tror — att han ir HIV-infekterad ir en annan sak.
Grunden for en specialregel méste vara behovet att stoppa smittspridning,
och denna grund motiverar inte straff i situationer som inte innebir nagon
reell risk hirfor. Dirmed torde ocksa vara klart att sexuellt umginge med
den som redan 4r HIV-smittad inte skall medféra ansvar.

Smittskyddssyftet blir ocksi avgorande for fraigan om brottet bor ut-
formas som ett rent handlingsdelikt eller om nigot slags effektrekvisit bor
uppstillas. Den tidigare svenska bestimmelsen var utformad som ett rent
handlingsdelikt: det omfattade alla fall av vad som di benimndes kénsligt
umginge. En si vid kriminalisering kan emellertid inte forsvaras utifran
den angivna grunden. Tvirtom finns det starka skil att utforma straffan-
svaret si, att det tilliter en si normal livsféring som mojligt for HIV-
infekterade personer dven i sexuellt hinseende. Nigot annat vore inte bara
inhumant utan 4ven orealistiskt. Den genomsnittliga 6verlevnadstiden for
en smittad beriknas idag till 16 4r. Att i lagen forutsitta att de tusentals
individer i Sverige som kommer att drabbas av HIV innan viruset for-
hoppningsvis i en framtid kan besegras skall leva avhillsamt i ett decenni-
um eller mer ir naturligtvis orimligt.

Nigon nirmare angivelse i lagtext av forfaranden som ir farliga och
dirfor bor omfattas av férbudet ér enligt min mening inte limplig. Med
hinsyn till att bevisbordan for det intriffade hir som i varje brottmil
kommer att ligga pa dklagaren skulle en sidan utformning leda till stora
svarigheter i tillimpningen. Den nédvindiga avgrinsningen boér goras pa
annat sitt.

Syftet att fa kriminaliseringen att giilla enbart de handlingar av ett visst
slag som innebir en viss typ av fara brukar tillgodoses med anvindningen
av ett farerekvisit. Lampligast torde hir vara ett krav pa s.k. abstrakt fara,
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dvs. forbudet bér omfatta alla handlingar som typiskt sett innebir en fara
for att smitta overfors. Med ett sidant rekvisit begrinsar man alltsd i
praktiken kretsen av straffbara handlingar; endast de handlingar av det
angivna slaget (hir sexualhandlingar) som till sin typ innebir smittfara
omfattas av strafthotet. Alternativet ir att uppstilla ett konkret farerekvi-
sit. Detta innebidr att dklagaren skall styrka att fara uppkommit i det
konkreta fallet — en uppgift som han inte bor dliggas.

Skillnaden mellan de tvi konstruktionerna kommer till synes vid be-
démningen av ett tinkt fall av coitus interruptus. Med ett krav pa konkret
fara skulle det iligga aklagaren att visa att det avbrutna samlaget inda
medfért nagot utbyte av kroppsvitskor och dirfor en smittfara, medan
invindningen att samlaget avbrutits saknar relevans di straffansvaret ut-
formats med ett abstrakt farekrav; sidan fara foreligger alltid typiskt sett
vid ett oskyddat samlag.

Anvindning av kondom under hela umginget utesluter ansvar for ett
brott som utformats enligt den hir férordade linjen, dvs. med ett krav pi
abstrakt fara. Med hinsyn till vad ovan sagts om det orealistiska i att (som
den katolska kyrkan) fordra total sexuell avhillsamhet av HIV-smittade
synes detta vara en oundviklig stindpunkt de lege ferenda. Det ir detta
den svenske departementschefen syftar pi di han férutsitter att HIV-
infekterade personer visar hinsyn och ansvar mot sina partners. I all
information om HIV framhalls vikten av att man anvinder kondom. Att
da generellt bestraffa sexualhandlingar med anvindning av kondom vore
uppenbart inkonsekvent. Att total sikerhet inte uppnis med denna metod
ir inte liktydigt med att handlingen #r si klandervird att den miste
betraktas som ett brott ur den synpunkt som den nu diskuterade straffbe-
stimmelsen skall tillgodose.

En annan sak ir, att det kan befinnas motiverat och kanskc t.o.m.
nodvindigt att genom straffhot séka garantera att minniskor inte, sig
sjilva ovetande, utsitts for sexuell kontakt med en HIV-smittad. Straff-
hotet skulle di nirmast motiveras av integritetsskil. Det kan visserligen
ifragasittas varfor just riskfria sexuella kontakter utan foregiende in-
formation om smittan skulle vara vid straffansvar forbjudna for en HIV-
smittad. Andra typer av kontakter med I'TV-smittade kan ju ocksa vara
oonskade av allminheten, sisom att torka sig pi samma handduk, ta mat
ur samma kirl etc. Att vid hot om straff kriva att en HIV-smittad
informerar om sin smitta i alla sammanhang dér andra kommer i kontakt
med honom eller henne vore att gora tillvaron fullstindigt oméjlig f6r dem
som drabbats av infektionen. Det vore naturligtvis ocksa fullstindigt
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orealistiskt.

En specialbedomning av just sexuella kontakter kan dock férsvaras mot
bakgrund av skyddsmetodens dokumenterade osikerhet. En kondom kan
anvindas fel, och den kan ga s6nder. Den risk som oskyddad sex innebir
kan siledes litt komma att foreligga ocksd i fall dir avsikten varit att
skydda partnern.

Forhallningsreglerna till dem som konstaterats vara HIV-smittade in-
nehaller ju, forutom kravet pa anvindande av kondom, en foreskrift om
att de skall informera om sin smitta innan de har en sexuell kontakt med
nagon. Socialstyrelsens vetenskapliga rad Bertil Wennergren har i ett ovan
itergivet uttalande hivdat att férhillningsreglerna fér nirvarande inte ir
straffsanktionerade. Med en utformning sidan som den nu skisserade blir
de det. En HIV-infekterad blir vid straffansvar skyldig att beritta om sin
infektion for den som han vill ha sexuellt umginge med, och han blir
likaledes vid straffansvar skyldig att vid sexuellt umginge anvinda kon-
dom.

Med en sidan utformning som nu skisserats kommer det att vara
forbjudet for en HIV-smittad person att ha sexuellt umginge utan skydd
med en person som ir helt inforstidd med infektionsrisken och som ir
beredd att utsitta sig fér denna. Som ovan framhallits kan det ifrigasittas
om staten vid hot om straff skall férbjuda minniskor att fortsitta en
sexuell relation som tidigare efter det att den ene blivit HIV-smittad. Om
t.ex. en blodarsjuk kvinna och hennes make vill fortsitta att leva med
varandra som f6rut efter det att hon blivit smittad vid en transfusion kan
det hivdas att staten inte skall férbjuda dem detta, in mindre ingripa mot
dem pa straffrittslig vig.

Frigan om och i si fall i vilken utstrickning ett samtycke frin en
informerad partner bor utgéra grund for ansvarsfrihet miste besvaras
utifran en klart angiven kriminaliseringsgrund. En specialbestimmelse
som begrinsar ritten till sexuellt umginge for HIV-smittade motiveras
framfér allt av smittskyddsintresset. Det generella intresset att motverka
en epidemi kriver hir, som betriffande andra smittsamma sjukdomar, att
klart riskfyllda férfaranden forbjuds. Hinsynen till den enskilde, som
genom sexuellt umginge med en HIV-smittad utsitts fér en om én relativt
lig risk for den mycket allvarliga f6ljden HIV-smitta motiverar att dven
sexuellt umginge med anvindning av kondom omfattas av straffansvaret.
Samma aspekt, nimligen den enskildes, kan emellertid ocksi motivera en
begrinsning av férbudet. Den enskilde, vuxne och psykiskt normalt ut-
vecklade, bor, kan det hivdas, tillerkinnas ritten att sjilv bestimma om
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sitt sexualliv, si linge ingen annan skadas dirav. Detta ir — om man
bortser just fran aspekten HIV — den vedertagna stindpunkten idag i vart
samhille, dir homosexualitet mellan vuxna accepteras och dir ver huvud
taget en virderingsfri syn pi sexuallivet efterstrivas.

Med denna pricipiella utgingspunkt 4r det inte bara det ildre paret,
varav den ene blivit smittad genom blodtransfusion, som bér ha ritt att
fortsitta sitt samliv som férut — 4ven utan anvindande av skydd. Nigon
virdering av olika slags sexuella relationer kan och bér inte géras i detta
lagstiftningssammanhang. Att det ligger nira till hands att i bedémningen
av olika smittfarliga beteenden anligga moraliska virderingar har den
foregaende framstillningen klart visat. Fran smittskyddssynpunkt ir det
emellertid inte typen av relation — homo- eller heterosexuell, fast eller
tillfillig — som ir avgorande. Ett vaginalt samlag med en prostituerad
innebir en ligre risk dn ett analt samlag i en aldrig sa fast relation — om
endera partnern ir HIV-smittad. Fortroendemissbruket ir minst vid de
relationer som frin moralisk synpunkt uppfattas som mest klandervirda.

Det frin smittskyddssynpunkt angeligna ir att minniskor inte med-
verkar till att HIV-infektionen sprids i allt vidare cirklar i samhillet. Om
en person viljer att genom en sexuell relation utsitta sig for smittrisk ma
det vara hennes ensak; hennes motiv kan inte ifrigasittas av statsmakten.
Vad staten kan och miste gora ér att kriva av henne att hon inte senare
inleder en sexuell relation med en annan person utan att forst undersska
om hon blivit smittad, och att férbjuda henne att, om hon blivit smittad,
ha sexuellt umginge med nigon utan att informera denne och anvinda
skydd.

Straffbudet kan ges det nu beskrivna innehallet med en sirskild atals-
regel av det slag som fanns i den ildre svenska bestimmelsen och som
foreslis i den nya norska smittskyddslagen. Bide dessa exempel begrinsar
dock undantaget till att gilla fasta relationer, i det forra fallet enbart
iktenskapliga sidana. Fér den nu diskuterade ansvarsbegrinsningen skulle
krivas en atalsregel som avsdg alla typer av sexuella relationer. En annan
majlighet dr att begriinsa sjilva straffbudet s, att de fall som inte skall
beivras inte heller blir att beteckna som brott. En sidan konstruktion
speglar bittre uppfattningen att det 4r de enskilda minniskornas ensak om
de vill leva ihop pa ett sitt som visserligen innebir en risk for dem sjilva
men som inte hotar andra minniskor.

En invindning kan géras mot bida de nu diskuterade begrinsningarna
av straffansvaret. Det kan hivdas att en del av de sexuella kontakter som
skulle vara tillitna faktiskt skulle innebira en fara for fortsatt smittsprid-
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ning. Minniskor férindras, och relationer upphor. Den som med vilja
utsatt sig for smitta kan komma i en situation nir hon utsitter andra for
smittrisk, trots att hon foresatt sig att si inte skulle bli fallet. Detta giller
naturligtvis sirskilt om man inte begrinsar undantaget till kontakter i
mera fasta relationer, och en sidan begrisning ir inte bara svir att utforma
utan ocksa sakligt otillfredsstillande.

Mot ett undantag utformat si som bist dverensstimmer med grund-
tanken, dvs. en begrinsning av sjilva straffbudet, kan anféras en in-
vindning av processuell art. Det skulle, med hinsyn till aklagarens bevis-
bérda i brottmal, kunna bli svért att styrka brott i fall dir sidant faktiskt
foreligger. En tilltalad skulle med en ogrundad invindning om att part-
nern inlitit sig pa oskyddat sexuellt umginge av fri vilja kunna skapa stora
problem for aklagaren. Det kan visserligen formodas att en sidan in-
vindning i de flesta fall skulle kunna limnas utan avseende av domstolen
med hinvisning till att den saknar trovirdighet. Man miste dock dven
beakta risken att en partner, som faktiskt hade accepterat risken f6r smitta
vid en sexuell kontakt, skulle fé6rneka detta i efterhand, kanske i himnd-
syfte eller bara for att hon/han senare dngrat sin of6rsiktighet.

Trots dessa invindningar 4r det enligt min mening nédvindigt med en
begrinsning av straffansvaret med hinsyn till de HIV-drabbades och deras
nirmastes ritt. En atalsregel ar da att féredra. Den bor utformas som ett
krav pa angivelse frin malsiganden men inte begrinsas med hinsyn till
dennes relation till den HIV-infekterade. En kompletterande regel om att
atal far vickas om det dr pakallat ur allmin synpunkt bor ges.

Ett straffbud med nu angivet innehill kan utformas pé foljande sitt:

1§ Den som ir birare av HIV-infektion fir inte ha sexuellt umginge med
nigon som inte vet om att han bir smittan och kiinner till hur den 6verférs och
vad infektionen innebir. Han fir inte heller ha sexuellt umginge pa ett siitt
som dr dgnat att medféra 6verforing av smitta.

2§ Den som uppsitligen bryter mot det i 1 § stadgade forbudet déms till
fingelse i lagst tvd och hogst tio ar. Om det sker av grov oaktsamhet déms han
till fiingelse 1 hogst tvi ar.

Aklagare far vicka ital for brott mot 1 § om malsiganden anger brottet till
ital eller atal dr pikallat ur allmin synpunkt. 4

En annan méjlighet ir att utforma straffbudet som ett underlitenhets-
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brott:15

1§ Den som ir birare av HIV-infektion ir skyldig att vid sexuellt umginge
anvinda skyddsmedel till forhindrande av smittoverforing. Han 4r ocksa skyl-
dig att fore det sexuella umginget informera den andra personen om sin
infektion och forsikra sig om att denne kinner till infektionens art och hur
smitta verfors.

2§ Den som uppsitligen underlater att fullgéra vad som foreskrivs i 1§
doéms till fingelse i ligst tva och hégst tio ar. Om det sker av grov oaktsamhet
déms han till fingelse i hogst tvé ar.

Aklagare far vicka atal for brott mot 1 § om mailsiganden anger det till ital
eller om ital ir pakallat ur allmin synpunkt.

Hirmed uppnir man mojligen att straffhotet uppfattas som mindre in-
tegritetskrinkande f6r den som drabbats av HIV. Han férbjuds inte att ha
sexuellt umginge (under vissa omstindigheter), utan aliggs att vid sexu-
ellt umginge vidta vissa atgirder.

Det naturliga synes vara att bestimmelsen intas i smittskyddslagen, dir
HIV-infektion upptas som en s.k. samhillsfarlig sjukdom. Huruvida be-
stimmelsen ocksi skall vara tillimplig vid 6vriga sexuellt overforda sjuk-
domar i denna kategori ér en friga som jag hir inte gir in pa.

Tva skil kunde anses tala fér en annan placering, i en sirskild lag
innehillande férbud och dirtill kopplat/kopplade straffbud. Det ena ir att
forbudet genom kravet att informera partnern kan anses gi lingre dn
smittskyddshinsynen kriver. Det andra ir att med en placering i smitt-
skyddslagen kan anses folja att likare skall aliggas skyldighet att gora
anmilan till dklagare om en patient misstinks ha begitt brott. Det var
motsvarande regel i den gamla smittskyddslagen som lig bakom kraven
fran likarhill pa slopande av straffbestimmelsen i lagen; se hirom ovan
under 2.1.1. P

Det forstnimnda argumentet kan enligt min mening tillbakavisas; en
viss smittfara foreligger trots anvindning av kondom, och den enskilde
bor fi ta stillning till om han eller hon vill utsitta sig fér denna fara — bl.a.
med hinsyn till i vilken grad vederbérande sjilv skulle utgéra en smittfara
om smittan overfordes.

Aven den andra invindningen kan bemétas. Det finns inte?ledning
att foreskriva att likare skall ha en skyldighet att anmila orfi han fir

15 Jfr Mayer i JuS 1990 s. 784 ff.
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vetskap om att en HIV-smittad patient har brutit mot forbudet och haft
oskyddad sex eller sex med oinformerad partner. Likaren skall inte aliggas
nigon form av polis- eller dklagarfunktion; det dr oerhért viktigt att hans
behandlande och férebyggande roll hills ograverad och att en patient kan
anfortro sig 4t honom med forlitande pa tystnadsplikten. Men en skyldig-
het att anmila misstanke om &efarad brottslighet bér lagen innehalla. Det
nuvarande férhillandet, att den behandlande likaren som konstaterar att
den HIV-smittade ir ovillig att folja forhéllningsreglerna s sméningom
gor en anmilan till smittskyddslikaren och att denne, nir han i sin tur
tvingats konstatera detsamma, péikallar ingripande hos Linsstyrelsen, ir
inte tillfredsstillande med hinsyn till de personer som hotas i det speciella
fallet och inte heller ur allmin smittskyddssynpunkt. Méjligen bér an-
milningsskyldigheten iliggas smittskyddslikaren, som ir en myndighet
och inte faller under tillsynslagen (lag 1980:11 om tillsyn 6ver hilso- och
sjukvardspersonalen m.fl.), och de behandlande likarna endast som nu
aliggas skyldighet att vid misstanke om brott mot férhallningsreglerna
goéra anmilan till smittskyddslikaren.

Overviganden av det hir slaget ir kiinsliga med hinsyn till vikten av att
minniskor inte avskricks frin att s6ka likare om de misstinker att de har
blivit smittade. Den ordning som blev féljden av att smittskyddslagens
straffbestimmelse slopades, nimligen att idklagare och domstolar hin-
visades till att anvinda brottsbalkens straffbud om grov misshandel och
méjligen dven (forsok till) mord/drip, dr emellertid olycklig pid miénga
sitt. A ena sidan har man med Gppna 6gon begrinsat méjligheten att
stoppa de farliga beteendena, a den andra har man dekreterat att i de fall
dir lagforing 4nda kommer till stind skall en synnerligen string be-
démning anliggas. Nigot utrymme for att beakta de enskilda minni-
skornas ritt till privatliv under hinsynstagande till andras sikerhet ger inte
denna ordning.

Det ir pa tiden att lagstiftaren tinker igenom dessa frigor och dirvid
beaktar bide allminhetens berittigade ansprik pi skydd mot smitta och
de drabbades ritt att leva ett minskligt liv.
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