SAMTYCKE
OCH
RISKTAGANDE

STUDIERI
SKADESTANDS
RATTA
iDERSN}m



JURIDISKA INSTITUTIONEN
vid Uppsala Universitet

N
N
So
R
Q
oq




Juridikbokl|se

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

Den licens som tillimpas for de verk som finns pé juridikbok.se &r Creative
Commons CC BY-NC 4.0. Licensvillkoren méste f6ljas i sin helhet och
dessa finner du har https://creativecommons.org/licenses/by-

nc/4.0/legalcode.sv

Sammanfattningsvis innebar licensen foljande:

Tillstdnd for anvandaren att:
« Kopiera och vidaredistribuera materialet oavsett medium eller format

+ Bearbeta och bygga vidare p& materialet

Villkoren for tillstandet ar:

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

« Att anvandaren inte anvander materialet for kommersiella andamal.

« Att anvandaren inte tillimpar rittsliga begransningar eller teknik som
begransar andras rétt att gor nagot som licensen tillater.

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

http://urn. kb. se/ resol ve?ur n=ur n: nbn: se: j uri di kbokse- f 44d0






SAMTYCKE
OCH
RISKTAGANDE

STUDIER I
SKADESTANDSRATT

AKADEMISK AVHANDLING

SOM MED TILLSTAND AV VITTLAGFARNA
Juripiska FAKULTETEN 1 UPPsara

FOR VINNANDE AV JURIS DOKTORSGRAD TILL
OFFENTLIG GRANSKNING FRAMSTALLES

A UNIVERSITETETS LAROSAL IX LORDAGEN

DEN 15 DECEMBER 1962 kL. 10 F.M.

AV

ANDERS AGELL

JURIS LICENTIAT AV SMALANDS NATION

STOCKHOLM 1962



SAMTYCKE OCH RISKTAGANDE









ANDERS AGELL

SAMTYCKE
OCH
RISKTAGANDE

STUDIER I
SKADESTANDSRATT

With a Summary in English:
CONSENT AND ASSUMPTION OF Risk

Studies in the Law of Torts

STOCKHOLM

P.A. NORSTEDT & SONERS FORLAG



© P.A. NorsTEDT & SONERS FORLAG 1962
StockHOLM 1962

KuNGL. BOKTRYCKERIET P. A. NORSTEDT & SONER



Forord

Arbetet for denna avhandling har haft gynnsamma betingelser.
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Inledning

I féreliggande avhandling skall undersckas vilken betydelse som
tillkommer den skadelidandes samtycke vid fraga om skade-
stindsansvar for fysisk skada pa sak eller person — sa kallade
integritetskrankningar — framst i utomobligatoriska férhallan-
den. Huvuddelen av avhandlingen 4gnas den allmédnna culpa-
regelns tillimpning, men 4ven olika former av strikt ansvar
komma att uppmérksammas.

Begreppet samtycke

Inom sdvil straff- som skadestandsritten anses samtycke utgora
en objektiv ansvarsfrihetsgrund eller grund for srattsstridighe-
tensy bortfallande. Detta betraktelsesatt kan tagas till utgangs-
punkt for vissa distinktioner, vilka ha betydelse for den fort-
satta framstillningen. Nar samtycke pa angivet sitt klassificeras
som ansvarsfrihetsgrund, uppfattas begreppet samtycke i en
specifik, juridisk-teknisk bemirkelse, kdnnetecknad av det for-
hallandet, att samtycket medf6r ansvarsfrihet.

Da samtycke sidges vara en ansvarsfrihetsgrund har man
emellertid dirmed icke angivit vare sig vad detta samtycke
skall ha avsett, eller till vilket uttryck det skall ha kommit, for
att ansvarsfrihet skall foreligga. Det dr emellertid tydligt, att
uppfattningen att samtycket utgor ett juridiskt-tekniskt begrepp
med viss rittsfoljd, dock anknyter till vad som enligt allmdnna
forestdllningar innebdr ett samtycke. Begreppet samtycke synes
alltsa enligt gingse skadestandsrittsligt betraktelsesitt kunna
uppfattas pa tva olika sitt, dels i sin nyss angivna betydelse av
en viss yrattsfigurs, dels som ett samtycke enligt vanligt sprak-
bruk.

Vad nu angér inneborden av ordet samtycke i dess alldagliga
betydelse av ett medgivande eller godkédnnande kan den skade-
lidandes samtycke tdnkas avse olika férhallanden, vilka ha in-
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tresse ur skadestindsrittslig synpunkt.! Det kan foreligga ett
samtycke till sjilva skadan. Detta uttryckssitt antyder narmast,
att den skadelidande varit villig att finna sig i en faktisk situa-
tion 1 medvetande om att en skada med sikerhet kunde vintas
intrida; detta ar det typiska laget vid uppsatlig skadegorelse
till vilken medgivande limnats. Vid fraga om culpaansvar har
emellertid skadans intride aldrig sdkert kunnat forutses. Vad
skadegoraren ldgges till last 4r framkallandet av — eller under-
latenhet att motverka? — en risk for skada. Ocksa i sadana fall
kan det emellertid finnas anledning att tala om den skadelidan-
des samtycke till sjalva skadan, nimligen under forutsittning
att det maste antagas, att den skadelidande skulle ha velat un-
derkasta sig risken dven om han varit siker pa skadans intride.
Tankegangen erinrar om antagandet av sa kallat eventuellt
uppsat inom straffritten.? Samtycke till sjdlva skadan i denna
senare mening kommer i nagra sammanhang att bertras i av-
handlingen.

Nir den skadelidande varit villig att underkasta sig eller sin
egendom en rent fysisk risk, vars forekomst pastds medfora
culpaansvar for skadegtraren, kan man tala om samtycke till
risken for skada, alldeles oavsett om han velat samtycka till
sjdlva skadan. Att detta férhallande kan vintas ha sirskilt in-
tresse antydes for Gvrigt, nir man i den skadestandsrittsliga
doktrinen emellanat papekar, att den skadelidandes samtycke
som ansvarsfrihetsgrund kan avse icke blott en skada utan dven
en risk for skada.

Slutligen bor uppmirksammas, att den skadelidande kan ha
varit villig att finna sig i vissa faktiska omstindigheter, vilka
medfort risk for skada, ehuru han sjilv icke forsttt detta. I
dylikt fall kan man mahénda tala om samtycke till bakomlig-
gande omstindigheter — det vill sdga till de omstindigheter,
som inneburit en risk — dven om ett sadant sprakbruk kan
forefalla nagot frimmande. Samtycke i denna mening har i

1 Nir termen medgivande eller godkinnande emellanit begagnas i avhand-
lingen avses en rent synonym betydelse till ordet samtycke i alldaglig
mening.

2 Med skadegorare f8rstds i det foljande sivil den som genom positiv hand-
ling orsakat en skada som den, vilken ligges till last underlatenhet att
forhindra uppkomsten av en skada.

3 Se hirom nedan s. 67.
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varje fall féga beaktats, nir man inom den skadestandsrittsliga
doktrinen behandlat samtycke som ansvarsfrihetsgrund.

Med det sagda har det limnats 6ppet huruvida ett samtycke
i alldaglig mening maste ha kommit till motpartens kinnedom
eller Atminstone adagalagts, uttryckligen eller genom konklu-
dent handlande.* For den kommande framstéillningen ma det
vara tillrackligt att konstatera, att man inom straff- och skade-
stdndsritten brukar som ett sdrskilt problem framhalla fragan
om relevansen av sa kallat tyst samtycke, varmed pligar for-
stas, att den skadelidande faktiskt varit villig att finna sig i vissa
fér honom bekanta omstindigheter utan att hans viljeinriktning
kommit till uttryck genom ord eller konkludent handlande.®

Problemstaillningar vid culpaansvar

I avhandlingen skall, som redan antytts, undersokas pa vad sitt
den skadelidandes samtycke i nu exemplifierad, alldaglig inne-
bord kan ha skadestandsrittslig betydelse. Till en bérjan mirkes
det redan presenterade, traditionella synsittet, enligt vilket sam-
tycket som objektiv ansvarsfrihetsgrund eller grund for rétts-
stridighetens bortfallande narmast framstilles som en sirskild
srattsfigury. Detta synsitt dr satillvida centralt i avhandlingen,
att det tillhandahallit uppslaget f6r undersckningen. Vid sidan
av detsamma kunna emellertid begagnas andra rittstekniska
tillvigagangssitt for ett hinsynstagande till den skadelidandes
samtycke i ordets alldagliga mening. Det 4r salunda tdnkbart,
att samtycket i viss utstrickning kan beaktas vid fragan om
skadegoraren férfarit culpost. Det antages da, att den skade-
lidandes samtycke i vissa ligen kan foranleda slutsatsen, att
skadegtraren dr fri fran culpa. Samtycket i betydelsen av den
skadelidandes villighet att finna sig i vissa férhallanden upp-
fattas som en faktor bland manga vid den samlade virdering
av omstindigheterna, som culpabedémningen utgdr. For att
lampligheten av detta betraktelsesitt och dess konsekvenser skall
kunna bedomas, maste emellertid culpabegreppet analyseras
tamligen ingaende.

4 Jfr dock ordspriket »den som tiger han samtyckery, vilket som grundsats
lirer ha haft »den som tiger tycks samtyckay. Se Holm, Bevingade ord (9.

uppl., 1961) s. 334.
5 Om s. k. hypotetiskt samtycke se nedan s, 25 f., 28 och 107 ff.
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Skillnaden mellan de nimnda bada betraktelsesitten — sam-
tycke som grund for rattsstridighetens bortfallande resp. sam-
tycke som betydelsefull faktor vid sjilva culpabedémningen —
behover icke vara s& stor som det i forstone kan forefalla. Bada
uttryckssitten synas i sjilva verket innebira, att en skadegtrare
pa grund av den skadelidandes samtycke ej anses ha forfarit
otillbérligt. Efter en granskning av culpabegreppets uppbyggnad
kommer emellertid som en huvudtes i avhandlingen att hivdas
limpligheten av att samtycket beaktas inom culpabedémning-
ens ram. Ett sddant beaktande kan tidnkas medféra ansvars-
frihet for en skadegorare utan att samtycket behover betecknas
som ansvarsfrihetsgrund i betydelsen av en viss »rattsfigurs.
Samtidigt kan dock €j utan ndrmare 6vervigande avvisas lamp-
ligheten av att omtala samtycket som ansvarsfrihetsgrund, trots
att relevansen av detsamma antages bero pa culpabed6mning-
en. Fragan om mé&jligheten och limpligheten av att uppstilla
samtycket som en ansvarsfrihetsgrund, vars tillimpning beror
av culpabedémningen, blir emellertid ett spérsmal av niarmast
rittssystematisk och terminologisk art.

Aven om det som huvudprincip antages, att en skadelidandes
samtycke under vissa fOrutsittningar kan beaktas vid sjdlva
culpabedémningen, bor dock understkas om det ir lampligt
att darutéver uppstilla samtycket som en av culpabedom-
ningen oberoende ansvarsfrihetsgrund, tillimplig f6r vissa fall
da en skadegorelse trots samtycket maste anses culpds. Det ar
detta betraktelsesitt som asyftas, nir i avhandlingen talas om
samtycke som fristaende ansvarsfrihetsgrund. Nar samtycke i
litteraturen omtalas som grund for rittsstridighetens bortfallan-
de asyftas nog vanligen en sidan fristaende ansvarsfrihetsgrund
trots det angivna foreningsband, som i sjdlva verket kan pavisas
mellan samtycke som sddan grund for réttsstridighetens bort-
fallande och som en omstindighet av betydelse for culpabeddm-
ningen.

Slutligen foreligger i vissa ligen méjlighet att betrakta den
skadelidandes samtycke i alldaglig mening som ett medvallande
fran hans sida. Liksom i det fall, d& samtycket tinkes beaktat
i samband med culpabedomningen, kommer samtycket vid
medvallandebedémningen att inga som en omstindighet bland
manga, vilka utgéra underlag for den rittsliga bedémningen.
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Hinvisningen till medvallandebedémningen och reglerna dar-
om innebir emellertid, att rittsfoljden kan bli en annan dn
enligt de tidigare berérda betraktelsesitten. Savida samtycket
tilligges relevans, antingen som en fristiende ansvarsfrihets-
grund eller som en faktor av betydelse inom culpabedémning-
ens ram, blir utgdngen i bada fallen densamma, namligen full-
standig ansvarsfrihet for skadegoraren. Om medvallande i stal-
let anses foreligga, kan jamkad ersittningsskyldighet komma
ifraga.

I avhandlingen skola féljaktligen undersokas tre rattstekniska
alternativ fér beaktande av den skadelidandes samtycke i all-
daglig mening, for det forsta mdojligheten att taga hinsyn till
samtycket inom culpabedémningens ram, for det andra lamp-
ligheten av att didrutéver beakta samtycket som av culpabe-
démningen oberoende, fristaende ansvarsfrihetsgrund, och for
det tredje samtyckets behandling som medvallande.

Dessa tre alternativ behova icke utesluta varandra. Teore-
tiskt kan utrymme tdnkas finnas for samtliga. Medvallande-
alternativet framstar dock uppenbarligen som sekundirt i for-
hallande till mojligheten att beakta den skadelidandes samtycke
vid sjdlva culpabedomningen. Det forra alternativet aktualise-
ras namligen endast under fOrutsittning, att culpa kan liggas
skadegoraren till last. I forhallande till samtycket som fristdende
ansvarsfrihetsgrund forefaller medvallandefallet snarast sido-
ordnat; rattstillimpningen har att vilja mellan samtycke som
sadan ansvarsfrihetsgrund och medvallande vid klassificeringen
av den skadelidandes beteende. Vad slutligen angar férhallan-
det mellan samtycket som fristiende ansvarsfrihetsgrund och
samtyckets betydelse inom culpabedémningens ram, dr det som
sagt ej otankbart, att bada dessa alternativ kunna rattspolitiskt
motiveras som tjanliga vid sidan av varandra.

Begreppet risktagande

En diskussion av de angivna problemen forsviras av att ordet
samtycke kan anvindas bade i en juridisk-teknisk bemirkelse
och i en alldaglig mening. Undersdkningen &syftar framforallt
sadana skadesituationer, da ett samtycke fran den skadelidande
sitillvida kan sigas foreligga, att han varit villig att utsitta sig
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eller sin egendom for risken for skada; nagot krav pa att denna
villighet kommit till yttre uttryck stélles icke. Fallet motsvarar
vad som tidigare sagts i alldaglig mening kunna utgora ett (tyst)
samtycke till risk fran den skadelidandes sida. Denna situation
har sirskilt intresse med hinsyn till det namnda foérhallandet,
att ssamtycke till risks nog ofta antages kunna medféra an-
svarsfrihet f6r skadegéraren. Att genomgaende tala om (tyst)
samtycke till risk som det férhallande, som sérskilt skall under-
sokas, kan dock i vissa sammanhang leda till sammanblandning
av samtycket som alldagligt och som juridiskt-tekniskt begrepp.
Hartill kommer den i praktiken hogst betydande svarigheten att
avgora, niar den skadelidande verkligen forstatt att risk fore-
legat, och nar han blott kint till bakomliggande faktiska om-
stindigheter utan att inse faran. Slutligen forefaller samtyckes-
terminologien ur spraklig synpunkt icke helt réttvisande for de
fall, som ha storst praktisk betydelse inom skadestandsritten,
namligen situationer, da den skadelidande varit villig att finna
sig i vissa forhallanden, som inneburit en risk — vare sig han
insett risken eller ¢j — utan att denna hans villighet kommit
till yttre uttryck. Sarskilt vid behandlingen av rattspraxis fore-
faller det rent sprakligt icke sdrskilt klarliggande att i sidana
fall tala om den skadelidandes samtycke.

Dessa synpunkter ha féranlett forfattaren att i olika samman-
hang begagna termen risktagande som synonym till vissa former
av samtycke i alldaglig mening. Med risktagande menas, att
den skadelidande genom sitt beteende utsatt sig eller sin egen-
dom for en risk for skada. Nagot krav pa att den skadelidande
verkligen forstatt risken ligger emellertid icke i termen; ej heller
fordras att den skadelidande givit nagot uttryck for sin villighet
att finna sig i forhallandena. Begreppet risktagande omfattar
foljaktligen tva tidigare angivna fall av samtycke i alldaglig
mening, dels (vanligen tyst) samtycke till risk; dels (vanligen
tyst) samtycke till bakomliggande faktiska omstindigheter.6 Nar
det emellanat finns anledning att framhiva, att den skadelidan-
de skall ha insett risken — det fall da fullstindig ansvarsfrihet

8 Aven »samtycke till sjilva skadan» i sin ovan angivna alternativa bety-
delse av »eventuellt samtyckes faller inom begreppet risktagande. Nir bety-
delsen av samtycke till sjalva skadan aktualiseras i avhandlingen anges detta
dock alltid uttryckligen.
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forefaller mest nirliggande — talas for tydlighetens skull om
medvetet risktagande.”

Utanfor den skadelidandes risktagande falla ddremot situa-
tioner, dd den skadelidande icke ens kint till de faktiska om-
stindigheter, vilka inneburit en fara, trots att han mahinda
borde ha gjort det. Aven denna grins mellan risktagande och
annat upptridande av den skadelidande kan emellertid vara
praktiskt svarhanterlig. Ehuru antagandet av den skadelidandes
samtycke som ansvarsfrihetsgrund icke garna forefaller att kun-
na komma ifriga, da den skadelidande blott borde ha insett
vissa faktiska omstandigheter, skall det vid behandlingen av
vissa problem i avhandlingen visa sig limpligt att uppmirk-
samma dven vilken betydelse som kan tillkomma ett sadant
upptradande av den skadelidande, som ej utgor risktagande.®

Problemstillningar vid strikt ansvar

Det hittills sagda har tagit sikte pa sadana situationer, da en
skadegorare ldgges till last vanligt culpaansvar, ehuru behand-
lingen av de angivna problemen i ndgon man kommer att be-
rora aven fall, da skadegtraren bar nagon form av strikt an-
svar.1® Emellertid maste till sdrskild behandling upptagas spors-
malet om en skadegorare kan ga fri fran ett eljest foreliggande
strikt ansvar pa grund av den skadelidandes (medvetna) risk-
tagande. Framst aktualiseras hir det utomobligatoriska rent
strikta ansvarct — det vill siga ansvar oberoende av nagons
culpa — for sa kallad farlig verksamhet, men dven andra for-
mer av skdrpt ansvar utéver det vanliga culpaansvaret ha in-
tresse. Huvuduppgiften i denna del av avhandlingen blir att
undersoka, om ett strikt skadestindsansvar, som normalt avilar
ett ansvarssubjekt, mahinda icke bor gilla till forman for en
skadelidande, vilken varit villig att utsitta sig for risken att

7 Att undersdkningen i avsevird utstrickning fir omfatta dven den skade-
lidandes risktagande i situationer, di han ej uppfattat risken, skall for 6vrigt
visa sig pakallat ocksd satillvida att skadegbraren i vissa ligen kan anses
fri frdn culpa redan med hidnsyn till den skadelidandes samtycke till de
faktiska omstdndigheter, som inneburit en risk.

884 i kap. III A. 5. och IV. E., dir vissa anspekter anliggas pa betydelsen
for culpabedomningen av den skadelidandes upptridande i évrigt. Rubri-
kerna till kap. IIT och IV ticka ddrfor ej helt kapitlens verkliga inneh3ll.
2 Ang. innebérden i avhandlingen av termen strikt ansvar se nedan s. 85 f.

2-627477. AGELL
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komma till skada. Hér aktualiseras icke blott betydelsen av att
den skadelidande kint till den skonkretay risken for skada
(eller de omstiandigheter, som inneburit sadan risk) pa sitt som
tidigare framst asyftats for culpaansvarets vidkommande. Dir-
utéver maste undersokas i vad man ett strikt ansvar mahinda
icke bor tillimpas darfor att den skadelidande utsatt sig for de
allminna (»abstraktay) riskerna av en viss verksamhet, vars
»farlighety foranlett lagstiftning eller rittstillimpning att aldgga
nagon form av skdrpt ansvar.l® Férutom méjligheten att be-
trakta den skadelidandes beteende som medvallande méter fra-
gan, om en sirskild samtyckeskonstruktion bor uppstillas for
motivering av fullstindig ansvarsfrihet i vissa fall. Nira for-
knippat hiarmed &r spérsmalet 1 vad man ett strikt skadestands-
ansvar, infort med tanke pa utomobligatorisk skadegéorelse, moj-
ligen icke bor tillimpas, nar den skadelidande genom ett avtals-
forhallande tritt i ndrmare forbindelse med den farliga verk-
samheten. Av sarskilt intresse i sistnamnda héanseende dr proble-
met om en skadelidande anstilld gentemot sin arbetsgivare skall
fa aberopa de skirpta ansvarsregler, vilka kunna ha &lagts den-
ne med hénsyn till den bedrivna rérelsens farlighet.

Disposition och rittsfallsbehandling

Dispositionen av avhandlingen ir i huvudsak foljande. I kap. I
limnas en &versikt 6ver behandlingen av samtycke som ansvars-
frihetsgrund i nordisk straff- och skadestandsrittslig litteratur
samt i tysk och engelsk skadestandsratt. Avsikten med detta
kapitel dr att limna en allmin introduktion till de sporsmal,
med vilka uppstillandet av den skadelidandes samtycke som
ansvarsfrihetsgrund ar forknippat, samt att genom hinvisning-
arna till utlindsk ratt ge exempel pa olika réttstekniska l6sningar
av problemen.!! I kapitlets slut planeras nirmare den fortsatta

10 Aven vid friga om culpaansvar kan man stringt taget skilja mellan sam-
tycke till de allmidnna (vabstraktas) riskerna f6r skada — t. ex. vid sport
— och samtycke till den »konkretay risken av en individuell, farlig hand-
ling.

11 ¥or ett sddant begrénsat syfte har inriktningen pd tysk och engelsk ritt
forefallit &ndamalsenlig. En fristdende rittsjimférande framstillning 3syftas
salunda icke. En dylik finnes f. 6. att tillgd genom Hans Stolls omfattande
avhandling »Das Handeln auf eigene Gefahry, som ingéende behandlar tysk,
fransk och anglo-amerikansk ritt.
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principiella undersékningen. I kap. II diskuteras uppbyggnaden
av culpabegreppet. Mot bakgrunden hérav sker sa i kap. III ett
principiellt stillningstagande till olika rittstekniska mdjligheter
att motivera frihet fran culpaansvar med ledning av den skade-
lidandes samtycke eller risktagande. Har utvecklas framforallt
inneborden och konsekvenserna av uppfattningen, att den ska-
delidandes risktagande (samtycke) kan beaktas vid culpabe-
domningen. Dirutver diskuteras lampligheten av att uppstilla
den skadelidandes samtycke som av culpabedémningen obero-
ende ansvarsfrihetsgrund. I kapitlet berores aven fragan om den
skadelidandes risktagande kan uppfattas som ett avstaende fran
framtida ersittningsansprak. I kap. IV undersokes i vad man
man i svensk rittspraxis aberopat den skadelidandes samtycke
som skil for ansvarsfrihet samt pa vad sdtt man i samband med
culpabedémningen tagit hinsyn till den skadelidandes riskta-
gande. En belysning av praxis, ur vilken nagon principiell upp-
fattning icke kan utlédsas, har forefallit bast kunna ske mot bak-
grunden av den principiella diskussionen i kap. III. I kap. V
behandlas mojligheterna att vid medvallandebedémningen kom-
ma till riatta med den skadelidandes risktagande. Har skall un-
dersokas dels om en tillimpning av reglerna om medvallande
kan komma ifraga, dven da den skadelidandes risktagande e]
haft en of6rsvarlig, culpos karaktir, dels huruvida det i vissa
situationer kan vara befogat att anse risktagandet avbryta den
sa kallade adekvata kausaliteten mellan en pastadd skadegora-
res handlingssitt och skadan, och dels i vad man risktagandet
bor féranleda jamkning till noll av eljest utgaende skadestdnd.
Genom denna uppldggning blir det mojligt att belysa i vad mén
medvallandebedémningen och jamkningsforfarandet erbjuder
mojligheter for en tillfredsstillande behandling av de fall, d&
aberopande av samtycket som en fristaende ansvarsfrihetsgrund
skulle kunna komma ifraga. I syfte att teckna en bild av riitts-
praxis kommer en sirskild granskning vidare att ske av med-
vallandebedémningen i praxis i nigra grupper av skadefall, vid
vilka ett medvetet risktagande av den skadelidande ofta kan
antagas foreligga. I kap. VI sker en sammanfattning av av-
handlingens resultat savitt culpaansvaret angér, en nirmare
diskussion av forutsittningarna for ett hinsynstagande till den
skadelidandes risktagande vid culpabedémningen, samt ett slut-
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ligt stallningstagande till ldmpligheten av att uppstilla den
skadelidandes samtycke som ansvarsfrihetsgrund, antingen obe-
roende av culpabedomningen eller med stéd av uppfattningen,
att samtyckets (risktagandets) betydelse hanfér sig till culpa-
bedomningen, i vilket senare fall fragan som tidigare bertrts
blir av rittssystematisk och terminologisk natur. I kap. VII
undersokes méjligheten och lampligheten av en samtyckeskon-
struktion som ansvarsfrihetsgrund vid olika former av strikt an-
svar. Som tidigare antytts har kapitlet utformats till en allmin
6versikt av olika rattstekniska 16sningar for undantagandet av
vissa skadefall fran ett eljest i princip géllande strikt ansvar.
Problemen skola belysas med dels en &verblick 6ver det fak-
tiska rattslaget, dels en principiell diskussion. I kapitlets slut
gdras nagra avslutande jamférande reflexioner angaende de be-
handlade spérsmalen vid culpaansvar och vid rent strikt ansvar.

Som bor ha framgatt dr avhandlingen frimst disponerad
efter riktlinjer, vilka fran teoretiska och principiella utgangs-
punkter ansetts lampliga. Forfattarens egna synpunkter komma
med denna upplidggning att fa ett jamforelsevis stort spelrum.
I vissa hidnseenden — exempelvis vid undersékningen av culpa-
begreppet — innebdr detta, att aberopade domsmotiveringar
begagnas till illustration av sidana hidnsyn, som enligt min me-
ning kunna verka vigledande vid den rittsliga prévningen. Till
stéd f6r omdémen med sadan innebord ha aberopats icke blott
uttalanden i hégsta domstolens domar utan dven ett ritt avse-
virt antal hovrittsdomar, himtade fran forsikringsjuridiska
foreningens rittsfallssamling; emellanat forekomma 4ven hin-
visningar till uttalanden av skiljaktiga domstolsledaméter. Av-
sikten med denna metod &r ingalunda att tillmita hovrittsdo-
mar och dissenser nagot visst prejudikatvirde. Nagon anslut-
ning till domstolens eller dissidenternas helhetsuppfattning i
malet behover ej heller ha asyftats. Syftet bakom hinvisningen
kan vara att belysa, att en omstidndighet av visst slag bér kunna
ha betydelse for exempelvis culpabedémningen och att denna
omstindighet dven faktiskt beaktats av domstolarna. Denna
strivan att askadliggora framstillningen genom rittsfallshin-
visningar har dven foranlett att korta referat lamnats av ett
tamligen stort antal rittsfall, iven sddana vilka blott nimnts
inoterna.



Kap. I. Samtycke som ansvarsfrihetsgrund
i nordisk doktrin samt i tysk och
engelsk ratt

A. Straffrittsdoktrinen

I nordisk skadestandsréttslig doktrin har samtycket som en ob-
jektiv ansvarsfrihetsgrund eller grund for srittsstridighetens»
bortfallande &gnats endast sparsam uppmirksamhet medan
storre intresse kommit dmnet till del i den straffriittsliga littera-
turen. Den allminna instdllningen till fragan om ett samtyckes
skadestandsrittsliga virde torde ha ront stark paverkan av de
i straffratten gingse betraktelsesdtten. Det finns darfor anled-
ning att inledningsvis nadgot ber6ra den straffrittsliga askad-
ningen.!

Inom ramen for vad som brukar benimnas straffrittens all-
minna del pliga framhallas vissa fér samtyckets rclevans ve-
dertagna eller limpliga principer betriffande kraven pa dess
innehall, form, tillbérlighet etc. Samtidigt understrykes van-
ligen att det slutliga avgérandet i ansvarsfrigan maste triffas
med hinsyn tagen till varje sdrskild brottstyp for sig, varfor
framstéllningen i en straffrittens allmdnna del aldrig kan ge en
uttdmmande beskrivning av samtyckesfragorna. Svensk ritt in-
nehaller som bekant icke nagot stadgande i lag om samtyckets
betydelse, ehuru framfor allt samtycke vid drap och misshandel
tilldragit sig savil lagstiftarens som doktrinens uppmarksamhet,
ett forhallande som givetvis dr av intresse f6r denna framstill-
ning med dess inriktning pa skadestandsansvaret vid integritets-

1 Se framférallt Agge, Huvuddrag s. 198 ff. och (ndgot utférligare) Kom-
pendium § 4, for norsk ridtt Andenaes § 18 och fér dansk ritt Hurwitz
§ 36. Med hinsyn till framstéllningens orienterande syfte ha hinvisningarna
i det fsljande i huvudsak begrénsats till dessa forfattare. Om samtycket i
straffritten foreligger em. en doktorsavhandling p& finska med samman-
fattning pa tyska, ndmligen Inkeri Anttilla, Loukatun suostumus oikeuden-
vastaisuuden poistavana perusteena (jfr. SvJT 1947 s. 781 ff.) Vidare mi
hénvisas till SOU 1923:9 s. 140 ff., SOU 1953:14 s. 143 ff., Thyrén, Prin-
ciperna f6r en strafflagsreform III s. 111 ff., Stjernberg, Grundlinjer till
foreldsningar over Straffrittens allmidnna del s. 87 ff., Wetter, Grundlinjer
s. 28 f. och Allmén straffritt s. 30 ff. samt Strahl, Kompendium s. 37 ff.
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krinkningar. For gillande ratts del har straffrattskommittén
sammanfattat den vigledande principen i uttalandet, att det
smed stod av allminna Overviganden antagits att samtycke
friar fran straff vid misshandel av lindrigare beskaffenhet,
medan en motsvarande verkan ej ansetts bora tilliggas sam-
tycke vid allvarligare misshandel, drap eller mord».2 Som
exempel pa situationer, da samtycke i enlighet med det sagda
kan tillerkdnnas relevans, har kommittén namnt skador under
boxning, niar nagon i samband med en realistisk filminspelning
underkastar sig en eljest otillborlig smartsam behandling, eller
att nagon later tatuera sig eller att en »blodgivare» stdller sig
till forfogande f6r blodéverforing.? Straffrattskommittén hade i
sitt forslag till brottsbalk intagit ett stadgande om samtycke
till bland annat drap och misshandel samt vallande till annans
dod eller kroppsskada. Forslaget kommer emellertid icke att
foranleda lagstiftning.*

Uttryckt i anslutning till den nuvarande strafflagens regler
innebdr den angivna principen, att i varje fall samtycke till sa-
dan misshandel varom talas i 14 kap. 13 § strafflagen — alltsa
misshandel vara ringare eller ingen skada foljt — medfor frihet
fran straffansvar for gérningsmannen. Det 4r emellertid ej utan
vidare klart, att samtycke alltid saknar relevans vid sidan miss-
handel varom talas i 14 kap. 10 och 12 §§ strafflagen. Bort-

280U 1953:14 s. 144. Jfr. f6r dansk och norsk ritt Hurwitz s. 303 f. resp.
Andenaes s. 170 ff.

3S0U 1953:14 s. 144.

41 kap. 10 § i forslaget hade foljande lydelse:

sHar samtycke till garning som i detta kapitel sagts limnats av den mot
vilken girningen riktade sig ma, alltefter girningens art, bevekelsegrun-
derna och omstindigheterna i 6vrigt, straffet nedsittas eller fran straff frias.

Da nagon dodat sig sjilv eller tillfogat sig sidan kroppsskada eller sjuk-
dom som ej ar ringa, skall annan som medverkat dirtill démas sdsom hade
han dodat eller skadat den andre med hans samtycke.»

Det ma anmirkas att medverkan till sjailvmord enligt gillande ritt ej
anses straffbar, enidr for straffbarhet forutsittes att brott kommit till stind
samt denna forutsittning brister vid sjilvmord eller forsok dirtill. Som
departementschefen framhallit (Prop. 10/1962 s. B 50) vid sitt stindpunkts-
tagande till straffrittskommitténs forslag om medverkan till sjalvmord ar
det vil dock ej uteslutet att den medverkande dven enligt gillande ritt i
vissa fall kan fallas till ansvar for vallande till annans doéd, under speciella
forutsidttningar mahinda ocksd fér mord. Ang. straffrittskommitténs for-
slag se SOU 1953:14 s. 103 f. och 144 ff., Prop. 10/1962 s. B 13, B 50,
B 73 och C 381, Strahl, Kompendium s. 40 f., Thornstedt m. fl. i NKA
1952/53 s. 110 ff. samt yttrande av advokatsamfundets styrelse i TSA 1954
s. 287f.ffSe vidare SOU 1944:69 s. 95 {f. samt Lindencrona i SvJT 1944
s. 567 ff.
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sett fran den omstindigheten, att viss hansyn till ett foreliggan-
de samtycke naturligtvis alltid kan tagas vid straffmitningen,
bor namligen beaktas, att det ur principiell synpunkt icke kan
vara riktigt att avgora samtyckets relevans som ansvarsfrihets-
grund enbart med hénsyn till storleken av den orsakade skadan.
Agge har framhallit att frigan om ett samtyckes tillborlighet
maste stallas i relation till syftet med ett ifrigavarande skade-
tillfogande.®> Man bor dirfor ej utesluta mojligheten, att dven
en integritetskrinkning som formellt kan rubriceras som svar
eller medelsvar misshandel, dock pa grund av den skadades
samtycke kan bli att betrakta som ansvarsfri. Néra till hands
ligger har att tinka pa kirurgiska och andra medicinska in-
grepp, ¢huru den roll som samtycket i dessa fall bor tillaggas
vid sidan av ovriga mojliga 6verviganden for svensk ratts del
synes vara timligen outredd.®

Inneborden av dessa allmiédnna riktlinjer f6r samtyckets be-
tydelse vid drip och misshandel ar emellertid — oavsett syn-
punkternas allmédnna karaktir — icke alldeles klar. Den nu-
varande strafflagens regler om drap och misshandel anga vis-
serligen ett uppsatligt handlande av girningsmannen, men pa
grund av lagens regler om sa kallade objektiva Gverskott kan
straffansvar for namnda brott komma att adémas, ehuru upp-
sat icke forelegat att tillfoga den angripne doden eller kropps-
skada.” Jamlikt stadgandet i 5 kap. 12 § strafflagen skall emel-
lertid ett lagstadgande innehallande objektivt Gverskott icke
tillimpas, om ifragavarande skadliga effekt timat mera av vada
an av véllande.® Forekommande lagbud angéende objektiva
Overskott innehalla sdlunda i sjdlva verket ett blandat subjek-
tivt rekvisit; angreppet pa annan person maste ske med dolus
samtidigt som culpa i forhallande till effekten uppstillts som
ytterligare férutsdtining. Genom ett uttalande att samtycke friar
fran straff vid misshandel av lindrigare beskaffenhet men ej vid
allvarligare misshandel, drap eller mord synes man dirfor ej
till fullo ha klargjort om det sagda avser endast sddana brott,
vid vilka ocksa effekten omfattas av girningsmannens uppsat,
5 Agge, Kompendium s. 44 f.
6 Jfr dven nedan s. 102 f.
7 Se i detta sammanhang sidrskilt 14 kap. 4, 5, 11 och 12 §§ strafflagen.

8 Om innebérden av 5 kap. 12 § andra stycket strafflagen se NJA II 1937
s. 447 ff. samt nedan s. 142 f. (not 15).
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eller om det bor tillimpas dven vid lagrum, vilka innehalla
objektiva Overskott. Nidrmast till hands ligger visserligen att
tanka pa de rent uppsatliga brotten, men si som saken vanligen
uttryckes limnas icke nagon antydan om att samma riktlinje
ej vore anvandbar vid lagbuden med objektiva 6verskott. Nar
man som exempel pa situationer, da samtycke verkar ansvars-
befriande, hinvisar till skada under en boxningsmatch &r det
ocksa tydligt att avsikten ir den senare. Aven om misshandeln
vid boxning sker uppsatligt, larer ju i allminhet icke en kon-
kret skada 1 form av utslagna tander eller sprackt trumhinna
vara asyftad av den skadades motstindare. 1 detta samman-
hang markes dock att straffrattskommittén, med exemplifieran-
de hinvisning just till skada eller smirta vid boxning, uttalat
att den som samtyckt till att bli utsatt {6r fara av visst slag i
regel far anses ha ldmnat sitt samtycke till att faran forverkligas
pa typiskt satt.”

Som latt inses kan man emellertid icke ur tillborlighetssyn-
punkt helt jamstilla medgivande till uppsatligt skadetillfogande
med en persons villighet att utsitta sig for en risk for mot-
svarande skada, dven om situationen i &vrigt ar likartad. An-
tag till exempel att frivillig arbetskraft skall anlitas f6r min-
rojning. Det kan naturligtvis ej anses tillborligt, om arbetsled-
ningen pa grund av nagons medgivande tilldelar honom en
uppgift, som icke gar att 18sa utan att vederborande tillfogas
svar kroppsskada. Daremot kan det tinkas att angeldgenheten
av att arbetet utféres kan gora det forsvarligt att nagon atager
sig att 16pa risk for samma skada. Avgorandet for ansvars-
fragan blir tydligen utfallet av en avvigning i det enskilda
fallet. Om emellertid samtycke till risk f6r svar kroppsskada
1 en viss situation enligt vedertagna principer ej antages kunna
verka ansvarsbefriande, nér sddan skada intraffar, kan nu fragas
om ansvar bor adomas for det fall att den skada, som verk-
ligen orsakas, ar ringa. I denna senare situation synes kon-
sekvensen krdva, att ett limnat samtycke ej anses fria fran

ansvar.!® Andenaes, som bertrt sporsmalet, har uttryckt saken

9 SOU 1953:14 s, 148. Jir. vidare nedan s. 106.

10 Jfr. em. straffrittskommitténs uttalande (SOU 1953:14 5. 146), att miss-
handel varav ringa eller ingen skada foljt i1 regel bor vara straffri om veder-
bérande samtyckt till gdrningen, ett uttalande som enligt ordalagen ticker
den hidr i texten berdrda situationen och som i denna allminna formu-
lering ger uttryck for en annan uppfattning.
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salunda, att nir skademojligheterna dro sa allvarliga, att ett
samtycke icke gor handlingen tillatlig, bor handlingen medféra
oaktsamhetsansvar for de foljder som faktiskt intrida.1, 12

Négra fasta regler om de krav, vilka kunna stillas pa den
samtyckandes personliga kapacitet for att hans medgivande till
kroppsskada eller risk darfor skall tillmitas relevans, bruka
icke uppstillas. Situationen blir, som Agge uttryckt det, »att
bedéma bl. a. med hinsyn till om handlingen och dess fljder
ligga inom ramen for det mera begrinsade omrade, dir den
inkapable trots sina mentala brister dock vunnit en viss erfaren-
het och faktiskt utdvar en viss sjalvbestimmanderitt eller at-
minstone efter vunnen upplysning kan fatta handlingens be-
tydelse. Att en underarig med for motparten befriande verkan
kan underkasta sig den misshandel som normalt atféljer en box-
ningsmatch eller att en person som lider av viss sjélslig abnor-
mitet kan samtycka till ett lakaringrepp av lindrigare art larer
vil icke kunna sittas ifraga».13

Vad sd angar nagons samtycke till angrepp pa hans eko-
nomiska intressen, ddri inbegripet de ur skadestandsrittslig
synpunkt intressanta fallen av medgivande till egendomsskada
eller risk darfér, brukar nagon begrinsning med hinsyn till
virdet eller storleken av det skadade intresset ej uppstillas,
ehuru dven i detta sammanhang naturligtvis maste hallas i
minne att en forutsittning for samtyckets relevans som an-
svarsbefriande faktor &r, att ifrdgavarande lagbud icke tillvara-
tager allmidnna intressen Over vilka den angripne icke kan
rada.'* Agge har understrukit att man icke utan vidare kan

11 Andenaes s. 173.

12T anslutning till behandlingen av samtycke till kroppsskada kan vidare
papekas det forhallandet att ett medgivande frdn den skadades sida aldrig
kan fria fran straffansvar om straffstadgandet samtidigt tillgodoser all-
minna intressen, 6ver vilka den angripne icke har mdojlighet att disponera.
Som exempel hdrpd kunna i detta sammanhang nimnas envig, 14 kap. 38
§ strafflagen, samt spridande av konssjukdom, 21 § samma kap. Rérande
det senare lagrummet foreligger ett rittsfall (NJA 1934 s. 415), i vilket
kvinna &d6mts ansvar f6r det hon genom koénsumginge utsatt min for fara
att bli smittade av syfilis oaktat invindning, att hon omtalat f6r minnen
att hon led av sjukdomen ifraga.

13 Agge, Kompendium s. 53; jfr Huvuddrag s. 207 f., Andenaes s. 176 och
Hurwitz s. 306 f.

14 Ifr. t. ex. NJ4 1901 5. 150 i vilket mal hyresvird 4ddmdes ansvar for
egenmiktigt férfarande for det han jimlikt bestimmelse 1 hyreskontrakt
latit utan anlitande av myndighet avhysa hyresgist, vilken utan hyresvir-
dens tillstdnd &verlatit kontraktet p4 annan.
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falla tillbaka pa civilrattsliga regler, dven om ett samtycke far
antagas befria frin ansvar om den samtyckande haft civil-
rittslig frihet att disponera over ifrdgavarande del av sin for-
mogenhet. Omvint kan man emellertid icke sluta sig till att
ett samtycke blir verkningslost darfor att det limnats av négon,
vilken saknar rittslig handlingsférmiga betraffande samma
férmogenhetstillgang. Agge har emellertid angivit, att bristan-
de civilrittslig handlingsformaga utgor en presumtion {or att
ett samtycke saknar verkan sasom straffrihetsgrund.!® Fragan
maste tydligen avgéras med hinsyn till varje brottstyp for sig.
Salunda har Hurwitz papekat hurusom tillgreppsrekvisitet for
stold brister si snart ndgon dr gammal nog for att forstd vad
han gor, nir han frivilligt limnar en sak ifran sig.16, 17

Fran straffrittens omrade torde hir slutligen bora fram-
hallas problemet huruvida ett samtycke for att vara relevant
maste ha manifesterats utat, uttryckligen eller genom konklu-
dent handlande, eller om det for ansvarsfrihet ar tillrackligt
att sa kallat tyst samtycke foreligger. Tva fran tysk doktrin
himtade meningar std hir mot varandra.'® Enligt viljeut-
trycksteorien (»Willenserkldrungstheorie») bor ett samtycke
med en civilrittslig analogi ses som en rittshandling, vilken
verkar ansvarsbefriande endast om det kommit till yttre ut-
tryck. Viljeinriktningsteorien (»Willensrichtungstheorie»), som
vunnit klart erkdnnande i svensk doktrin'® och som kan sparas
dven i praxis,20 utgar fran uppfattningen att brott ir ett an-
grepp pa vintresses. Harav foljer, menar man, att ett giltigt

15 Agge, Kompendium s. 53.

16 Hurwitz s. 306.

17 De uttalanden angdende kraven pi en samtyckande persons handlings-
kapacitet, som kunna aterfinnas i straffrittsliga framstillningar, syfta tyd-
ligen frimst p4 uppsatliga angrepp mot vederborandes formogenhet. Har-
igenom ges ringa vigledning for den straffrittsliga beddmningen av att
nagon samtyckt till att hans egendom utsittes f6r risk for skada. Uppen-
barligen 4r det 4n vanskligare att draga nigra slutsatser till ledning for
den civilrittsliga prévningen av ett skadestindsyrkande grundat pé piastatt
culpaansvar.

18 Se nidrmare Agge, Huvuddrag s. 211 ff. och Kompendium s. 58 ff.

19 Se riksiklagarimbetets utférliga yttrande med hinvisningar i NJ4 1957
5. 337, maélet refererat i not 21. Jfr Waaben, Det kriminelle forszt s. 140
f. med anslutning till viljeinriktningsteorien samt mot densamma Andenaes
s. 179 och Hurwitz s. 297.

20 Se de av Agge, Huvuddrag s. 212 och Kompendium s. 59 nimnda fallen
NJA 1895 5. 559, 1910 s. 68, 1925 5. 348 och 1928 5. 471. Ang. det skade-
standsrittsliga avgérandet NJA4 1950 s, 440 se nedan s. 138 f,
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samtycke principiellt maste anses foreligga nir biraren av det
intresse som ett lagbud har till uppgift att skydda, faktiskt god-
tagit det ifrdgavarande beteendet oavsett huruvida han givit
uttryck &t sin instéllning. Det tysta samtycket anses alltsa giltigt.

Mera omstridd ar emellertid lampligheten av att lata vilje-
inriktningsteorien foranleda ett godtagande dven av sa kallat
hypotetiskt samtycke, vilket enligt gdngse terminologi foreligger
nidr bdraren av ett angripet intresse visserligen ej ens varit
medveten om hindelseforloppet, men da det efter en objektiv
bedémning kan antagas, att han skulle ha samtyckt till vad
som skett, om omstidndigheterna varit honom bekanta. Svensk
ratts instdllning till det hypotetiska samtycket synes oklar.2?
I doktrinen har visserligen Stjernberg tagit klar stillning for
det hypotetiska samtyckets giltighet,22 och i senare litteratur
har Strahl — ehuru kortfattat — uttalat, att hypotetiskt sam-
tycke som huvudregel bor medfora ansvarsfrihet.2 Asikten un-
derbygges med en hanvisning till att méanniskor 1 stor utstrick-
ning »lana» eller »taga» varandras saker i forlitan pa att
agaren skulle ha samtyckt om han blivit tillfrdgad och utan
att det kommer ifriga att anmila dem for egenmiktigt for-
farande eller stold. Mest ingaende har problemet behandlats
av Agge, som nirmast stiller sig avvisande till det hypotetiska
samtyckets relevans.24 Agge har silunda menat det vicka
sganska allvarliga betinkligheter att tillata en eljest straffbar
garning med stéd av en beddmning av den irreala faktor, som

21 Jamvil till frigan om hypotetiskt samtycke se riksiklagardmbetets nimn-
da yttrande med hinvisningar (férutom till hir nimnda forfattare dven
till Thyrén och strafflagskommissionen) i NJA 1957 s. 337. Vad sjilva
rattsfallet angdr, besvarades i malet nekande frigan om virnpliktig, som
utan tillstdnd anvint ett krigsmaktens motorfordon, skulle ga fri frén
ansvar for olovligt brukande endr han dgt fog for antagande att tillstand
skulle ha givits av vederborande befilhavare, om denne kunnat antriffas.
Avgdrandet siger ej mera 4n att militdr s. k. kérorder i vart fall icke kunde
ersidttas av hypotetiskt samtycke och tillater dirfor ej nagon slutsats om
vilken betydelse som ansetts tillkomma ett hypotetiskt samtycke i och fér
sig. Fran praxis 1 ovrigt har som rittsfall, i vilke, hypotetiskt samtycke moj-
ligen accepterats, ndmnts NjA4 1895 5. 559 samt SoJT 1941 7f. s. 46 och
1942 rf. s. 62. Endast 1941 irs hovrittsavgérande synes emellertid mera
klart ha angiven innebord. Jfr. Agge, Huvuddrag s. 218 not 53 och Kom-
pendium s. 66.

22 Stjernberg, Grundlinjer till féreldsningar éver straffrittens allminna del
s. 88.

238 Strahl 1 SvJT 1960 s. 274 samt Kompendium s. 40.

24 Agge, Huvuddrag s. 216 ff. och Kompendium s. 63 ff. Wetter, Allmin
straffratt s. 31, forkastar det hypotetiska samtycket.
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utgdres av en annan persons viljeinriktning vid en for intresse-
béraren sjélv okdnd tidpunkt och under vissa f6r honom okidnda
{orutsittningar, 1at vara att det ej 4r den handlandes subjek-
tiva beddmning av denna faktor som 4r normerande utan
att det giller ett objektivt motiverat omdéme av en opartisk
bedomare».25 Med hdnsyn hartill framhalles, att gransen mellan
straffbart och straffritt maste — dven med denna stravan efter
objektivisering — bli ytterst vag och i varje fall beroende av
en virdering i efterhand, samt att straffrihetsregeln darfor
icke kan verka typiserande pa handlingssitten i de avsedda
situationerna. I sammanhanget papekas dven att bedomning-
en av frigan, om just den aktuella intressebdraren i det fore-
liggande fallet antages ha kunnat godtaga ingreppet, latt glider
over till bedomningen av den normativt tinkta standarden
av vad en fornuftigt kalkylerande person rimligtvis skulle ha
ansett férenligt med sina intressen. Vidare gor Agge den ratts-
systematiska iakttagelsen, att ansvarsfrihet i en del sddana fall,
da hypotetiskt samtycke i utlindsk doktrin aberopats som an-
svarsfrihetsgrund, kan férklaras av reglerna om néd eller andra
sarskilda regler om intressekollision, sd till exempel vid en
lakares operativa ingrepp pa en medvetslos patient.

I anslutning till det nyss sagda ma slutligen ndmnas, att
fragan om samtycke kan adagaliggas genom passivitet, stund-
om uppmairksammats i doktrinen, ehuru nagon nirmare ana-
lys ej dgnats detta sporsmal. Agge har framhallit, att passi-
vitet fran intressebararens sida ingalunda kan uppfattas som
ett medgivande om det ej stodjes av andra indicier.28 Hurwitz
har pa tal om samtyckets uttrycksformer ndmnt att den skade-
lidandes sviljestilkendegivelse —:—:— kan veare stiltiende,
idet den kan udledes af den pagzldendes adfeerd, eventuelt af
hans passivitet (’den der tier, samtykker’)».

B. Den skadestandsrittsliga doktrinen

Som inledningsvis ndmnts brukar dven inom skadestandsritten
samtycke betecknas som grund fér rittsstridighetens bortfal-
lande vid ett beteende som normalt skulle grunda skadestinds-
25 Agge, Kompendium s. 64; liknande Huvuddrag s. 217 f.

26 Agge, Huvuddrag s. 212.
27 Hurwitz s. 296.
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ansvar. Det brukar ocksd sdgas att ett ansvarsbefriande sam-
tycke kan avse icke blott en skada utan dven risk fér skada.
Vanligen angivna typsituationer dro liksom inom straffritten
skadefall vid en farlig operation eller under sport och lek. Sa-
vitt angar medgivande till uppsatligt tillfogande av kropps-
skada torde som allmin riktlinje for bedémningen kunna an-
liggas den inom straffritten vedertagna &sikten, att samtycke
till ringa men ej till grov misshandel friar fran ansvar.?2 Vid
fraga om samtycke till risk for kroppsskada angives vanligen,
att relevansen av samtycket beror pa om det framstar som obe-
hérigt att underkasta sig risken.?2 — Visserligen har Winroth
gjort gillande att svensk ritt skulle ha utvisat benigenhet att
frankdanna samtycke laga verkan vid all kroppslig fornirmelse
eller f6r varje fall, s snart det ror sig om liv eller kroppslig
integritet.® Bortsett fran att Winroths framstéllning numera dr
tamligen alderstigen har emellertid Hult pavisat, att de av Win-
roth angivna situationerna — angdende 5 § andra stycket andra
punkten jarnvigsskadelagen och 7 § andra stycket lagen om
elektriska anliggningar — lata sig forklaras utifran andra syn-
punkter.*

Ifrdga om samtycke till egendomsskada eller risk darfor
brukar nagon begrinsning med hinsyn till medgivandets till-
borlighet icke uppstidllas. Daremot har framhallits att giltigt
samtycke till egendomsskada forutsitter att vederbrande har
dispostionsriatt over egendomen, i férekommande fall inne-
fattande krav pa uppnadd myndighetsalder.5

Vilken mdjlighet har en person att genom aberopande av
samtycke fran den som omedelbart drabbats av viss person-
eller sakskada freda sig fran eventuell ersattningsskyldighet
gentemot tredje man? 1 doktrinen har nagot diskuterats den
situation som foreligger, nir gentemot efterlevandes krav pa

1 Karlgren s. 85, Ussing, Erstatningsret s. 61 f., Gronfors, Skadelidandes
medverkan s. 58.

2 Jfr. Karlgren s. 85.

22 Se Karlgren s. 86 och Ussing, Erstatningsret s. 62; jfr. Gomard (s. 76
not 93), som papekar, att samtycket ingir i en rimlighetsvirdering av den
skadelidandes upptridande.

3 Winroth s. 107.

4 Hult, Civilrittsliga sporsmal s. 64 ff.; bl. a. utvecklas att nagra slutsatser
e contrario frdn nimnda lagrum, vilka enbart angd egendomsskada, ej aro
motiverade. Ang. bestimmelsen i jirnvigsskadelagen se dven nedan s. 266 f{.
5 Karlgren s. 86; jfr Lassen s. 279 och Winroth s. 108.
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ersittning for forlust av fOrsOrjare invints, att ett samtycke
eller rentav en begiran fran den dédade férelegat. Ussing har
gjort gillande att ersittningsskyldighet mot efterlevande siler-
ligen icke skulle &liggas den som hjilpt en normal och vuxen
person till sjalvmord utan att framkalla beslutet.® Detta ut-
talande har gjorts oaktat dansk ratt innehaller ett sirskilt straff-
stadgande for dylika fall av hjalp till sjalvmord.” Stang har
limnat Oppet fragan om efterlevandes stéllning i skadestdnds-
hanseende om en drapt person samtyckt till garningen.® I svensk
ratt har Winroth kategoriskt uttalat, att varje avtal om an-
svarsfrihet, inbegripet fall av samtycke, maste frankédnnas
verkan savitt angar tredje mans ritt, samt att samtycke av den
som blivit tagen av daga icke kan aberopas till inskrankning
av foreliggande ersittningsskyldighet mot make eller barn.®
Bergendal har framhallit att — da samtycke till dddande Gver-
huvud icke torde vara dgnat att lata dettas réttsstridighet bort-
falla — samtycket dock, sasom oaktsam medverkan till skadan
frén den dodades sida, kan medféra jaimkning av tredje man
tillkommande ersittning.1® Medvallande fran avliden persons
sida foranleder som bekant enligt stadgad praxis jaimkning av
efterlevandes ersittningsansprak.t1

Fragorna om det tysta och det hypotetiska samtyckets rele-
vans synas icke diskuterade i den nordiska skadestandsritts-
liga litteraturen.

Betriffande bevisskyldigheten ha ett par forfattare fram-

6 Ussing, Erstatningsret s. 188 f.; jfr. s. 62.

7§ 239 1 Borgerlig Straffelov av ar 1930. I § 302 av den tidigare gillande
danska strafflagen, av ar 1866, stadgades sirskilt att den som pa straffbart
siatt vallat annans dod kunde aliggas ersdttningsskyldighet mot den dédades
make och barn; jfr Lassen s. 279 och Jergensen s. 294 f. och 298 (overst).
8 Stang, Skade voldt av flere s. 225 not 11.

9 Winroth s. 106. Med hinsyn till sin ovan anmirkta uppfattning, att sam-
tycke saknar verkan vid all kroppslig férndarmelse, kunde Winroths mening
ej gérna vara en annan, an att efterlevande till dédad person oaktat limnat
samtycke borde vara bevarade vid sin ersdttningsritt. Genom sin har om-
nimnda mening synes Winroth dock mojligen vilja hivda, att full ersitt-
ningsritt skulle tillkomma tredje man &ven for det fall att samtycke frin
den av skada omedelbart drabbade betoge honom sjilv méjlighet att erhilla
skadestand. En sddan tolkning av uttalandet gar dock svarligen att forena
med den dven av Winroth, s. 107 och 301, accepterade asikten att efter-
levande fingo tala jamkning 1 sin skadestdndsritt pa grund av den avlidnes
medvallande.

10 Bergendal, Studicr éver ersittningsskyldighet for ekonomiskt intresse s.
333.

11 Se Karlgren s. 229 f.; jfr Strahl, Utredning s. 146.
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hallit, att bevisbordan for ett samtyckes existens avilar den
skadevallare, som vill aberopa detsamma.!2

Liksom inom straffritten foreligga enstaka uttalanden om
mojligheten av samtycke genom passivitet fran den skade-
lidandes sida.'® Stang framhaller, att i passiviteten kan ligga
en tillatelse, som gor skadegorelsen rittsenlig, samt att en sadan
tillatelse oftast bara verkar bakat, churu den ocksa ibland kan
verka framat. Emellertid 4r det enligt Stang icke sikert att
samtycket innebdr ett avstdende av ersittningsansprik dven
om det skulle gora ingreppet rattsenligt; tillatelsen kan ndm-
ligen vara lamnad under férbehall om ersittning.l4 Qvergaard
uttalar att en lingre tids passivitet efter omstdndigheterna kan
tolkas som ett godkidnnande av ett rittsstridigt tillstand.'?

Forhallandet mellan samtycke, sdsom en grund for ritts-
stridighetens bortfallande, samt medvallande av den skade-
lidande har berdrts av nagra forfattare, vilka konstaterat att
ett samtycke, dven om det icke verkar ansvarsbefriande, dock
sasom fall av medvallande kan foranleda jaimkning av utgaen-
de skadestand.1®

Hittills ha alltsd berorts vissa giéngse forestdllningar grunda-
de pa uppfattningen, att samtycke dr en sa kallad grund for
rattsstridighetens bortfallande. I litteraturen framskymtar emel-
lertid ytterligare ett sitt att betrakta samtycke i skadestands-
ratten, namligen enligt Lassen silunda, »at det eventuelle
Erstatningskrav er en Formueret, som den paagjaeldende har
fri Raadighed over som over andre Formuerettigheder, og at
Samtykket indeholder et (dog ganske vist genkaldeligt) Afkald

12 Karlgren s. 86 not 36 med hinvisning till NJA4 1950 s. 440 samt, savitt
angdr likares pastiende om att en patient samtyckt till visst ingrepp, Elli-
nor Jakobsen, Lagers civilretlige ansvar s. 100.

13 Inom den utomobligatoriska skadestindsritten torde frigan om den ska-
delidandes passivitet som ansvarsfrihetsgrund sirskilt kunna aktualiseras vid
friga om immissionsskador. Om detta speciella spérsmél se Ljungmans. 111
ff., 128, 135 £., 234 £. och 252 f. Jfr. dven 3 kap. 4 § i lagberedningens for-
slag till jordabalk av &r 1947 och 1960; SOU 1947:38 s. 123 f{f. och
1960:25 5. 71 1.

14 Stang, Erstatningsansvar s. 397. Jfr. NJA4 1925 5. 348.

15 Gvergaard s. 373.

16 Se sirskilt Gronfors, Skadelidandes medverkan s. 58 ff. Jfr. Winroth s.
107, Stang, Skade voldt av flere s. 219 och 227 ff (vilken senare diskute-
rar mojligheten att enligt norsk lag sdsom medvallande betrakta ett med-
vetet risktagande av den skadelidande), Jorgensen s. 290 f. och Wiberg i
TiR 1943 s. 149.
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paa denne».!” Detta betraktelsesitt innebar enligt Lassen, att
ersittningsskyldighet kan vara utesluten ehuru ett ifrigavaran-
de skadevallande trots samtycket dr rdttsstridigt, darfor att det
inneburit dédande eller allvarligt angrepp pa den kroppsliga
integriteten. Lassen har emellertid ej angivit i vad man han
ansett detta sitt att resonera praktiskt tillampligt.

Lassens tanke foranleder redan hir vissa reflexioner. Hos
flera forfattare framtrider en tendens att icke gora nagon skill-
nad vid behandlingen av, & ena sidan, samtycke sisom grund
for rittsstridighetens bortfallande och, & andra sidan, ett for-
tida avstdende fran skadestandsansprak. Detta likstdllande, at-
minstone i vissa hinseenden, av samtycke och ansvarsfriskriv-
ning framtriader till exempel hos Hult, som vid sin behandling
av ansvarsfriskrivningsklausulers tillbérlighet vid personskada
polemiserar mot Winroths uppfattning angaende samtyckets
bristande verkan, och som vid diskussion av dylika klausulers
bindande verkan gentemot efterlevande till dédad person talar
om ssamtycke i form av Gverenskommelse angaende en negli-
gence- eller ersittningsklausuls upptagande i ett avtaly.18

Betraffande samtycke méa dven nidmnas att Winroth och
Hult nagot berdrt ett ur principiell synpunkt visentligt problem,
namligen frigan huruvida ett samtycke fran den skadelidande
kan utesluta den vallandes ersittningsskyldighet ehuru han icke
gar fri fran straffansvar. Winroth har silunda hivdat, att, sa-
vitt angar brottslig garning mot person, samtycke finge frén-
kédnnas varje verkan ej allenast vid dédande utan vid alla
sadana forbrytelser, ssom innebdra kriankning av ritt, vilken
ej kan anses ligga under foremalets fria radighet».19 Hult har
kritiserat Winroths mening och med sin ovan antydda uppfatt-
ning om samtyckets natur samt i anslutning till Lassens nyss
atergivna mening framhallit, att »dven om ett pa forhand givet
samtycke till viss rattskrankning icke kan utesluta dennas ritts-
stridighet, kan det mycket vil, sdsom en disposition over ett
formogenhetsrittsligt ansprak, utesluta skadestandsansvar».20

Likartat med detta problem om sambandet mellan straff- och

17 Lassen s. 278.

18 Hult, civilrittsliga spérsmal s. 65 ff. samt s. 71; jfr. iven Jergensen s.
295 ff.

19 Winroth s. 106.

20 Hult, Civilrittsliga spérsmal s. 65 f.
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skadestandsansvar vid i forsta hand brott mot den allminna
strafflagen ar spérsmalet om samtyckets betydelse i skadestands-
rattsligt hinseende, ndr en viss skada pastas ha orsakats av ett
upptridande, som inneburit asidosittande av lagforeskrifter
utanfor den allminna strafflagen, vilka uppstillts med syfte
att forebygga skador. I fraga om vissa dylika bestimmelser har
Karlgren framhallit, att icke ens samtycke till en mindre be-
tydande skaderisk eller skada alltid medfor att skadestands-
ansvar uteblir: »Bl. a. maste hdnsyn tagas till tvingande ritts-
regler, alltsd sddana som avse att skydda de ifrdgavarande in-
tressenterna dven mot deras vilja och f6ljaktligen oberoende
av ett av dem lamnat samtycke, mirk arbetarskyddslagstift-
ningen.»21

I friga om forhéllandet mellan samtycke och anvarsfriskriv-
ning skola hir angivas nagra drag av de vanligen forekom-
mande asikterna om ansvarsfriskrivnings giltighet, synpunkter
vilka ha viss anknytning till vad som hir sagts om samtycke.22
Salunda har sedan gammalt ratt uppfattningen, att ansvars-
friskrivning icke kan aberopas om skada framkallats uppsat-
ligen.23 Redan i lagberedningens forslag till handelsbalk ar
1850, upptog salunda 15 kap. 12 § en regel av innehall att
avtal om ansvarsfrihet ej skulle gilla till forman for den som
orsakat skada uppsétligen eller genom svikligt forfarande. Aven
for fall av skada genom grov vardsloshet har emellertid stund-
om antagits att ansvarsfriskrivning principiellt vore verknings-
16s. Ussing har salunda anfért foljande: »For personskade

21 Karlgren s. 86 med jimférande hinvisning till bl. a. NJ4 1925 5. 195,
berdrt nedan s.

221 friga om de allminna problemen rérande ansvarsiriskrivning hinvisas
framst till Petersens avhandling; se om densamma Gronfors i Sv]T 1958 s.
517 ff. Jfr. 4ven Rodhe § 25 vid not 41 ff. och § 48 vid not 14 ff. Som
exempel pd lagregler, vilka {6r speciella situationer reglera méjligheten till
ansvarsfriskrivning, m& anges féljande av Bengtsson, Ansvarsforsikring s.
247 not 2, nimnda stadganden: Sjélagen 122 § och 171 § tredje stycket,
1936 &rs lag i anledning av Sveriges tilltride till 1924 &rs internationella
konvention rérande konossement (»Haaglagen») 3 § 8 mom., 1937 Aars
lag om befordran med luftfartyg 23 § (sedan luftbefordringslagen numera
upphivts aterfinnes stadgandet ifriga i 9 kap. 23 § luftfartslagen — jfr.
dven 24 och 25 §§ — i dess lydelse av den 8/4 1960, SFS nr 69), nyttjan-
derittslagen 3 kap. 19 §, 1886 ars lag ang. ansvarighet for skada i foljd
av jarnvagsdrift 5 § andra stycket samt 1902 &rs lag om elektriska anligg-
ningar 7 § andra stycket.

23 Se Rodhe § 48 vid not 14, Stang, Erstatningsansvar s. 113 och Ussing,
Obligationsretten s. 161 f.
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maa der uden hensyn til aftaler vaere ansvar i al fald for grov
uagtsomhed. Og selv med hensyn til anden skade er der i al
fald i visse kontraktsforhold en stigende tendens til at indsnavre
adgangen til ansvarsfraskrivelse. Skyldnerens ansvar for bevist
culpa vil man i al fald fastholde, hvor ansvarsfrihedsklausulen
ikke klart hjemler andet.»24 Savitt svensk ritt angar ha emel-
lertid flera forfattare papekat, att praxis icke kan utgdra under-
lag for uppstillandet av nagon dylik allmin sats om begrans-
ning av i forsta hand méjligheten till friskrivning fran ansvar
for grov oaktsamhet.23

Betriaffande ansvarsfriskrivnings giltighet mot efterlevande
har Hult kommit till den slutsatsen, att en i Ovrigt giltig an-
svarsfriskrivning avskdr de efterlevande fran mdijligheten att
erhélla ersittning for forlust av forsorjare. Den avgorande syn-
punkten i Hults resonemang synes vara papekandet, att tredje
mans ersittningsriatt — visserligen icke till sin omfattning men
val till sina forutsittningar — grundar sig pa att 6ver huvud
taget forutsittningarna for ett forsdrjarens eget skadestands-
ansprak om han levat, skulle ha forelegat.26 Till Hults asikt
ha flera forfattare anslutit sig.2?

I fraga om samtyckets mojliga betydelse ma slutligen fram-
héllas ett par ytterligare synpunkter. I nyare dansk litteratur
ha sidlunda Gomard och Trolle — om &n med skilda teo-
retiska utgangspunkter — hidvdat limpligheten av att taga
hinsyn till den skadelidandes »accept af risiko» eller »risiko-
overtagelse» som sjilvstindiga grunder f6r ansvarsfrihet vid
sidan av vallande- och medvallandebedémningen och detta
dven om varken uttryckligt eller tyst samtycke forelegat. Dessa
synpunkter, som snarast innebira att den skadelidande i vissa
situationer anses ha accepterat eller Gvertagit en viss risk, kom-
ma att nirmare dryftas i kap. VI nedan.28

Slutligen ma nidmnas féljande: Savitt angar fall av rent
strikt skadestdndsansvar, det vill siga ansvar helt oberoende

24 Ussing, Obligationsretten s. 162. Jfr. Hult, Civilrittsliga sporsmal s. 66 f.
och Jorgensen s. 294 f.

25 Se Bengtsson, Ansvarsforsikring s. 247, Gronfors i Sv]JT 1958 s. 518
f. och Rodhe § 48 efter not 14.

26 Hult, Civilrittsliga spérsmal s, 71 f.

27 Ussing, Obligationsretten s. 162, Schmidt, Foreldsningar i sjoritt s. 130
och Jorgensen s. 295 ff.

28 Se nedan s. 245 ff.
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av villande, kan den skadelidandes samtycke uppenbarligen
ej medfora ansvarsfrihet genom rittsstridighetens bortfallande;
ansvaret intrider har trots att den skadebringande verksam-
heten i sig anses »rittsenligs. Daremot har den skadelidandes
antagna samtycke till att han utsittes for en viss risk fatt be-
tydelse genom vad Gronfors kallat for principen om solidari-
sering med faran.29 Tanken innebar, att det strikta ansvaret
icke bor gilla mot skadelidande, vilka frivilligt och i eget in-
tresse utsatt sig for den fara for vilken det strikta ansvaret
konstruerats. Det frivilliga risktagandet spelar alltsd hér liksom
vid fall av samtycke en visentlig roll. Solidariseringstanken
kommer att ndrmare berdras i kap. VII nedan, dir den all-
minna frigan om begransning av den skyddade personkretsen
vid i férsta hand rent strikt ansvar upptages till diskussion.

C. Tysk ratt

I tysk skadestandsritt har fragan om vilken betydelse, som bér
tillmatas den skadelidandes medvetna risktagande, dgnats av-
sevaird uppmirksamhet. Réttspraxis har ndmligen under lang
tid anlagt synpunkten, att en skadelidandes medvetande om
att risk for skada forelegat 1 vissa situationer helt betagit honom
mojligheten att erhalla skadestand. For uppnéende av detta
resultat har man argumenterat efter tva olika linjer. I ett antal
avgéranden har man silunda ansett den skadelidandes upp-
tradande innebdra ett konkludent handlande for ingéende av
ett tyst avtal om anvarsfriskrivning (»Enthaftungsvertrags,
»Verzichtsvertrag»). I andra fall har den skadelidandes med-
vetna risktagande ansetts innebdra ett shandlande pa egen
risk» (»Handeln auf eigene Gefahrs), vilket i réttspraxis moti-
verats med att ett samtycke (»Einwilligungs) kunnat inlédsas
i hans upptridande.

Praktisk betydelse ha de angivna betraktelsesitten framfor
allt haft, dels vid nagra situationer av fareansvar oberoende av
culpa (»Gefahrdungshaftungs), sarskilt vid skador orsakade

29 Gronfors, Trafikskadeansvar s. 69 och 269 ff.
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av djur,! dels for ersdttningsansprak fran passagerare, vilken
till foljd av forarens vardsloshet skadats, ndr han vederlagsiritt
och fér néjes skull fatt medfélja motorfordon pa en »Gefillig-
keitsfahrty. I det senare hinseendet ha i blickpunkten sirskilt
kommit fall av skador, vallade passagerare, vilka medfdljt mo-
torfordon med spritpaverkad forare.

Rittspraxis angaende de nidmnda olika sitten att uppfatta
den skadelidandes medvetna risktagande har — som det skall
framgé av det f6ljande — visat sig medféra besvirliga kompli-
kationer vid rittstillimpningen och gjorts till f6remal fér manga
kritiska synpunkter i litteraturen. BGH har slutligen genom av-
gorandet BGHZ 34, 355 (1961) forkastat hela den uppfatt-
ning om den skadelidandes »Einwilligungs och »Handeln auf
eigene Gefahry, som modosamt utvecklats genom decennier.
Med hinsyn till det syfte som framstillningen om utlindsk rétt
fyller i denna avhandling — att belysa olika betraktelsesétt och
mojligheter att argumentera — torde dock en redogérelse for
denna nyligen och hastigt foraldrade tyska ridttspraxis vara
motiverad.2

Séavitt till en borjan angar konstruktionen, att en persons
medvetna risktagande anses medfora ett tyst avtal om ansvars-
friskrivning, finns det anledning att fraga vilka allminna regler
om ansvarsfriskrivning som tysk rétt innehaller. I princip ar
ansvarsfriskrivningen fri enligt BGB. Endast den begrinsningen
har uppstéllts, att gdldenir ej i forvig kan befrias frin ansvar
for uppsat (§ 276 II).3 Denna inskrinkning torde hir icke
tarva nagon narmare kommentar. Av lagrummet f6ljer emel-
lertid dven motsatsvis, att ansvarsfriskrivning i princip kan av-

1 Om djurinnehavares s. k. Tierhalterhaftung stadgas i § 833 BGB: »Wird
durch ein Tier ein Mensch get6tet oder der Korper oder die Gesund-
heit eines Menschen verletzt oder eine Sache beschadigt, so ist derjenige,
welcher das Tier hilt, verpflichtet, dem Verletzten den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Schaden
durch ein Haustier verursacht wird, das dem Berufe, der Erwerbstitigkeit
oder dem Unterhalte des Tierhalters zu dienen bestimmt ist, und entweder
der Tierhalter bei der Beaufsichtigung des Tieres diec im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt beobachtet oder der Schaden auch bei Anwendung dieser
Sorgfalt entstanden sein wiirde.»

2 For en mera detaljerad granskning hinvisas till Stoll.

3 »Die Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im voraus
erlassen werden.» For fullstindighetens skull bér dven pépekas, att denna
inskrinkande regel enligt uttryckligt stadgande i BGB § 278 €j ar tillimp-
lig savitt angér gildenirs ansvar f6r medhjilpares vallande.
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se alla grader av vardsloshet liksom forekommande fareansvar
(»Gefiahrdungshaftung»).%3 I sammanhanget beaktansvird
ar emellertid aven BGB § 138 1, i vilket lagrum stadgas ogil-
tighet for rittshandling, som strider mot goda seder.® Sedd i
belysning av § 276 synes denna regel icke innebdra mgjlighet
till angrepp mot ett avtal om ansvarsfriskrivning pa grund av
friskrivningens innehéll; § 276 torde i detta hiinseende anses
uttémmande.” Diremot dr det mojligt att inom ramen for § 138
forklara tva avtalsparters inbordes intresseldge ha varit sadant,
att ansvarsfriskrivning strider mot goda seder. De visentliga
fallen av ogiltighet av ansvarsfriskrivning ha gillt den situa-
tionen, att den friskrivna parten haft en monopolstillning, som
han ansetts ha missbrukat.®

Sasom redan antytts har ett tyst avtal om ansvarsfriskriv-
ning salunda stundom antagits betraffande skador, viika genom
forarens oaktsamhet vallats passagerare vid »Gefdlligkeits-
fahrten».® I anslutning till ett ledande avgdrande av Reichs-
gericht har emellertid 1 litteraturen brukat betonas, att enbart
vederlagsfriheten ej 4r en tillrdcklig fCrutsittning for att ett
dylikt tyst avtal skall kunna antagas.!® Sailonda har den ska-
dades vetskap om att foraren varit forsikrad angivits som en
omstdndighet, vilken talar emot antagandet av en ansvarsfri-

4 Se t. ex. Geigel s. 208.
5Med det sagda bortses frdn de sirskilda férbud mot viss ansvarsfriskriv-
ning som nagra lagar angiende Gefihrdungshaftung innehélla. Savitt per-
sonskada angar stadgas sdlunda férbud mot friskrivning av det skidrpta an-
svaret gentemot passagerare vid yrkesmissig befordran med tig, motorfor-
don eller flygplan jimlikt § 5 Reichshaftpflichtgesetz, § 8 a II Strassen-
verkehrsgesetz resp. § 49 Luftverkehrsgesetz.
6§ 138 BGB lyder:

»Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstosst, ist nichtig.

Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschift, durch das jemand unter Aus-
beutung der Notlage, des Leichtsinns oder der Unerfahrenheit eines ande-
ren sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdgensvorteile ver-
sprechen oder gewihren lisst, welche den Wert der Leistung dergestalt
ibersteigen, dass den Umstdnden nach die Vermogensvorteile in auffilligem
Missverhiltnisse zu der Leistung stehen.»
7 Jfr. Petersen, Ansvarsfraskrivelse s. 65 ff. Reinhart Geigel har dock i Ju-
ristenzeitung 1951 s. 590 ifrdgasatt, om ej avstdende frin skadestindsan-
sprak for fall av dédande strider mot »die guten Sitten» men till synes
sedermera dndrat mening; se Der Haftpflichtprozess s. 208.
8 Se hirom t. ex. Geigel s. 208 {. och Staudinger I anm. 18 b t. § 138.
9Se t. ex. RGZ 128, 229 (1930), ett uppmirksammat mal angiende en
nojesfard till ypfilzischen Weinorteny.
10RGZ 128, 229 (1930). Jfr. Enneccerus-Lehmann s. 930, Esser s. 836,
Geigel s. 220 f. och Soergel II s. 562.
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skrivning, medan motsatt verkan mojligen skulle tillkomma
sadana fakta som sliktskap, forlovning eller nira vinskap
mellan foéraren och den skadade, en forklaring fran foraren
att passagerare fatt medfélja pa egen risk med mera.ll Vidare
har pligat framhallas, att stringa krav méste stillas pd an-
tagandet av tyst overenskommelse om ansvarsfriskrivning, nar
avtalsférhallandet ar onerost, liksom att en dylik verenskom-
melse endast under sirskilda omstdndigheter kan antagas avse
skador till f6ljd av grov oaktsamhet fran féraren.!?2 En ytter-
ligare omstandighet av betydelse har angivits vara omfattning-
en av forarens alkoholfértédring; en ringa alkoholfortdring skulle
tala emot ansvarsfrihet.!® Fortaringens omfattning torde dock
fraimst ha haft betydelse for frigan om den skadade passa-
geraren insett risken av att medfélja.'? Det har nimligen an-
setts vara en forutsittning for antagandet av en tyst ansvars-
friskrivning, att den skadade verkligen insett att fara fore-
legat.15 Didremot synes det icke ha fordrats, att den skadade
varit medveten om ansvarsfragans rattsliga liage. Skadevallaren
har ndmligen angivits vara ansvarsfri, nir den skadades upp-
tradande, »unter Beriicksichtigung die im Verkehr zwischen
billig denkenden Menschen herrschenden Anschauungen von
dem Schadiger so aufgefasst und ausgelegt werden darf und
muss, dass der Verletzte auf die Haftung verzichten (oder auf
eigene Gefahr) handeln wolle».16

Ett tyst avtal om ansvarsfriskrivning har vidare i praxis an-
setts foreligga i ett antal situationer rérande strikt ansvar for
djurhéllare jimlikt § 833 BGB. Avgorande for frigan om en

11 Se Soergel II a. st. Enligt Geigel s. 217 borde hinsyn icke tagas till ev.
ansvarsforsikring.

12 Se BGHZ 2, 159 (1951) och Enneccerus-Lehmann s. 930.

13 Soergel II a. st.

141 det nimnda avgérandet RGZ 128, 229 (1930) betonades just att ej
enbart vederlagsfriheten motiverade antagandet av en ©6verenskommelse
om ansvarsfrihet, men skadestdndstalan frin efterlevande till dédad per-
son ogillades med motivering bl. a., att den avlidne deltagit i firden under
sddana omstdndigheter att man madste antaga ett tyst avtal om ansvarsfri-
het for alla de skador som genom oaktsamhet kunde drabba honom. Om-
stindigheterna i malet utvisa emellertid €] andra karakteristiska drag in att
den avlidne vid tva tidigare tillfallen inbjudits att deltaga i liknande ndjes-
turer samt att framfoér allt féraren och den avlidne druckit avsevirda
mingder vin under uppehall i firden, som slutade med att bilen gick av
vigen.

15 BGHZ 2, 159 (1951), Soergel II a.st., Esser s. 836.

16 Esser s. 836 (parentesen tillagd hir); liknande Geigel s. 210.
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sadan tyst overenskommelse skall anses triffad synes ha varit,
om den skadade under sidana foérhallanden atagit sig att sjilv
ombesorja viss vard, eller vissa atgirder betriffande djuret,
att detta helt understallts hans radighet och undandragits djur-
héllarens inflytande. Vad exempelvis angar ansvaret for skada
av hist har, pd grund av denna tanke, fareansvaret ej ansetts
gilla nidr en histtrdnare skadats, i vissa ldgen ej heller nar
veterindr eller hovslagare kommit till skada. Daremot har an-
svaret tillimpats till forman for skadad kusk eller stallknekt.l?

Ingaende av avtal om ansvarsfriskrivning forutsitter uppen-
barligen full rattslig handlingsférmaga och konstruktionen med
tyst ansvarsfriskrivning har icke begagnats, nir minderarig
kommit till skada.!® Daremot har det uttalats delade meningar
om sporsmalet, huruvida efterlevande dro bundna av avliden
persons (tysta) ansvarsfriskrivning av skadevallaren.1®

Som inledningsvis angivits ha emellertid praxis och doktrin
ansett, att en skadelidandes beteende kunnat betaga veder-
borande ratt till skadestand icke blott da ett tyst avtal om an-
svarsfriskrivning kunnat framkonstrueras utan dven da upp-
tradandet ifriga kunnat tolkas som ett samtycke (»Einwil-
ligung» ), innebdrande att den skadelidande handlat pa egen
risk (som nimnts s. k. »Handeln auf eigene Gefahrs). Skill-
naden mellan »Verzichtsvertrags och »Einwilligung» savitt
angar inneborden av den skadelidandes forklaring eller upp-
tradande synes framférallt ha bestatt i att »Einwilligungy icke
direkt antogs asyfta fragan om skadestandsansvar.20 En forsta
forutsittning for antagande av »Einwilligung» ansags vara, att
den skadelidande insett risken for skada; det rackte icke med

17 Se till det sagda Enneccerus-Lehmann s. 1019, Erman s. 1127 f.; Geigel
s. 219 och Stoll s. 358 f.

18 Se t. ex. RGZ 141, 262 (1933) och NJW 1958 s. 905.

191 det nimnda avgorandet RGZ 128, 229 (1930) forklarades de efter-
levande bundna av den dddes tysta ansvarsfriskrivning av bilféraren jamlikt
de allminna grunderna fér BGB § 846, i vilket lagrum stadgas, att tredje
man — som i vissa fall jimlikt § 844 eller § 845 har ersittningsritt nir
nagon dodats eller skadats — fir finna sig i att skadestindet jimkas pa
grund av den dodades medvallande. Jfr. Geigel s. 216 f.

20 yEinwilligung in eine moglicherweise aus einer bestimmten Gefahr ent-
stehende Verletzung»; Esser s. 836. »Es handelt sich... um eine Gestat-
tung oder Ermichtigung zur Vornahme tatsichlicher Handlungen, die in
den Rechtskreis des Gestattenden eingreifen.y Larenz II s. 365 f. Jfr. RGZ
141, 262 (1933) och BGHZ 2, 159 (1951).
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att han borde ha gjort det.2! Vidare torde samtyckets ansvars-
befriande verkan vanligen ha ansetts bero pa att den skade-
lidande maste antagas ha avsett att sjdlv bira en viss skada.
sDie Moglichkeit eine Haftungsausschlusses durch Handeln auf
eigene Gefahr ist ebenfalls seit langem anerkannt und beruht
auf der Erwigung, dass derjenige, der sich bewusst in eine ver-
meidbare Gefahrenlage begibt, ohne durch ein rechtliches oder
sittliches Gebot dazu verpflichtet zu sein, hierdurch erklirt, die
daraus moglicherweise entstehenden Schdden auf sich nehmen
zu wollen.»?2 Denna instillning till inneb6rden av ett tyst sam-
tycke ger mojligen forklaringen till de ndrmare forutsittning-
ar, vilka ansagos bora foreligga for ett antagande av »Handeln
auf cigene Gefahrs. Genom avgérandet RGZ 141, 262 (1933)
fastslog namligen Reichgericht att »Einwilligung» var en en-
sidig viljeforklaring (»Willenserklarung») som skulle komma
motparten till handa?® och som krivde full rittslig handlings-
formaga.?* Om den skadelidande var minderarig kunde han
salunda icke sjalv avge nagot relevant samtycke.25 Utifran upp-
fattningen, att »Einwilligungs var en viljeforklaring, som skulle
komma motparten tillhanda, hivdade man vidare, att den ska-
delidande icke sjilv behévde ha nagon uppfattning i ansvars-
fragan. Det avgérande for relevansen av den skadelidandes
upptridande i diskuterat hénseende ansags vara den innebdrd
som motparten med hdnsyn till omstindigheterna vore berétti-
gad att intolka i detsamma.?6 Genom det skisserade betraktelse-
sittet uppfattades »Einwilligungs synbarligen som en sritts-

21 BGHZ 2, 159 (1951) och BGH i NJW 1958 s. 905. Jfr. Geigel s. 213
och s. 217 1.

22 Esser s. 836 f. Samma instillning — att »Einwilligungs kan betraktas som
den skadelidandes vilja att sjilv bira foljderna av en viss skada — kan
sparas ndr samme forf. som principiell motivering foér rittsstridighetens
bortfallande vid fall av »Einwilligung» uttalar: sIn dem Konflikt zwischen
dem gesetzlichen Schutz eines schutzwiirdigen verletzten Rechtsguts und
der Anerkennung der Privatautonomie muss die Rechtsordnung der letzte-
ren den Vorzug geben, soweit sie den Einzelnen Dispositionsfreiheit gewirt
hat.» (a.a. s. 193.)

23 Vilkeférklaringen skulle vara sempfangsbediirftigs.

24 Se om de angivna fSrutsittningarna Enneccerus-Lehman s. 931 f., Esser
s. 836. Genom nimnda avgdrande anslét sig Reichsgericht till en av Flad
utvecklad asikt; jfr. Wangemann i NJW 1955 s. 85 ff. [sirskilt vid noterna
4)—9)1 och Stoll s. 33.

25 RGZ 141, 262 (1933); jfr. BGH i NJW 1958 s. 905.

26 Se t. ex. BGHZ 2, 159 (1951) och Enneccerus-Lehmann s. 932.



C. Tysk ritt 39

handling» ;27 exempelvis talar Bundesgerichtshof i det avgo-
rande genom vilket synsittet sedermera férkastas om »die rechts-
geschiftliche Einkleidung» av samtyckeskonstruktionen och om
den kritik som framkommit ddaremot.28

De nirmare riktlinjer fér anvindningen av konstruktionen
»Einwilligungs», som hir angivits, overensstimma uppenbar-
ligen ndra med vad som dessférinnan anforts om de forutsitt-
ningar under vilka tyst ansvarsfriskrivning ansetts foreligga.2®
En principiell skillnad &ar visserligen, att ansvarsfriskrivningen
ansags forutsitta ett avtal med anbud och accept, medan sam-
tycket uppfattades som en ensidig viljeférklaring. Skillnaden
synes dock vara ringa pa grund av att dven vid fall av pastddd
»Einwilligungs avgorande betydelse tillméttes den uppfattning
som motparten var berdttigad hysa om innebdrden av den
skadelidandes upptriadande. Vid besvarande av frigan vad den
eljest ansvarige kan ha varit befogad att utldsa ur den skade-
lidandes upptridande forelag visserligen den skillnaden, att
medan ansvarsfriskrivningen ju direkt tar sikte pa ansvarsfragan
ansags samtycket asyfta ett visst, fareskapande handlande eller
en faktisk skada. For de fall av konkludent handlande fran den
skadelidandes sida, som hir dro av intresse, voro dock mojlig-
heterna att i praktiken uppritthélla denna nyansering ganska
smé. Erinras kan for 6vrigt om det nyss anmirkta foérhéllan-
det, att »Einwilligung», sasom direkt asyftande samtycke till en
viss risk, dock ofta angivits vara ett indirekt uttryck for att den
skadelidande sjdlv vore villig att béara en viss skada. Detta be-
traktelsesitt forefaller ej ldtt att halla isdr fran uppfattningen,
att den skadelidande genom konkludent handlande kan ha av-
statt fran skadestdndsansprak.

Med hinsyn till de pafallande likartade forutsittningar, som
uppstilldes for tillimpningen av de rittsliga konstruktionerna
tyst ansvarsfriskrivning resp. tyst samtycke, ar det ej férvanan-
de att det i vissa situationer ansags mojligt att begagna vilken
som helst av de tva ansvarsfrihetsgrunderna, sa vid skada pa

27 Jfr. Stoll s. 93 f{.

28 BGHZ 34, 355 (1961); pa s. 360.

29 Jfr sdlunda det nu sagda med det ovan vid not 16 Atergivna citatet av
Esser, vilket av denne formulerats med direkt sikte pd sdvial »Verzichts-
vertragy som »Einwilligung». Se dven BGH:s belysande domskil i BGHZ 2,
159 (1951), dir punkt for punkt framhéallits samma rekvisit sdsom erfor-
derliga fér bada rittsfigurerna.
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passagerare under »Gefilligkeitsfahrts.30 Mojligheten att abe-
ropa ett »Verzichtsvertragy var dock mera begrinsad, endr den
principiellt anses foreligga endast om parterna sta i kontrakts-
forhallande till varandra. Aberopande av tyst éverenskommel-
se om ansvarsfrihet vid »Gefilligkeitsfahrten» har salunda kri-
tiserats med hénsyn till att medtagandet av passagerare pa nojes-
tur regelmissigt ansetts utesluta antagandet av ett befordrings-
avtal.3!

Fran borjan ansags tyst samtycke endast kunna goras gil-
lande mot en skadelidande, vilken yrkade ersittning med stod
av forekommande »Gefidhrdungshaftung».32 Det var salunda
vid fall av rent strikt ansvar som rittsfiguren »Handeln auf
eigene Gefahry forst brot igenom. Genom avgdrandet RGZ
141, 262 (1931) franfolls dock denna begrinsning. Savitt an-
gar den linge hirskande uppfattningen om motorfordons-
forares ansvar for vardsloshet mot skadad passagerare kan hén-
visas till Bundesgerichtshofes domskil i BGHZ 2, 159 (1951),
dir domstolen betraffande savil tyst ansvarsfriskrivning som
sHandeln auf eigene Gefahrs uttalat, att dessa ansvarsfrihets-
grunder visserligen i allmédnhet endast brukade férekomma vid
»Gefilligkeitsfahrten», men att de ocksa kunde férekomma vid
befordringsavtal mot vederlag och Zven hanfora sig till skador
pa grund av forarens vardsloshet.33 Liknande omstandigheter

30 Se t. ex. RGZ 128, 229 (1930), i vilket méal Reichsgericht — sedan ett
for kiranden bindande tyst avtal om ansvarsfriskrivning funnits foreligga
— 1atit det bero »ob das Oberlandesgericht nicht auch noch aus einem
anderen rechtlichen Gesichtspunkt zur Versagung jedes Schadenersatzes
hitte gelangen konnen, auf den Grund der Erwigung nidmlich, dass S.
bewusst die Gefahr auf sich genommen habe, die mit der Riickfahrt ver-
bunden war, weil der Leiter des Kraftwagens unter dem Einfluss des
Alkohols stand» (pa s. 233). Jfr. Stoll s. 34: »Der verwirrende Dualismus
von stillschweigendem Haftungsausschluss und Handeln des Verletzten auf
eigene Gefahr in der Rechtsprechung zur Gefalligkeitfahrt ist bis heute
nicht iiberwunden.»

31 Enneccerus-Lehman s. 930. Jfr em. Geigel, s. 216, som papekar att bort-
fall av skadestindsansprdk pi grund av sHandeln auf eigene Gefahry f6r-
utsitter ett kontraktsliknande forhallande mellan parterna.

32 RGZ 130, 162 (1931) angick sdlunda skadestdndstalan fran &skadare,
vilken vid en s. k. tillférlitlighetstdvlan fér bilar stillt sig pa riskfylld plats
intill tdvlingsbanan och blivit pdkord av ett fordon: Reichsgericht forkla-
rade hir, att handlande pd egen risk icke kunde komma ifriga om ansvar
jamlikt § 823 BGB forelage.

33 Jfr. Esser s. 837: »Eine solche Gefahriibernahme (genom »Handeln auf
eigene Gefahrs) durch konkludente Erklirung wird sich regelmissig nur
auf Gefihrdungshaftungen beziehen, kann u. U. auch die Haftung fiir fahr-
lissige unerlaubte Handlungen beseitigen.»
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som ovan3% angivits ha betydelse for fragan, huruvida tyst
6verenskommelse om ansvarsfriskrivning skall kunna antagas,
torde principiellt 4ven ha ansetts vara vigledande f6r spors-
malet om ett tyst samtycke skulle anses limnat. Nir »Einwil-
ligungy ansags foreligga vid fall av culpaansvar, antogs emel-
lertid den skadelidandes viljeforklaring i allminhet ej avse
grov vardsloshet av skadevallaren; s& menade man vara fallet
endast om sirskilda omstindigheter foranledde dartill.35

Tidigare har framhallits mojligheten att befria djurhallare
fran forekommande »Gefihrdungshaftung» genom antagandet
av tyst avtal om ansvarsfriskrivning. Ocksa for dessa situatio-
ner har ansvarsfrihet pa grund av den skadelidandes »Einwil-
ligung» antagits foreligga, dven om nagon ansvarsfriskrivning
icke 1atit sig antagas.36, 37

Betriffande frdgan i vad man §§ 138 eller 276 II i BGB3S
varit tillimpliga vid fall av Einwilligung kan féljande an-
dragas: Ett dldre avgorande av Reichsgericht angick ett fall,
da en man efter Gverenskommelse med sin Zlskarinna bragt
dem bdda om livet. Domstolen forklarade, att kvinnans sam-
tycke i varje fall icke kunde ha nagon betydelse gentemot hen-
nes efterlevande; ej heller hade samtycket betagit handlingen
dess rittssridighet, endr dels dodandet var straffbelagt, dels
samtycke till dédande enligt § 138 I BGB stred mot »die guten

348, 35 f.

35 Jfr Esser s, 962 samt Geigel s. 214,

36 Enneccerus-Lehmann s. 1020.

37 Konstruktionerna tyst samtycke eller avtal om ansvarsfrihet torde —
ehuru teoretiskt generella — endast i begrinsad omfattning ha kommit
till praktisk anvindning for andra situationer an siddana, dir skadestinds-
talan forts mot innehavare eller férare av motorfordon eller mot djurhil-
lare. Salunda ndmner Soergel, som exempel pa att nigon av de tv& ansvars-
frihetsgrunderna begagnats, fall nir en skadad sufflor kint till det farliga
tillstdndet hos en suffldrlucka i en teaterlokal eller farligheten av ett upp-
drag i vilket han deltagit av vinlighet. Vidare uppger samme f{orf. att ett
antagande av en inbjudan till jakt kan innebdra ett tyst uteslutande av
jaktherrens ansvar for skador till £6ljd av mindre férsummelse av denne,
liksom méjligen dven av hans ansvar fér att han ej ordentligt prévat de
6vriga jaktdeltagarnas lamplighet [RGZ 128, 39 (1930)]; Scergel II s.
563. — Att skadestdndsrdtt for sidana skador vilka drabba deltagare i
sportutdvning icke foreligger och att detta motiveras med att samtycke
limnats, kan vidare omnidmnas sdsom ett foga Overraskande forhallande.
Se t. ex. Enneccerus-Lehmann s. 76 f. och Erman s. 1060 (Ligg mirke
till den senares antydan att ansvar giller swenn schuldhaft gegen Kampf-
regeln verstosseny.).

38 Jfr ovan s. 34 f.
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Sitten».39 T litteraturen brukar framhallas, att samtycke ute-
sluter en handlings rittsstridighet, nidr det ej strider mot ett
rittsligt forbud eller mot »die guten Sitten» samt att sam-
tycke till dodande och méjligen ocksd grov kroppsskada &r ogil-
tigt, i sistnimnda fall dock med undantag for lakaringrepp.4°
— Det synes icke ha varit ifragasatt, att § 276 II BGB skulle
vara tillamplig pa »Einwilligung».4t

Om den skadelidandes medvetna risktagande enligt tidigare
uppfattning ej ansetts utgora tillricklig anledning att helt for-
vigra honom skadestand genom antagande av tyst samtycke
eller avtal om ansvarsfriskrivning, har hans upptradande dnda
kunnat leda till att han befunnits medvéllande och darfor helt
eller delvis vdgrats skadestaind. Om medvallande stadgas i
§ 254 BGB.42 Det saknas emellertid anledning att hir inga pa
den praktiska tillimpningen av detta lagrum.

Av den hittillsvarande framstallningen rérande »Handeln
auf eigene Gefahr» pa grund av »Einwilligungs bor med full
tydlighet ha framgatt, att den ndrmare utformningen av an-
svarsfrihetsgrunden i mycket bygger pa fiktioner. Att s ar fallet
har naturligtvis ej heller undgatt uppmirksamhet i tysk ritt,
ehuru man mahinda varit mindre benédgen att lata enbart den
omstandigheten, att ett betraktelsesitt bygger pé fiktioner, med-
fora dess forkastande.4® Anmirkningar ha vidare framstilits

39 RGZ 66, 306 (1907). 4
40 Se Soergel II s. 578, Erman s. 1077 {., Larenz II s. 366, Geigel s. 207 f.
och Reinhart Geigel i Juristenzeitung 1951 s. 590. I friga om det mera
teoretiskt intressevickande dn praktiskt betydelsefulla fallet, att négon ska-
das vid tvekamp, synes den meningen vara dominerande, att den skadades
ev. samtycke saknar verkan sisom stridande mot ett rittsligt forbud, men
att skadestindsskyldigheten pa grund av den skadades medvallande kan
komma att helt eller delvis bortfalla; s& Enneccerus-Lehmann s. 932 och
Erman s. 1078.
41T Planck’s Kommentar zum BGB {s. 1731) ges forklaringen, att § 276 €j
ar tillamplig darfér att samtycke utesluter den skadegdrande handlingens
rittsstridighet s& att nigot skadestdndsansprék, pa vilket stadgandet skulle
kunna tillimpas, aldrig uppstar.
42 § 254 i BGB lyder:

sHat bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des Beschidigten
mitgewirkt, so hingt die Verpflichtung zum Ersatze sowie der Umfang des
zu leistenden Ersatzes von den Umstdnden, insbesondere davon ab, inwie-
weit der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem andaren Teile ver-
ursacht worden ist.»
43 Se salunda reflexionen hos Erman s. 357, att det icke kan inses, att den
omstindigheten att de i rdttspraxis utvecklade asikterna 16pa ut i fiktioner,
1 och f8r sig maste leda till en viss uppfattnings forkastande »da das Ar-
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mot vad som ansetts vara otillfredsstédllande konsekvenser av
uppfattningen, att samtycke utgor en viljeforklaring.44 45

De inviandningar, som framforts mot resultatet av det tysta
samtyckets konstruktion i tysk ratt, synas dock mindre ha varit
inriktade pa att inskrinka de situationer, i vilka skadestands-
rattslig ansvarsfrihet intrdder. Snarare tycks tendensen ha varit,
att kritikerna velat finna en mindre fiktiv och dven mot min-
derarig skadelidande verkande grund f6r att uppna den ansvars-
frihet, som brukat motiveras med antagande av tyst ansvarsfri-
skrivning eller samtycke. De l6sningsférslag som framkommit
ha delvis anknytning till vissa speciella stadganden i BGB och
dro dirfor av begrinsat intresse f6r denna framstéllning.46

Salunda har for »Gefalligkeitsfahrteny foreslagits en analog tillimp-
ning av §§ 521 och 599 BGB, vilka lagrum begrinsa givares resp. lan-
givares ansvar till fall av uppsét eller grov oaktsamhet, men mot denna
tanke har invants, att den skulle leda till ansvarsfrihet i for stor omfatt-
ning. 17, 48

Utifran uppfattningen, att ett antagande av tyst samtycke eller avtal
om ansvarsfriskrivning icke kan leda till ansvarsfrihet i 6nskvird utstréack-
ning (bl. a. icke nir den skadelidande 4r minderdrig) har Reinhart
Geigel menat, att ett i alla situationer fullgott resultat skulle kunna er-
héllas med anvindning av § 242 BGB, vilket lagrum har féljande lydel-
se: »Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie

beiten mit Fiktionen dem Recht keineswegs fremd ist und vielfach gar nicht
entbehrt werden kanny.

44 Hir kunna nidmnas nigra synpunkter som utvecklats av Wangemann i
NJW 1955 s. 85 ff. (jfrs. f. 1 MDR 1956 s. 385 ff.). Wangemann har pa-
pekat den begreppsoklarhet och inkonsekvens, som utifrin den hirskande
lirans egen &sikt om samtycket som en viljeférklaring 14g i kravet pa att
den skadelidande skulle ha varit medveten om skaderisken. Ty enligt all-
minna regler saknar den forklarandes egen uppfattning betydelse for fra-
gan om en viljeforklaring med visst innehall skall antagas; sporsmalet be-
svaras 1 stdllet »mit Riicksicht auf Treu und Glauben sowie die Verkehrs-
sitte» (a.a. s. 85 f.). Vidare har Wangemann framh3llit det fiktiva i anta-
gandet, att en skadelidande skulle reflektera 8ver skillnaden mellan vanlig
och grov vardsléshet samt samtycka till skada genom ett handlande av den
forra men ej av den senare typen.

45 En sammanfattande hinvisning angiende kritiska uttalanden i litteratu-
ren limnas i BGHZ 34, 360 (1961) (=NJW 1961 s. 656 och Juristen-
zeitung 1961 s. 603).

46 Se hirom Stoll s. 95 ff.

47§ 521: »Der Schenker hat nur Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit zu ver-
treten.» § 599: sDer Verleiher hat nur Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit zu
vertreten.»

48 Se Erman s. 356 och Stoll a.st. med hanvisningar.
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Treu und Glauben mit Riicksicht auf diec Verkehrssitte es erfordern.»?
§ 242 uppges vara tillimplig for hela filtet av »biirgerliches Rechty; ej
enbart pa avtalsférhillanden utan dven vid ansprik pa grund av suner-
laubte Handlungen». Geigels i anslutning till ett fall av »Trunkenheits-
gefahrty framférda tanke séiges tillimplig dven for andra fall da fard
med motorfordon varit forenad med en sdrskild fara; »z. B. wenn der
Fahrer als besonders leichtsinnig bekannt ist, wenn die Fahrt in beson-
derer Eile ausgefiirt wird, wenn die Strassen- und Witterungsverhéltnisse
besonders ungiinstig sind, z. B. wenn aussergewGhnlich grosser Strassen-
verkehr herrscht, wenn sich auf der Strasse Baustellen befinden, wenn
Glatteis herrscht, wenn die Sicht durch Dunkelheit oder Nebel beein-
trachtigt wird und endlich auch auf Fille, in denen die Gefahr der Fahrt
durch den schadhaften Zustand des Wagens hervorgerufen ist». 50

En dogmatiskt enhetlig uppfattning har emellertid presente-
rats av Stoll. Savitt angar det vanliga culpaansvaret enligt BGB
§ 823 I har denne forfattare ingaende dryftat konstruktionen
sHandeln auf eigene Gefahry vid tre olika typer av skadefall,
namligen skador vid deltagande i verksambhet, i vilket ingar far-
liga handlingar (framst skador pa deltagare eller askadare vid
sport), vid betridande av frimmande fastigheter eller anligg-
ningar samt vid medféljande pa fird, frimst med motorfordon.
Stoll utvecklar foér dessa situationer att nyckeln till problemet
om »Handeln auf eigene Gefahry icke bestar i en virdering av
den skadelidandes upptradande i och for sig. »Dessen Selbstex-
ponierung muss vielmehr, damit ihre rechtliche Tragweite er-
fasst werden kann, in ihrer Relation zur Pflichtstellung des Ge-
fihrders gewiirdigt werden. Wann die Méglichkeit eines Han-
delns auf eigene Gefahr besteht und wie das Verhalten des sich
selbst Gefdhrdenden, um einen Haftungsausschluss zu recht-
fertigen, beschaffen sein muss, das hingt von dem Bestand und
dem Inhalt der jeweiligen Schutzpflichten des Gefdahrders ab.»51

49 Reinhart Geigel i Juristenzeitung 1951 s. 590 f{.; jfr. Der Haftpflicht-
prozess s. 222 ff. Observera dock sirskilt att Geigel i det senare arbetet
motiverar tillimpningen av § 242 med att ansvarsfrihet p4 grund av sstill-
schweigender Haftungsverzicht» eller sHandeln auf eigene Gefahr» forut-
siatter ett kontrakts(liknande) forhallande mellan parterna. Jfr ovan vid
not.

50 Geigels férslag om tillimpning av § 242 har ront vissa instimmanden,
sd av Larenz I s. 141 och Venzmer, Mitverursachung und Mitverschulden
im Schadensersatzrecht s. 59; jfr. B6hmer i MDR 1958 s. 77 f. med hin-
visning till visst domstolsavgorande, i vilket den féreslagna motiveringen
begagnats, Avensom »Oberlandesgericht Hammy» i BGHZ 34, 355 (1961)
(pa s. 358). Avvisande ar Stoll (s. 315 ff. med hinvisningar och s. 364).
51 Stoll s. 246; jfr. s. 243 ff. och 296 f.
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Den skadelidandes risktagande kan alltsa enligt Stoll medféra
att motparten e anses ha eftersatt sin aktsamhetsplikt. Om sa
ar kan man enligt Stoll tala om »#ktay fall av handlande pa
egen risk medan diremot ett »odktay sadant fall foreligger, da
konstruktionen aberopas till stod for ansvarsfrihet trots att mot-
parten forfarit i strid mot sina plikter.52 Bed6mningen av de
oakta fallen menar Stoll bora ske med ledning av BGB § 254,
enir hir e vore fraga om annat dn medverkan fran den skade-
lidandes sida.53 For culpaansvarets vidkommande medfér Stolls
uppfattning framfér allt en kritisk instillning till tysk rattspraxis
angaende skador pa motorfordonspassagerare, som med{oljt en
forare med nedsatt korformaga. Den skadelidandes medvetande
om detta férhallande bor enligt Stoll ej befria foraren fran an-
svar for felaktiga atgirder.5* Aven antagandet av ett tyst avtal
om ansvarsfriskrivning underkénnes sasom en otillaten fiktion.55

Betriffande de ndrmare forutsittningarna for ett antagande
av en skadegorares fullstindiga frihet fran culpa och ersittnings-
skyldighet, alltsa de »aktay fallen av handlande pa egen risk, bor
vidare namnas Stolls framhallande av att avgorande i sjilva
verket icke dr den skadelidandes faktiska kdnnedom om faran
utan mojligheterna att uppfatta faran for en presumtivt skade-
lidande genomsnittsindivid.?6 Vad som 6vertages av den skade-
lidande dr de svanligay eller »inneboendes riskerna vid en viss
verksambhet, till exempel sport eller biltrafik, ddremot icke de
ovanliga risker som sammanhdnga med annans pliktstridiga
handlande.57 De typiska fallen av dkta ansvarsfrihet dro enligt
Stoll grundade pa tanken, att de for fara utsatta personerna
sjdlva kunna vintas skydda sig mot uppfattbara och typiska
risker antingen genom att helt halla sig borta fran den fareska-
pande verksamheten eller ocksa genom att skydda sig p& annat
sitt.58 Men det finns enligt Stoll ocksd andra former 4n denna

52 a.a. 5. 252 ff., 269 f. och 296 ff.

58 a.a. 5. 253 och 305 f. (jfr s. 318 ff.).
5¢a.a. s. 305 ff.

55a.a. 5. 313 ff.

56 a.a. 5. 243 £., 251 och 297.

57 a.a. 5. 242 och 296 f.

58 3.a. 5. 247 f. Savitt angdr fall av sHandeln auf eigene Gefahry» nir ni-
gon skadats pa annans fastighet eller inom annans anliggning — till vilken
han fatt tilltrdde genom dgarens vinlighet eller rent av olovligen ~— menar
Stoll didremot grundtanken for ett mildrat ansvar vara foéljande: »Inner-
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grundtyp, situationer vid vilka ansvarsfriheten intrdder endast
om den skadelidande kint till faran, eventuellt maste han ocksa
ha varit villig att underkasta sig densamma. Som exempel pa
saddana verschwerte Formen eines Handelns auf eigene Gefahry
namnes likares befogenhet att genomféra en farlig behandling
pa en patient.59

Av allmiént intresse dro vidare de invindningar som av flera
forfattare framstillts mot antagandet av ett tyst samtycke vid
fall av »Gefihrdungshaftung». Aven om man i allmédnhet ac-
cepterat det faktiska rittsliget — att en skadelidande i vissa
situationer sdsom handlande pa egen risk icke bor atnjuta skydd
av forekommande ansvar av denna typ — har man menat, att
den rittspolitiskt hallbara forklaringen vore en annan én anta-
gandet av ett samtycke fran den skadelidande. Enligt Esser och
Larenz avser detta ansvar sadana skador av en sak eller en verk-
samhet, som personer i omvirlden regelmissigt icke kunna und-
vika. Om nagon medvetet utsitter sig for en dylik fara utan att
vara rattsligt eller moraliskt forpliktad dartill, si omfattas han
icke mera av fareansvarets skyddssyfte; hiri ligger enligt Esser
»den egentliga grundens till att den skadelidande anses ha hand-
lat pa egen risk.5® Aven Stoll, som relativt utférligt behandlat
sporsmalet, har uppfattningen att Iosningen 4r att soka i sjilva
grunderna for fareansvaret.8! Liksom vid problemet om hand-
lande pa egen risk vid culpaansvar menar han den avgérande
fragan vara om vissa grupper av personer sjilva kunna vin-
tas skydda sig genom att hélla sig undan faran. Stoll utvecklar
emellertid, att denna tanke kan medfora frihet fran ett farean-
svar endast i undantagssituationer, och att sjalvskydd ingalunda
kan krivas mot sddana farliga verksamheter, vilka allminheten
efter radande sociala forhallanden ar hinvisad att begagna (sa
bruket av motorfordon). Nagon allmén regel vore icke majlig
att uppstilla. Att som Esser utan forbehall hivda, att farean-
svaret icke gillde vid ett frivilligt risktagande, vore att i betdnk-

halb seiner ureigenen Privatsphire kann von niemandem das gleiche Mass
an schiitzender Vorsorge fiir andere erwartet werden wie bei einem gefiahr-
lichen Verhalten, das sich in der Offentlichheit vollzieht.» (a.a. s. 270.)

59 a.a. 5. 247 f.

60 Esser, Schuldrecht s. 961, jfr. Gefihrdungshaftung s. 109 f. med not 6
och Larenz I s. 141; jfr. dven Stoll s. 99 ff. med hinvisning bl. a. till
Kriickmann.

61 Stoll s. 348 ff., 363 f. och 366 (nr 2).
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lig man gora en riktig synpunkt alltfér allmin.62? Ett forsok till
typisering gor dock Stoll, ehuru det skulle féra for lingt att hir
inga pa hans undersékning i detta avseende.63 Om ansvarsfrihet
pa grundval av de aktuella synpunkterna skulle antagas, talar
Stoll dven i detta sammanhang om »dkta» fall av handlande
pa egen risk. Om ansvaret diaremot skulle gilla, borde den ska-
delidandes upptradande sasom ett »odktay fall endast beaktas
som medverkan enligt BGB § 254.64 Ett antagande av tyst av-
tal om ansvarsfriskrivning avvisar Stoll dven for fareansvarets
vidkommande.65

Som redan inledningsvis framhallits har BGH numera franfal-
lit den omstridda uppfattningen att »Einwilligung» vore en
viljeforklaring.%6 Avgérandet BGHZ 34, 355 (1961)67 angick
skadestandstalan av en 16-arig bilmekanikerldrling, som under
en bilfard tillsammans med nagra kamrater funnit sig i att en
av dessa — 17 ar gammal och utan korkort — O6vertagit kor-
ningen; pa grund av forarens oskicklighet hade bilen i en kurva
gatt av vigen. BGH undanrdjde har ett i foregiende domstols-
instans (Oberlandesgericht) meddelat avgorande, genom vilket
den skadades ersittningstalan mot saval den korkortslose som
den ursprunglige foraren pa farden blivit ogillad. Helt kort for-
klarade BGH, med anslutning pa denna punkt till den dverkla-
gade domen, att nagot avtal om ansvarsfriskrivning icke hade
traffats. I utforliga domskidl diskuterade BGH vidare den mot
konstrukticnen sHandeln auf eigene Gefahry framkomna kri-
tiken, vilken befanns vilgrundad och sammanfattades i sex
punkter av i huvudsak f6ljande innehall:68

1) Det vore fiktivt att antaga att en passagerare, som kinde till fora-
rens olamplighet, samtyckte till sjilva den intriffade skadan. 2) Ritts-
verkan av den skadades upptridande sisom ett samtycke till sjilva ska-

62 3.a. 5. 351 ff; jfr. s. 366 f. (nr 4).

63 3.a. 5. 354 {f.

64 5.a. 5. 365.

63 3.a. 5. 364.

66 Redan 1 ett avgdrande ar 1958 (NJW 1958 s. 905) uttalade BGH, att
kritiken mot »Handeln auf eigene Gefahry sdsom en viljeférklaring byggde
pa beaktansvirda grunder. Frigan stilldes dock ej p3 sin spets, enir talan
ogillades pd grund av att den skadade ej ansigs ha insett den konkreta
risken for skada.

67 Aven 1 NJW 1961 s. 655 och i Juristenzeitung 1961 s. 602.

68 BGHZ 34, 360 ff.

4—627477. AGELL
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dan berodde pa skadans grovlek, vilket ur ansvarssynpunkt ej vore moti-
verat. 3) Det funncs ej anledning lita ansvarsfragan bero pa om sva-
randen hade uppfattat eller kunnat uppfatta den skadades medvetna
risktagande. 4) Konsekvenserna, nir minderarig skadats, voro otillfreds-
stdllande. 5) Det vore svart att avgora, niar en skadad — och ofta druc-
ken — passagerare verkligen insett faran. 6) Den skadades frivilliga risk-
tagande kunde ej foéranleda ansvarsfrihet i lika hdg grad inom straffrat-
ten, varfor uppfattandet av risktagandet som en viljefdrklaring »dem
Gedanken der Einheit des Rechtsordnung bei der Beurteilung rechts-
widrigen Verhaltens Abbruch getan wurdes.

Enligt domstolens mening hade den skadelidandes upptradan-
de betydelse fér rattsstridighetsfragan endast nar det utan konst-
lat antagande kunde uppfattas som samtycke till skadan, vilket
mahinda stimde for vissa farliga typer av sport. De vanliga fal-
len i rattspraxis angingo emellertid endast fragan, sob und in-
wieweit die an sich gegebene Schadensersatzverpflichtung eines
anderen dadurch beriihrt wird, dass sich der Geschidigte der
drohenden Gefahr bewusst ausgesetzt hatte».®® Denna fraga
horde emellertid till tillimpningsomradet fé6r BGB § 254 och
anginge alltsa problemet om den skadelidandes medverkan.

Rickvidden av BGH:s avgorande synes icke klar i alla avse-
enden. Savitt forfattaren har sig bekant foreligga tills vidare
blott enstaka uttalanden i praxis och doktrin om det nuvarande
rittsldget.”® Synbarligen har dock férkastandet av »Einwilli-
gung» som en rittshandling i lika man inneburit ett uppgi-
vande av det alternativa synsitt, enligt vilket ett tyst avtal
om ansvarsfriskrivning intolkas i parternas upptridande; som
redan nimnts tog BGH i det aktuella malet avstind fran
denna mdjlighet. Ett 6vergivande av rittshandlingskonstruktio-
nen behover dock ej innebara att »Einwilligungs eller sHandeln
auf eigene Gefahry helt forkastas som fristaende réttsfigur. BGH
har icke, sasom Stoll, renodlat sin uppfattning dirhin, att sam-
tycket helt borde inordnas under fragan om skadegoraren efter-
satt sin aktsamhetsplikt. Genom att antyda mojligheten av an-
svarsfrihet nir den skadelidande kunde anses ha samtyckt till
sjalva den skada, for vilken risk forelegat, har domstolen syn-
barligen ldmnat visst utrymme f6r en omstdpning av »Ein-

69 BGHZ 34, 363.

70 Se dock de i NJW 1961 s. 777 och 1962 s. 1110 nimnda rittsfallen dven-
som Flume i Juristenzeitung 1961 s. 604 ff.
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willigungsy-figuren i andra former. I vad man sa kommer att
ske later sig dock icke bedémas.?!

D. Engelsk ratt

Fore ikrafttridandet av Law Reform (Contributory Negli-
gence) Act, 1945, saknade det materiell betydelse huruvida en
skadelidandes upptridande betraktades som samtycke (»con-
senty) eller medvallande (»contributory negligences). I bada
fallen ansidgs han namligen helt sakna ritt till skadestand.!
Enligt den nimnda lagstiftningen skall emellertid vid medval-
lande skadestandet jamkas? varfor grinsen mellan samtycke
och medvallande fatt praktisk betydelse for resultatet i ett ska-
destandsmal.

I engelsk ritt uttryckes mojligheten av ansvarsfrihet pa grund
av den skadelidandes samtycke — »consent»y — vanligen med
maximen »Volenti non fit injuria». Detta slagord anses i forsta
hand gilla, nidr ndgon samtyckt till en skada eller till en upp-
satlig, skadebringande handling, som normalt skulle vara an-
svarsgrundande, till exempel samtycke till en boxningsmatch
eller ett kirurgiskt ingrepp.® I andra hand anses emellertid
maximen i viss utstriackning tillimplig dven nir nagon medve-
tet utsatt sig eller sin egendom for risk att komma till skada.
Man talar hir om den skadelidandes y»voluntary assumption
of risk», en ansvarsfrihetsgrund som aktualiseras frimst vid »the
tort of negligence» det vill siga den engelska motsvarigheten

71 Jfr. hinvisningen i foregdende not till Flume, som &r kritisk mot tanken
att samtycke till »sjilva skadan» vore avgorande men #nda onskar uppritt-
hélla fullstindig ansvarsfrihet i vissa fall med &beropande av »Handeln
auf eigene Gefahry. Ett fullstindigt Overgivande av uttrycket ifrdga —
utom mojligen fér fall av ansvarsfriskrivning — férordas daremot av
Bohmer i MDR 1961 s. 661 f.

1 Ang. samtyckets behandling i engelsk skadestindsritt se Charlesworth
kap. 25, Clerk & Lindsell kap. 1 avd. 7 (b), Salmond kap. 2 §§ 12—14,
Street kap. 9 avd. 2, Williams kap. 12 (utforligt) och Winfield, § 13. Ang.
amerikansk ritt se nedan not 6.

2 »...the damages recoverable...shall be reduced to such extent as the
court thinks just and equitable having regard to the claimant’s share in the
responsibility for the damage.» Section 1 (1).

3 S3lunda nidmner Salmond, s. 43, att maximen i foérsta hand giller vid
sintentional acts which would otherwise be tortiousy, medan Williams,
s. 295, siger den vara tillimplig swhere the plaintiff has consented to the
damage itselfy. Jfr Street s. 73 och Winfield s. 23.
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till den allmiénna culparegeln.* Liksom i tysk ritt dr det limp-
ligheten av att l3ta ett dylikt risktagande fran den skadelidande
medfora ansvarsfrihet, som foranlett meningsskiljaktigheter i
praxis och doktrin.

Sarskilt under 1800-talet synas domstolarna ha adagalagt en
numera overgiven bendgenhet att anse ansvarsbefriande sam-
tycke foreligga, en instdllning som sikerligen sammanhingde
med en allmint liberalistisk samhéllssyn® och samtidigt med att
slutresultatet blev detsamma vare sig samtycke eller medvallan-
de befanns vara f6r handen.6

Nigra exempel ur denna dldre rattspraxis ma tjina som illustration.

I det for vara dagars uppfatting till omstindigheterna mérkliga fal-
let Ilott v. Wilkes (1820) ogillades skadestandstalan av en person som
obehorigen (alltsd en »trespassers) begivit sig in i annans skog, dir han
skadades av en »spring-guns, uppsatt av dgaren for att halla obehoriga
borta. Utgangen motiverades med att den skadade kidnde till faran —
motparten hade 1itit sitta upp anslag om férekomsten av sspringguns»
— samt {rivilligt tagit risken.”

I Woodley v. Metropolitan District Rly® hade den skadade haft sin
arbetsplats i en mork tunnel, i vilken tdg passcrade utan att arbetarna
dessforinnan sirskilt varnades. Ehuru oaktsamhet ansigs foreligga pa
arbetsgivarens sida, funno flertalet av domarna i Court of Appeal, att
den skadades talan borde ogillas, endr han samtyckt till risken. Detta
numera icke hallbara avgérande brukar fortfarande omnidmnas pa grund
av den avvikande mening, i vilken Mellish L. J. bL. a. yttrade:

»A man is employed ... to scrape a particular street, and for the
space of a fortnight he has the opportunity of observing that a particular
hansom cabman drives his cab with extremely little regard for the safety
of the men who scrape the streets. At the end of a fortnight the man

41 nyare handbécker patriffas — i motsats till tidigare men i Gverensstim-
melse med systematiken hos de amerikanska forfattarna Harper & James
och Prosser — en uppdelning i behandlingen av samtyckets problem; con-
sent resp. voluntary assumption of risk behandlas var fér sig. Jfr. Street s.
73 ff. och s. 162 ff. samt Fleming s. 89 ff. och s. 231 ff.

5 Jfr Fleming s. 231 och Harper & James II s. 1165, 1174 f. och 1191 f.
61 amerikansk ritt giller alltjimt som huvudregel att medvallande fran
den skadelidande medfor helt bortfall av ritten till skadestand. Detta har
medfért att amerikansk praxis angdende »assumption of risk» — en praxis
som dr mycket omfattande — knappast ger uttryck f6r nidgon dogmatiskt
héllbar grinslinje mellan »assumption of risk» och scontributory neg-
ligence». Samtidigt foreligger pa detta som p3 andra omrdden stora lik-
heter med engelsk rdtt. Forf. har ddrfor ansett det opékallat att gbra en
sarskild framstillning av amerikansk ritt men dock inflikat enstaka han-
visningar till principiella uttalanden i ledande handbécker, nimligen Har-
per & James II kap. XXI och Prosser § 55.

7 Se om fallet Charlesworth s. 545, Salmond s. 537, Williams s. 297 och
Winfield s. 52.

8 (1877) 2 Ex. D. 384.
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who scrapes the streets is negligently run over by the cabman. An action
is brought ... and the cabman says in his defence: 'You know my style
of driving, you have seen me drive for a fortnight; I was only driving
in my usual style.’ *Yes, but your usual style of driving is a very negli-
gent style, and my having seen you drive for a fortnight has nothing to
do with it. It will not be disputed that the scraper of the streets... is
entitled to maintain his action.»®

Likasa ogillades i Thomas v. Quartermaine'® ersittningstalan av en
bryggeriarbetare, som skadat sig genom att falla i ett kar, vilket han
visste var oskyddat; »volenti non fit injurias &beropades. Malet har
emellertid gatt till eftervirlden frimst dirfor att Bowen L. J., som ansig
samtycke féreligga, i sitt votum markerade skillnaden mellan samtycke
och vetskap genom att siga »the maxim —:—:— is not scienti non fit
injuria, but volenti».11

En avvikelse frin davarande praxis skedde emellertid genom det sam-
ma ar som Thomas v. Quartermaine avgjorda malet Yarmouth v. Fran-
ce.!? En korsven hade skadats genom sparkar av en hist, som han trots
sina protester beordrats att begagna av en forman hos sin arbetsgivare
(svaranden) och vars bangstyrighet varit sadan, att den enligt bade den
skadades och formannens uppfattning varit olamplig for det arbete, till
vilken den anvindes. Volenti-maximen ansigs hir icke tillimplig och
skadestind utdémdes.

Som det ledande rittsfallet till stéd for nutida uppfattning
om betydelsen av den skadelidandes medvetna risktagande an-
ges vanligen fallet Smith v. Baker.'® Detta avgorande angick
skadestandstalan av en arbetare, vilken sysslat med borrning i
ett stenbrott samtidigt som en i dettas 6vre del uppstilld lyft-
kran svangt stenar i farlig ndrhet 6ver honom. Arbetaren hade
insett risken men fortsatt arbetet under en lingre tid, tills han
skadades av en nerfallande sten. Ersittning utdémdes da den
skadelidandes kdnnedom om risken ej i och for sig ansigs inne-
bira, att han samtyckt till densamma och ddrmed forlorat rét-
ten till skadestand.14

9 Cit. fran s. 394.

10 (1887) 18 Q.B.D. 685.

11 Cit. fran s. 696.

12 (1887) 19 Q.B.D. 647.

13 (1891) A.C. 325 (HL.L.)

14 Fran Smith v. Baker hirrdr {. 8. ytterligare ett av dessa i doktrinen ofta
atergivna, underhillande yttranden, nimligen lord Halsbury’s uttalande att
om satsen yvolenti non fit injuriay befanns tillimplig s& snart nidgon med-
vetet tagit en risk »no person cver ought to have been awarded damages
for being run over in London streets; for no one (at all events some years
ago, before the admirable police regulations of later years) could have
crossed London streets without knowing that there was a risk of being run
overs. [1891] A.C. pd s. 337,
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Att det foreligger en avgdrande skillnad mellan sknowledge»
och »consenty kom i malet Smith v. Baker till auktoritativt ut-
tryck. Nir i mal angdende olycksfall i arbete en skadad arbeta-
res vetskap om en risk numera regelmissigt icke betraktas som
ett samtycke brukar emellertid som anledning hirtill mindre
framhallas skillnaden mellan dessa tva begrepp. I stéllet har i
manga uttalanden i praxis och doktrin understrukits, att sam-
tycke fran skadad arbetare icke bor antagas pa grund av den
beroendestdllning han regelmadssigt intar till sin arbetsgivare.
Ett samtycke forutsitter full valfrihet och en arbetare skulle,
om hans upptriddande betraktades som ett samtycke, tvingas
vilja mellan a ena sidan att viagra lyda order och ddrmed kan-
ske mista sin anstallning och & andra sidan att finna sig 1 ett
riskfyllt forhallande och dirmed ga forlustig rétten till skade-
stand.15 Positivt ha férutsdttningarna for ett samtycke bland
annat uttryckts salunda: »— — — a man cannot be said to be
truly ’willing’ unless he is in a position to choose freely, and
freedom of choice predicates, not only full knowledge of the
circumstances on which the excercise of choise is conditioned,
so that he may be able to choose wisely, but the absence from
his mind of any feeling of constraint so that nothingshallinterfere
with the freedom of his will.»'¢ Med denna instillning kom-
mer det som regel icke i fraga att en arbetstagares medvetna
risktagande betraktas som ett ansvarsbefriande samtycke.1? Det
brukar emellertid framhallas, att beddmningen blir en annan
om nagon frivilligt triffat ett avtal om utférande av ett arbete
av sarskilt riskfyllt slag. I dylikt fall kan ej arbetaren f& ersitt-
ning om han skadas till f6ljd av den sarskilda fara med vilken
arbetet varit forbundet. Ett mal av detta slag angick sdlunda
skada, orsakad arbetare nir golvet i ett bombskadat hus, som
icke var i arbetsgivarens besittning, gav vika. Skadestdndstalan
mot arbetsgivaren ogillades endr dels denne ej eftersatt nigon

15 Clerk & Lindsell s. 67 vid not (n) och Salmond s. 49. Anmirkas kan
det hos Salmond a.st. &tergivna uttalandet av Lynskey J. i Horton v.
London Graving Dock Co [1949] 2. K. B. 584: »...in these days of trade
unions and shop stewards I very much doubt if there are many cases
where a workman would be placed in such a position» (p& s. 590).

16 Scott L. J. i Bowater v. Rowley Regis [1944] 1 K.B. 476 (p& s. 479).

17 Det l4r vara sillsynt dven att den skadelidandes risktagande i dessa fall
betraktas som medvallande; se Williams s. 375,
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aktsamhetsplikt, dels samtycke ansags foreligga.l® Det har in-
vints mot denna motivering, att omstindigheterna icke gavo
stod fér antagande av samtycke fran arbetarens sida samt att
samtyckeskonstruktionen dessutom var onddig si linge »negli-
gencey e ansags visad.'?

Ytterligare nagra typer av skadesituationer, i vilka en skade-
lidande medvetet tagit en risk, kunna tjina till belysning av
engelsk réttspraxis. Ersdttningsansprak fran motorfordonspas-
sagerare, som skadats under fiard med berusad férare, forelag
i det uppmirksammade malet Dann v. Hamilton.20 Passagera-
rens vetskap om forarens alkoholpaverkan ansags icke vara att
betrakta som ett fall av samtycke och {6r Gvrigt ej heller som
medvallande, varvid i det senare hinseendet dock bor beaktas
att avgorandet hirror fran tiden fore Law Reform (Contribu-
tory Negligence) Act, da medvallande foranledde att skade-
stand ¢j alls kunde utdémas.2!

Rittspraxis har vidare i flera mal tagit stéllning till fragan
om svoluntary assumption of risky kan anses foreligga, nir na-
gon medvetet utsatt sig {or en fara i syfte att ridda annan eller
hans egendom fran skador.2? Numera torde det vara klarlagt,
att samtyckeskonstruktionen icke skall begagnas i dessa »rescue
cases», och detta dven om den skadelidande saknat rittslig
skyldighet att ingripa i hindelseférloppet men handlat pa grund
av en moralisk plikt.28 Huruvida den skadelidandes ansprak
bor paverkas av att ingripandet varit olimpligt 4r ett sporsmal
angaende medvallande.

Aven vid skador tillfogade deltagare i olika slags sportutdv-
ning anses den skadelidande i viss utstrickning sakna ritt till

18 T'aylor v. Sims [1942] 2 All E.R. 375.

19 Williams s. 302.

2071939] 1 K.B. 509. Se om fallet Goodhart i 55 L.Q.R. (1939) s. 184 ff.
I australiensisk rdtt har i ett antal avgoranden antagits att samtycke fére-
legat, nir passageraren kint till férarens berusning eller fullstindiga oerfa-
renhet; se Fleming s. 237 och 241 f.

21 Dock uttalades i milet att volenti-maximen skulle ha kunnat vara till-
lamplig om féraren varit redlést berusad, vartill Charlesworth s. 546 gen-
milt: »If the maxim does not apply when a passenger allows himself to be
driven by a man who is, to his knowledge, half drunk, it is difficult to see
how it can apply if the driver is completely drunk.»

22 Charlesworth s. 542 ff., Clerk & Lindsell s. 59 f., Salmond s. 53 ff,,
Williams s. 306 och Winfield s. 34 ff.

23 Det ledande rittsfallet torde vara Haynes v. Harwood [1935] 1. K.B.
146 ang. polisman, som skadats da han ingripit for att hejda skenande
histar.
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skadestind pd grund av »voluntary assumption of risk». Att
samtycket dr en nddvindig forutsittning for ansvarsfrihet vid
boxning, dir deltagarna uppsatligen angripa varandra, brukar
salunda, som tidigare antytts, framhallas.?¢ Men dven nidr en
deltagare i sport i andra fall orsakats skada av en annan anses
samtycke utesluta skadestdndsansvar, s linge handlandet ifraga
hallit sig inom spelets regler. Nagot samtycke till medspelares
handlande i strid mot reglerna anses den skadelidande ej ha
limnat.25 For fall av skador pa askddare ha nagra forfattare
uttalat, att samtyckeskonstruktionen icke kan fa betydelse vid
friga om ansvar for »negligence» eftersom en askadare ej sam-
tyckt till ett vardslost upptradande av deltagarna. Som exempel
héarpa brukar anges ett mal rorande skada, som pa en golfbana
drabbade en caddie, vilken triffades av en golfklubba nir en
spelare pa ett vardslost sitt demonstrerade ett slag. Den ska-
dade ansags — ganska sjdlvfallet, kan det tyckas — icke ha sam-
tyckt till risken for en sadan hindelse.26> 27 Att installningen hos
askddare i gemen kan tinkas ha betydelse har kommit till ut-
tryck 1 foljande uttalande. »What is reasonable care would
depend on the perils which might be reasonably expected to
occur, and the extent to which the ordinary spectator might
be expected to appreciate and take the risk of such perils.»28
Aven om ett antal fall andragits, d& invindningen om »vo-
luntary assumption of risk» varit tdnkbar som svar pa en ska-
delidandes erséttningstalan, bor det ha framgatt att samtyckes-
konstruktionen endast under speciella omstindigheter foranle-
der ansvarsfrihet.2% 30 Uppfattningen att man bdr skilja mellan

24 Salmond s. 43.

25 Williams s. 303.

26 Cleghorn v. Oldham (1927), nimnt av t. ex. Charlesworth s. 539.

27 Nir en askddare skadats riktas dock ersittningstalan vanligen icke mot
deltagarna utan mot arrangéren av ett sportevenemang. I det for utgingen
kritiserade avgdrandet Hall v. Brooklands Auto-Racing Club [1933] 1. K.B.
205 ogillades ersdttningstalan av askadare, vilken skadats di en bil under
en motortdvling i hog fart gatt av banan och in bland publiken. Jfr 49
L.QR. (1933) 156 ff. I Murray v. Harringay Arena Ltd. [1951] 2 K.B.
529 ogillades likaledes ersittningstalan sedan ett 6-arigt barn, som besokte
en ishockeymatch, triffats av en puck och skadats.

28 Scrutton L. J. 1 det nimnda fallet Hall v. Brooklands Auto-Racing Club
s. 214.

29 For ytterligare exempel ur praxis se Charlesworth, s. 539 ff. och Bing-
ham, All the modern cases on negligence s. 56 ff.

30T detta sammanhang kan nimnas ett stadgande i Occupiers’ Liability
Act, 1957, vilken lag reglerar ansvarigheten f6r innehavare av fastighet
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begreppen vetskap och samtycke (»knowledges resp. »consent»)
foranleder naturligen fragan hur man uppfattar de narmare for-
utsittningarna for ett samtycke. Anmirkas bor att vad som har
sigs framst tar sikte pa situationer, da den skadelidandes er-
sattningsansprak grundas pa »the tort of negligences.
Utgangspunkten for resonemanget dr att rittsfoljden av ett
samtycke dr ansvarsfrihet for skadegOraren. Den rittstekniska
inneboérden hirav kan emellertid uppfattas pa olika sitt. Sa-
lunda kan hénvisas till doktrinuttalanden, enligt vilka sam-
tycket innebir, att den pastitt ansvarige befriats fran en eljest
foreliggande »duty of care», si att hans skadeorsakande bete-
ende icke kan betraktas som »negligences. I en ledande hand-
bok — Salmond — har denna instillning uttryckts sdlunda:
»— — — consent here means the agreement of the plaintiff,
express or implied, to exempt the defendant from the duty of
care which he otherwise would have oweds.3! Denna formule-
ring antyder, att den skadelidande skall ha dsyftat att befria
motparten fran hans aktsamhetsplikt for att ansvarsfrihet skall
foreligga. Det forekommer emellertid dven formuleringar sa-
dana som den nyss atergivna vilka synas innebidra, att den ska-
delidandes villighet att l6pa en risk anses ha den betydelsen,
att motparten icke kan liggas snegligence» till last, och detta
oavsett om den skadelidande haft nagon egen instéllning i sist-
namnda hénseende.?2 I fraga om Salmond framgar dock otvi-
velaktigt av den fortsatta framstéllningen i handboken, att en
forutsittning for att svaranden skall anses fri frdn sin aktsam-
hetsplikt dr att den skadelidande haft en viss viljeinriktning.
Salunda uttalas bland annat: »The true question in every case
is: did the plaintiff give a real consent to the assumption of the

gentemot bes6kare och andra kategorier, vilka komma till skada p3 fastig-
heten. (Om lagen se Salmond s. 511 ff. och Street s. 179 ff.) I section 2
(5) stadgas att den eljest ansvariges skyldighet att iakttaga sthe common
duty of cares icke medfér ndgon forpliktelse mot en besdkare i friga om
risker »willingly accepted as his by the visitor (the question whether a risk
is so accepted to be decided on the same principles as in other cases in
which one person owes a duty of care to another)». (Jfr. Salmond s. 514
f. och Street s. 184).

31 Salmond s. 44, jfr s. 47 fére not 5; liknande Fleming s. 231.

32 Jfr Street (s. 163): »The defendant is not liable whenever the plaintiff
is deemed to have absolved him from liability for the consequences.» (Kurs.
hdr.) Samma uppfattning &terfinnes i amerikansk doktrin hos Prosser s.
303 ff.
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risk without compensation; did the consent really absolve the
defendant from the duty to take care?»33 Detta yttryckssitt kan
jamforas med uttalanden hos Charlesworth och Williams. Den
forre framhaller salunda, att det for ett samtyckes relevans av-
gorande forhallandet 4r om den skadelidande medgivit »to
exempt the defendant from liability for any damage caused to
him through that danger».3¢ Den senare utvecklar, att den
springande punkten for forstaelsen av samtyckets problem lig-
ger 1 nodvindigheten att skilja mellan »physicaly och slegal
risk», samt att samtycke foreligger endast om den skadelidande
avstatt fran yhis right of action for negligence».35 I dessa for-
fattares uttalanden bedoms alltsa relevansen av den skadelidan-
des risktagande med ledning av om det asyftat sjalva ansvars-
fragan och utan att det som hos Salmond kopplas samman med
skadegorarens »duty of care».2¢ Denna inriktning pa sjalva an-
svarsfragan torde kunna sparas dven i rittspraxis.

33 Salmond s. 44.

34 Charlesworth s. 545. P4 s. 536 nimner samme férfattare, att samtycke
foreligger endast om »the plaintiff . . . in incurring the risk . .. did it on the
terms that the loss should fall on him and not on some other persons.
Uttalandet utgdr uppenbarligen endast en omformulering fér vad som hir
ovan 1 texten citerats. Jfr. dven de olika grupper som Charlesworth s. 541
ff. uppstillt och diskuterat, nimligen »1) where the plaintiff does not see a
danger created by the negligence of the defendant, although he ought to
have seen it; 2) where the plaintiff does see the danger but decides to run
the risk of it; and 3) where the plaintiff sees the danger and agrees to
exempt the defendant from liability.» — De vid 1) och 2) nimnda om-
stindigheterna kunna enligt Charlesworth komma 1 betraktande som med-
véllande men icke som samtycke.

35 Williams s. 308. Tilliggas kan f. 6., att Williams (s. 295) menar, att
samtycke kan bli aktuellt som ansvarsfrihetsgrund vid »negligence» endast
om kiranden visat, att Atminstone »a presumtive breach of duty» dgt rum.
Detta forhallande 4r enligt Williams stundom forbisett. Mojligen &asyftar
han dirmed sddana uttalanden som det nyss &tergivna citatet frin Sal-
mond, enligt vilket den skadelidandes samtycke medfor att nadgon »duty of
carey €] alls foreligger.

36 Om man s vill kan man med Stoll (s. 229 ff.) skilja mellan »viljeteoriy»
(den skadelidandes viljeinriktning dr avgorande) och »pliktteori» (ansvars-
frigan beror pid om svaranden befriats frin sin aktsamhetsplikt gentemot
den skadelidande). En sviljeteoretikery kan dock vara inspirerad av plikt-
teorien. Han kan anse effekten av samtycke vara, att »negligencey ej forelig-
ger. Denna instdllning har synbarligen priaglat framstillningen hos Sal-
mond ; jfr. emellertid 11 uppl. (1953) s. 40 och s. 45 fére not (f), dir den
skadelidandes viljeinriktning €] betonas utan det enbart framhalles, att
skadegoraren befrias frin sin aktsamhetsplikt. En renodlad pliktteori ut-
vecklas med skidrpa av Harper & James II (s. 1162 ff.), enligt vilka f6r-
fattare sassumption of risk» i sin primira betydelse endast ar »the counter-
part of the defendant’s lack of duty to protect the plaintiff from that risks.
(s. 1162; jfr. dven exempelvis s. 1190: »It is simply a left-handed way of
describing a lack of dutys.)
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Redan i Smith v. Baker yttrade silunda lord Watson: »The question
which has most frequently to be considered is not whether he (the plain-
tiff) voluntarily and rashly exposed himself to injury, but whether he
agreed that, if injury should befall him, the risk was to be his and not
his master’s.»37 Och i det ir 1954 avgjorda malet Kelly v. Farrans Ltd.
uttalade lord Mac Dermott bl. a.: »The question raised by a plea of
volenti non fit injuria is not whether the injured party consented to run
the risk of being hurt, but whether he consented to run the risk at his
own expense so that he and not the party alleged to be negligent should
bear the loss in the event of injury.»®®

Frégan, vilken rittsteknisk innebord ett samtycke anses ha,
leder dver till sporsmaélet om vilka krav som stéllas pa uttrycks-
formerna for samtycket. Som en allmin riktlinje anges vanli-
gen, att samtycke utgér en &verenskommelse (»agreements)
mellan parterna, och att det kan vara lamnat uttryckligen eller
underforstatt (»expressly or impliedlys).3° Williams har mera
ingaende utvecklat sin uppfattning om de yttre férutsittning-
arna for att ett samtycke skall antagas.#0 Ett atergivande av det
hypotetiska exempel med vilket Williams illustrerat sin mening
kan vara av intresse.

A onskar flyga over Engelska kanalen. Ett charter-flygbolag upplyser
att den enda tillgdngliga flygmaskinen 4r i sa daligt skick, att flygsdker-
heten icke kan garanteras. A som har brattom insisterar att bli flugen
med maskinen. Om en olycka intriffar till f61jd av planets bristfillighet
kan ersdttningstalan av A enligt Williams métas med invindning om
samtycke; ty: »It is a reasonable implication from the conversation be-
tween the parties that A was to have no right of action in respect of the
deficiencies in the machine that were indicated to him.» — Antag a
andra sidan att A 6nskar flyga med ett plan pa en reguljart trafikerad
linje. Fore avfirden mirker han att planet i nigot avscende ar bristfil-
ligt och inser att medféljande &r riskfyllt. Angeldgen att komma i vig
patalar han ej forhallandet utan gar ombord pa planet. Samtycke kan
1 detta fall ¢j aberopas mot skadestindsansprak av A. »Even if A can
be said deliberately to have assumed the physical risk of injury (from
which no legal action can protect him), there is no transaction between
the parties from which it can be inferred that he has given up his right
of action for negligence. Although he did decide to run the risk phy-
sically, he did not agree to run the risk legally. A onesided secret deter-
mination to run the risk is not enough; there must be evidence of a
bargain.»

37[1891] A.C. 355.
38 Cit. efter Charlesworth s. 540.

39 Charlesworth s. 536, Salmond s. 47, Williams s. 312,
40 Williams s. 309 ff.
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For den hiindelse parterna icke haft nagon narmare forbin-
delse, som ger anledning till antagande, att den skadelidande
forsdkrat sin motpart att han avstar fran ersittningstalan, kan
den skadelidandes medvetna risktagande enligt Williams ej be-
traktas som annat in »contributory negligence». Det bor da
ocksé behandlas som sadant.4!

Det har dven diskuterats huruvida den omstdndigheten, att
samtycket forutsitter nagon form av &verenskommelse mellan
parterna, bor leda till att allmidnna kontraktsrittsliga regler
(»the rules of the law of contracty) i princip 4dga tillimpning.
Williams besvarar fragan nekande och anger som mojlig en regel
av innehall, att samtycke kan limnas av en minderarig, i varje
fall om han dr snistan myndig» (»nearly of ages), dven om
han icke kan ingd avtal i allminhet.#? Charlesworth kommer
for sin del till den allminna slutsatsen, att den Gverenskommelse
som ett samtycke utgér »must be a contract enforceable at
lawy .43

Aven vid situationer da nagon bir ett rent strikt skadestinds-
ansvar kan en skadelidandes samtycke till en risk medféra an-
svarsfrihet. For att en &verenskommelse skall kunna antagas i
dessa fall uppstiller Williams i princip samma fordran pa na-
gon nirmare forbindelse mellan parterna som da ansvarstalan
grundas pa snegligence», ehuru det enligt hans mening kan
finnas storre anledning antaga ett samtycke fran den skadeli-
dande vid strikt ansvar dn vid snegligence». »The difference
results from the interpretation of the bargain between the par-
ties, there being a presumption that people do not intend to
excuse others from their legal duty of care.»44

For en viss typ av strikt ansvarighet har samtyckeskonstruktio-
nen fatt en avsevird betydelse, ehuru det d& icke synes vara
friga om ett medvetet samtycke till en risk, nimligen vid av-

41 Williams s. 314 f. Samma mening ha Harper & James (II s. 1162) for
den hindelse att den skadelidandes risktagande icke helt befriar motparten
fran hans »duty of care». Jfr. dven a.a. s. 1191, med framhillande av att
sassumption of risk» endast inneburit ett sitt att uttrycka andra och vidare
begrepp, sasom »scope of duty» eller »contributory negligence», mdjligen
med undantag {6r fall d4 en verklig 6verenskommelse triffats: »Except for
express assumption of risk, therefore, the term and the concept should be
abolished. It adds nothing to modern law except confusion.»

42 Williams s. 312.

43 Charlesworth s. 540.

44 Williams s. 313 f.
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grinsningen av den strikta ansvarigheten enligt principen i
Rylands v. Fletcher.#> Denna princip anses i och for sig om-
fatta exempelvis skador av vattenférrad, som nagon latit anord-
na i sin fastighet. Om i ett dylikt fall utstrémmande vatten skulle
orsaka skador for en hyresgist saknar denne ritt till skadestand
om det kan sdgas, antingen att vattenforradet tjanade dven hans
intressen eller att han varit medveten om forhallandena, i vilket
senare fall han i allmidnhet anses ha samtyckt till desamma.46, 47
Den forra invindningen, att den farliga egendomen tjanat bada
parters intressen, antages emellertid dven den bygga pa sam-
tyckeskonstruktionen; ett samtycke anses nimligen regelmissigt
foreligga nir egendomen wvarit till den skadelidandes nytta.48
Sporsmalet om nyttan synes 6verhuvud fa ringa betydelse om
man, vilket forekommer, anser principen i Rylands v. Fletcher
sakna tillimpning sd snart ett sedermera skadeorsakande vatten-
férrad fanns anordnat redan vid den tidpunkt da en hyresgist
tilltridde en forhyrd ligenhet, darfor att han »takes the pre-
mises as they are, and accordingly consents to the presence there
of the installed water system with all its advantages and disad-
vantages».4® En samtyckespresumption i den utstrickning, som
detta uttalande ger vid handen, synes emellertid forutsitta en
ndra férbindelse mellan parterna, ty »whether or not the plaintiff
has agreed, expressly or by implication, to take upon himself the
risk of injury from the dangerous thing is a question of fact, but
the mere fact that he occupies premises near to a gaswork or a
munitions factory does not mean that he agrees to bear the

45 (1868) L.R. 3. H.L. 330. — Denna viktiga princip uttrycktes i den ej
andrade domen i sthe Court of Exchequer Chambers [(1866) L. R. I. Ex.
pa s. 279] sdlunda: »We think that the true rule of law is, that the person
who for his own purposes brings on his lands and collects and keeps there
anything likely to do mischief if it escapes, must keep it in at his peril, and,
if he does not do so, is prima facie answerable for all the damage which is
the natural consequence of its escape.» I svensk litteratur har detta grund-
liggande rittsfall utforligt dryftats av Lundstedt, Strikt ansvar I s, 348 ff.
46 Se Charlesworth s. 262 f., Clerk & Lindsell s. 632 ff., Salmond s. 587 f.,
Street s. 253 f. och Winfield s. 486 ff. med rittsfallshinvisningar.

47 Anmairkas kan att det antagna samtycket hir tydligen icke behover syfta
direkt pa risker for en skada utan endast pd de yttre, faktiska forhallan-
dena.

48 Se de belysande uttalandena av Goddard L. J. i Peters v. Prince of Wales
Theatre (Birmingham) Ltd. [1943] K.B. 73 (C.A.). Jfr. Charlesworth s.
262 f., Clerk & Lindsell s. 623 vid not (0), Salmond s. 588 och Street
s. 253.

49 Goddard L. J. i det i foregdende not nimnda avgoérandet s. 79.
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risk of an explosion unless he can prove negligence».50 I an-
slutning till sistnimnda férhallande, att medvetet risktagande ej
utan vidare betraktas som ett samtycke, kan dven hénvisas till
bedomningen av vad som i svensk ratt skulle betecknas som
immissionsskador, det vill siga i engelsk ritt fall av »private
nuisance».’! Om en person {6rvirvar fast egendom 1i ett om-
rade dar immissioner forekomma anses maximen »volenti non
fit injuriay ej &dga tillimpning; »coming to the nuisance» ute-
sluter ej den skadelidande frin ersattningsansprak.52

Ett samtycke framkallat genom tvang eller bedrégeri eller
pa annat otillborligt sitt anses naturligtvis icke giltigt.53 Ett
samtycke forutsitter for giltighet att full valfrihet forelegat, ett
forhallande som redan framhallits for fall da skadad arbetare
varit medveten om de risker for vilka han utsatts.

Delade meningar ha uttalats om bedémningen av ersittnings-
ansprak fran skadelidande, som orsakats skada genom brottslig
handling, till vilken han emellertid sjdlv limnat sitt samtycke,
exempelvis om en boxare i en olaglig »prize-fighty skadas av
sin motstandare. I doktrinen férekommer savil den principiella
uppfattningen, att samtycke till brottslig handling helt saknar
verkan, sa att rdtt till skadestand foreligger,5¢ som asikten att
samtycket dock i varje fall bor tillerkdnnas skadestandsrittslig
betydelse.?® Utforligast har fragan berorts av Winfield, som
vill lata svaret bero pa om det med hiénsyn till omstindigheterna
skulle strida mot »public policy» att utdoma skadestand; sa ir
enligt Winfield fallet vid en boxningsmatch som i sig sjilv ar
olaglig.56

I anslutning till det sist sagda bor dven ndmnas att samtyc-
kets betydelse kommit att utgbra ett speciellt problem nir det
skadegbrande beteende som ldgges nagon till last bestar i 6ver-

50 Charlesworth s. 262,

51 Allts& skador i grannelagsférhillanden till f51jd av rok, lukt, gas, oljud,
hetta, skakningar i marken etc. Ang. »nuisance» se t. ex. Salmond kap. 5.
52 Clerk & Lindsell s. 575, Salmond s. 192 f., Street s. 235, Williams s.
296 och Winfield s. 468. — Williams (s. 205) pépekar, att »coming to
the nuisancey ej heller utgor medvallande, om det e varit »unreasonabley.
53 8almond s. 52.

54 Pollock s. 113 ff.

55 Salmond s. 56 f. och Street s. 75. Liknande, sivitt angdr angrepp pa
person, Harper & James I s. 236 f. och Prosser s. 86 f., ehuru motsatt upp-
fattning synes hirskande i amerikansk ritt.

56 Winfield, The Province of the Law of Tort s. 86 ff. (sirskilt s. 88). Jfr
Winfield, The law of tort s. 29 f.
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tridelse av en forfattningsforeskrift, som uppstéllts till skydd for
en viss personkategori. Man talar i sidana fall om ansvar pa
grund av sbreach of statutory duty». Ett pastdende om dylikt
ansvar anses icke kunna bemétas med inviindning att den ska-
delidande samtyckt till foreskriftens asidosittande, atminstone
icke vid fraga om arbetsgivares ansvar mot skadad arbetare.
Grunden hirfor brukar anges vara det olampliga i att nagon ge-

nom avtal soker fria sig fran en genom skriven lag alagd skyl-
dighet.57

E. Sammanfattning och plan for fortsatt
framstéllning

1. Sammanfatining

Genomgangen av nordisk doktrin och &versikten av tysk och
engelsk ritt bora kompletteras med en sammanfattning av pa-
triffade uppfattningar angaende forutsittningarna for att en
skadelidandes upptridande — nirmast hans medvetna riskta-
gande! — skall kunna betraktas som ett ansvarsbefriande sam-
tycke. Att den skadelidandes upptridande, atminstone om det
ar ofdrsvarligt, ytterst alltid kan beaktas som jdmkningsgrun-
dande medvallande dr ett forhallande som tills vidare limnas
asido. Svarigheterna att ligga den skadelidandes »samtycke»
till grund for fullstindig ansvarsfrihet sammanhinga synbar-
ligen med den omstidndigheten, att ej ens ett medvetet riskta-
gande fran den skadelidandes sida i allménhet leder till att er-
sattningsmojligheten helt bortfaller. Man har darfér sokt upp-
stilla anvindbara kriterier f6r sadana fall, d& en skadelidandes
risktagande 1 praxis verkligen fatt medféra att en skadegérare
gatt helt fri fran ett eljest foreliggande skadestindsansvar.

I nordisk doktrin ar fragan knapphindigt behandlad. Nir det,
sasom ofta sker, hidvdas att en grund for srittsstridighetens»
bortfallande kan vara icke blott ett samtycke till en skada utan
dven samtycke till en risk for skada samt att ett tyst samtycke ar

57 Se till det sagda Charlesworth s. 461 och s. 546 vid not (r), Salmond s.
501, Street s. 284 och Williams s. 312 f.

1 T sivil tysk som engelsk riitt har silunda Aberopandet av samtycket
som ansvarsfrihetsgrund ansetts férutsitta, att den skadelidande 3tminstone
insett att han utsatt sig for en risk; se ovan s. 37 f. resp. s. 49 ff.
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relevant ir detta foga klargorande, ndr det samtidigt kan kon-
stateras, att ett medvetet risktagande fran en skadelidande i all-
minhet ej alls kan foéranleda, att motparten gar helt ansvarsfri.2
Dirutover skymtar i ett par uttalanden mgjligheten att betrakta
den skadelidandes upptridande som ett avstiende fran ersitt-
ningsansprak, men nigra nirmare overviganden angaende detta
alternativ foreligga icke.?

I tysk och engelsk ritt ha vi patriffat varierande konstgrepp,
syftande till en rimlig avgrinsning av fallen av ansvarsfrihet.
I Tyskland har silunda under lang tid hdrskat en numera av
BGH visserligen 6vergiven uppfattning om den skadelidandes
»Einwilligung» sasom en viljeforklaring, det vill siga en form
av srittshandlings. Detta betraktelsesitt har ofta kombinerats
med tanken, att avgérande vore den skadelidandes villighet icke
blott att utsitta sig for en fara utan dven att bira sjilva ska-
dan.* Hari har man sett ett utslag av parternas fria vilja att
sjalva bestimma &ver sitt mellanhavande. Att den skadelidan-
des villighet att tala sjalva skadan vore av avgérande betydelse
aven da han utsatt sig for en fara, antydes for Gvrigt i det av-
gorande av BGH, genom vilket tidigare praxis forkastats.5

I engelsk praxis har man till en bdrjan sokt en begransning
av den pa 1800-talet vidstrackta tillampningen av maximen
»volenti non {it injuria» genom att framfor allt understryka, att
den skadelidande skall ha varit villig att utsitta sig for en viss
fara, €] blott medveten om risken.®—3 I belysning av davarande
praxis forefaller dock den nérmare innebdrden av denna skill-
nad nagot osidker. — I motsats till vad som skett i tysk ritt har
nagon fordran pa att den skadelidande skall ha samtyckt till
ssjilva skadany aldrig utbildats.

Vid sidan av »Einwilligungss-konstruktionen har man i Tysk-
Jand sedan linge begagnat alternativet att se den skadelidandes
upptridande som uttryck for ett tyst avtal om ansvarsfriskriv-
ning. Bada de rittsfigurer, som hér utbildats i praxis, ha ur-
sprungligen anvénts vid fraga om sa kallad »Gefihrdungshaf-

2 Se kap. V. B nedan.
3 Se ovan s. 29 f.

4 Se ovan s. 38.

5 Se ovan s. 48.

6—8 Se ovan s. 51 f.
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tung» men sedermera blivit tillimpade &dven pa det vanliga cul-
paansvaret.® I engelsk ritt innebar Williams’ uppstéllande av ett
krav pa samtycke till den »rittsligay risken en tankegang lik-
artad med ansvarsfriskrivningsalternativet i tysk ratt.10

I engelska framstillningar kopplas fragan om samtyckets inne-
bord ofta samman med sporsmalet om vallande — »negligences
— forelegat. Resultatet av samtycket anses vara, att skade-
goraren icke haft nagon aktsamhetsplikt — »duty to take carey
— gentemot den skadelidande. Hos vissa forfattare forefaller
detta innebira en fordran pa att den skadelidande skall ha asyf-
tat att befria motparten fran hans aktsamhetsplikt eller atagit
sig att sjilv sbaray skaderisken. Andra synas néja sig med att
den skadelidandes risktagande anses ha den rittsliga betydelsen
att aktsamhetsplikten bortfaller.1?

Med det sist sagda ha vi natt den uppfattning, enligt vilken
den skadelidandes risktagande beaktas inom ramen for fragan
om vilken aktsamhetsplikt som avilat en utpekad skadegorare.
Den skadelidandes upptridande bedémes da icke isolerat utan
som en omstdndighet bland manga for fixeringen av aktsam-
hetsplikten. Tankegangen har dock knappast kommit till klart
uttryck i engelsk ritt. Daremot har den i amerikansk doktrin
rned all tydlighet utvecklats hos Harper & James.'? T tysk litte-
ratur har samma asikt grundligt utvecklats av Stoll som, sdvitt
culpaansvaret angér, menar att dkta fall av sHandeln auf eigene
Gefahry foreligger endast om den skadelidandes upptridande
befriat skadegtraren frin hans sSchutzpflichten».!® Tanke-
gangen ar mera radikal 4n den som féranlett BGH att férkasta
tidigare uppfattning i tysk ritt, att »Einwilligung» vore en ritts-
handling. Den tyska hogsta domstolen har sdlunda nojt sig med
konstaterandet, att den skadelidandes risktagande i speciella
situationer borde uppfattas som ett uttryck for att den skade-
lidande vore villig att sjdlv bdra en intraffande skada, i vilket
fall ansvarsfrihet enligt domstolens mening borde antagas.l¢
I 6vrigt har BGH menat, att betydelsen av den skadelidandes

9 Se ovan s. 40 f.

10 Se ovan s. 56.

11 Jfr. ovan s. 55.

12 Jfr, ovan s. 56 not 36.
13 Se ovan s. 44 f.

14 Se ovan s. 48.

5--627477. AGELL
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upptridande berodde pa reglerna om skadelidandes medver-
kan. Mojligheten av ett hinsynstagande redan i vallandefragan
berores salunda icke.

2. Plan

Niar betydelsen av den skadelidandes (medvetna) risktagande
skall diskuteras for svensk ritts vidkommande saknas det anled-
ning att i detalj ingd pa de nyanser i uppfattningarna betrif-
fande »Handeln auf eigene Gefahrs och sassumption of risk»
som framkommit i tysk resp. engelsk rétt. Det torde vara rimligt
att begransa framstillningen till en principiell undersckning av
vissa renodlade alternativ. I anslutning till vad som anférts om
utldndsk rétt béra huvudlinjerna i denna undersdkning nu pre-
ciseras; de ha tidigare skisserats i avhandlingens Inledning.

Som ledande tanke kommer att hdvdas, att fullstindig an-
svarsfrihet for skadegbraren bor antagas endast i den man hin-
synstagandet till den skadelidandes (medvetna) risktagande gor
det mojligt att anse skadegéraren fri fran culpa. Denna princi-
piella instdllning kan emellertid utvecklas forst sedan culpabe-
greppets allminna uppbyggnad gjorts till foremal for en ganska
ingaende diskussion, vilket ock skall ske i kap. II. Direfter kan
i kap. IIT A tagas ndrmare stillning till de principiella mdjlig-
heterna att beakta den skadelidandes risktagande i samband
med frdgan om vallande. En ytterligare diskussion av darmed
sammanhingande problem skall, sedan rittspraxis genomgatts,
foretagas i kap. VI, da aven skall behandlas limpligheten av
att omtala den skadelidandes samtycke som ansvarsfrihetsgrund,
ndr relevansen av detsamma antages bero pa culpabedom-
ningen.

Savitt angar fall av rent strikt skadestindsansvar — det vill
sdga ansvar oberoende av nagons culpa — &r problemet angé-
ende betydelsen av den skadelidandes (medvetna) risktagande
icke helt likartat med den nyss berdrda fragan om culpaansva-
rets beroende av den skadelidandes upptradande. Nagon fraga
om vallande eller »rittsstridighets foéreligger ju icke. Diremot
kan det — som framgar av tysk doktrin och som sérskilt Stoll
utvecklat — tédnkas att forutsittningarna for det strikta ansva-
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ret brista, nir den skadelidande frivilligt utsatt sig for en fara.
I vart fall synes det nodvindigt, att frigan om samtycke som
ansvarsfrihetsgrund vid framst rent strikt ansvar gores till {ore-
mal for sirskild behandling. Pa sitt tidigare angivits'® sker sd
ocksa i kap. VII nedan.

1 den mén ansvarsfrihet pd grund av en skadelidandes risk-
tagande icke kan antagas med ledning av vallandebedémning-
en, eller en provning av forutsittningarna for tillimpligheten
av ett rent strikt ansvar, antages allmidnt — bade i tysk, engelsk
och nordisk ritt — att den skadelidandes upptradande dock
kan f& betydelse som jamkningsgrundande medvallande, lat
vara att mojligheten hirtill begrinsas av ett allmint krav pa
att den skadelidandes upptridande skall ha varit oférsvarligt.
Som redan tidigare forutsattsi5a bor emellertid dessutom dver-
vigas om det for vissa skadesituationer kan anses rittspolitiskt
onskviart att helt vigra en skadelidande ratt till ersittning ge-
nom uppstillandet av en fristaende samtyckeskonstruktion utan
samband med vallandebedomningen. Limpligheten hdrav maste
emellertid sammanhinga med méjligheterna dels att uppna full-
stindig ansvarsfrihet med ledning av vallande- och medvallan-
deresonemang, dels att uppstélla en fristaende och dndamalsen-
lig samtyckeskonstruktion pa realistisk grundval; med andra
ord béra fiktioner sjdlvfallet undvikas. Det synes méjligt att be-
gransa diskussionen till tre olika delfragor.

Fér det forsta bér uppmarksammas den tdnkbara mdjlighe-
ten av fullstindig ansvarsfrihet, om den skadelidandes risktagan-
de visserligen ej anses innefatta ett avstaende fran ersittnings-
ansprak men dock ses som ett uttryck for att den skadelidande
varit villig att tala sjdlva skadan och alltsa icke blott risken f6r
densamma.l® Fragan blir alltsa om ysamtycke till sjalva skadany
kan uppstillas som fristaende grund for ansvarsfrihet vid sidan
av vallandebedémningen. Sporsmalet dryftas fran principiella
utgangspunkter i kap. IIT B. Den skadelidandes samtycke till
sjialva skadan berores for Gvrigt ytterligare i kap. V A i samband
med behandlingen av den skadelidandes medvallande och reg-
lerna for jamkningsforfarandet. For det andra bor dven disku-

15 Ovan s. 15 f.
152 Ovan s. 12,
16 Jfr. ovan s. 10.
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teras limpligheten av »samtycke till risk» som fristiende ansvars-
frihetsgrund vid sidan av vallandebedémningen. Ett kortfattat
principiellt stallningstagande till problemet sker i kap. III B, me-
dan en ytterligare granskning av detta rittstekniska alternativ
far ansta tills svensk rittspraxis genomgatts; det moter emeller-
tid 1 kap. VI i samband med den ndrmare diskussionen av den
i dansk teori framforda saccept af risikoy-konstruktionen.1?
For det tredje skall i kap. IIT C analyseras mdjligheten av an-
svarsfrihet genom att den skadelidandes upptradande betraktas
som ett tyst avstaende av framtid ersittningsansprak eller ett
samtycke till den srittsligay risken. — Hirtill skulle som ett
fidrde alternativ kunna liggas moijligheten att se den skadeli-
dandes ansvarsbefriande samtycke som nagon annan form av
srattshandlingy, dven om det ej uppfattas som ett avstaende
fran ersdttningsansprak. Detta i tysk ritt utvecklade men nu-
mera §vergivna alternativ med dess manga rittstekniska kom-
plikationer — bland annat ndr den skadelidande dr omyndig
— torde emellertid kunna lamnas asido. Det kan icke inses att
detta alternativ har nagot sjélvstindigt virde. Om innebérden
av samtycket sdsom en rattshandling antages vara, att skadego-
raren befrias fran sin aktsamhetsplikt, kan tankegingen beaktas
inom ramen for den principiella uppfattning som kommer att
utvecklas i kap. III, det vill siga att samtyckesresonemangen
hoéra samman med culpabedémningen.'® I den man den tinkta
rattshandlingen forutsittes innebidra ett Gvertagande av den
srittsliga» risken i motsats till den fysiska risken, forefaller detta
alternativ i sjdlva verket icke innebéra nagot annat 4n att »sam-
tyckets uppfattas som ett avstaende fran ersittningsansprak.
Som nyss nimnts skall emellertid denna mojlighet sdrskilt un-
dersckas.

Vad slutligen angar mdojligheterna att genom medvallande-
bedémningen tillfredsstdllande beakta den skadelidandes risk-
tagande behandlas hirmed sammanhingande spérsmal, som
nyss antytts, i kap. V A.19

17 Jfr. ovan s. 32.
18 Tfr. nedan s. 105 f.
19 Jfr, dven ovan s. 12 f.
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1. Nagot om det subjektiva rekvisitet i straffritten

Vid en diskussion av culpabegreppet inom skadestandsritten
kan det, atminstone i systematiskt hinseende, verka belysande
att inledningsvis nagot granska det subjektiva rekvisitet inom
straffritten.

Provningen huruvida det subjektiva rekvisitet for straffbarhet
i sin helhet dr uppfyllt kan, sirskilt vid fraiga om uppsit, ofta
uppdelas i flera delfragor, var och en hinférlig till en del av
det objektiva rekvisitet f6r det brott, for vilket ansvar pastas.
Sarskilt mérkes mojligheten att skilja mellan uppsat betriffande
effekt och uppsat betriffande garningsmoment.! Om salunda ta-
lan f6res om ansvar for skadegérelse jamlikt 24 kap. 1 § straffla-
gen prévar domstolen som ett sarskilt spérsmal fragan huruvida
dolus ir uteslutet pa grund av garningsmannens pastaende, att
han antagit att malsdganden limnat sitt samtycke till skadego-
relsen, samt som ett darifran skilt, annat sp6rsmal fragan om
uppsat forelegat med hinsyn till den brottsliga effekten, det vill
sdga sjilva den skada som orsakats. Savitt angar kravet pa upp-
sat betriffande en brottslig effekt ha som bekant de i svensk
straffratt giangse definitionerna pa olika former av dolus utfor-
mats med hinsyn till att gdrningsmannen asyftat denna effekt
(direkt uppsat), att han visserligen ej asyftat effekten men dock
forstirt, att denna varit nddvindigt forbunden med hans hand-
lande (indirekt uppsat) eller att han insett mojligheten av effek-
ten, och det maste antagas att han skulle ha handlat pa sitt
som skett, &ven om han varit siker pa dess intride (eventuellt
uppsat).2

Uppsatsbegreppet i straffratten framstar tydligen som ett rent

1Se t. ex. Andenaes s. 195 ff. samt systematiken hos Waaben, Det krimi-
nelle forszt; jfr izven Thornstedt, Oversikt s. 39 ff.

2 Jfr. SOU 1953:14 s. 375 ff., Beckman, Bergendal och Strahl, Den nya
lagstiftningen om brott mot staten och allminheten s. 39 ff. samt Ekeberg,
Strahl och Beckman, Den nya lagstiftningen om férmégenhetsbrotten s. 20
ff., med hinvisningar.
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subjektivt rekvisit. Varje led i den objektiva brottsbeskrivningen
har i princip sin motsvarighet pa den subjektiva sidan; man ta-
lar ocksa om den sa kallade tackningsprincipen.? Niar en gir-
ningsbeskrivning endast uppstiller ett krav pa oaktsamhet for
att lagbudet ifraga skall vara tillimpligt, dr emellertid saken
mera komplicerad. I vissa fall framstar otvivelaktigt dven kra-
vet pd oaktsamhet som alltigenom hénforligt till brottets sub-
jektiva sida, s ndr straffbarhet for hileriforseelse enligt 21
kap. 6 § andra stycket strafflagen forutsitter, att gdrningsman-
nen icke insag men hade skilig anledning antaga att den sak,
med vilken han tagit befattning, varit franhidnd annan genom
brott. Det &r hir salunda endast fraga om vad gérningsmannen
bort inse. Nagot utrymme f6r en provning av om hans hand-
lande varit forsvarligt, nir sadan insikt kunnat krivas, finnes
uppenbarligen icke. Bestimmandet av vad som #r otillatet har
redan skett genom preciseringar i lagrummet.* Att bestimman-
det av culparekvisitet frimst anses ha en sadan subjektiv inrikt-
ning antydes for Ovrigt 4ven genom det stundom gjorda syste-
matiska papekandet, att oaktsamhetsfallen ticker omradet mel-
lan uppsat och vada samt att oaktsamhetens grans emot uppsat
beror av vad som hénfores till eventuellt uppsat.?

En i svensk straffritt gingse definition pa ansvarsgrundande
oaktsamhet antyder emellertid, att culparekvisitet rymmer na-
got mera dn blott och bart ett krav pa vad en girningsman
bort inse. Oaktsamhet sdges salunda foreligga om en minniska
med normal viljebeskaffenhet skulle ha avhillit sig frin hand-
lingen f6r att undvika en sadan skadlig (eller farlig) verkan,
som intratt i det foreliggande fallet.6 For att ansvar skall kunna
aldggas dr det med denna definition tydligen icke tillrickligt att
girningsmannen bort inse méjligheten av en viss skada eller fara
som foljd av hans handlande. Det fordras diarutdver att ett an-

3 Jfr. Agge, Foreldsningar s. 255 ff. Frin forekomsten av s. k. objektiva
eller subjektiva overskott kan hir bortses.

4 Enligt SL 21:6 st. 1 straffas salunda den som képer sak, som 4r franhind
nigon genom brott, eller tillgodogdr sig saken eller eljest ddrmed tager
befattning dgnad att forsvira sakens aterstillande; vidare dven den som
bereder sig otillborlig vinning av nigons brottsliga férvirv och den som
genom krav, dverlatelse eller pA annat dylikt sitt hivdar genom brott till-
kommen fordran.

5 Jfr. SOU 1923:9 s. 135.

6Se SOU 1923:9 s. 135, SOU 1953:14 s. 378, Beckman, Bergendal och
Strahl a.a. s. 41 f.



Culpabegreppet 69

nat upptridande kan begéras av en person med denna insikt.
Varje riskskapande behover slunda icke vara otillatet. Genom
detta sista forhallande har man emellertid angivit en till synes
visentlig skillnad mellan dolus- och culpabegreppen inom straff-
riatten. Nir straffbarhet for sa kallade effektdelikt (det vill siga
brott vilka innebira framkallandet av en viss skada eller fara)
intrider redan vid oaktsamhet, dr vid rittstillimpningen detta
virderande moment av vilka risker for effekten, som skola anses
tilldtna, av avgérande betydelse vid sidan av kravet pa vad gir-
ningsmannen bort inse.” Nigot sadant moment dr daremot aldrig
aktuellt vid prévningen av girningsmannens uppsat. Hir 4r en-
bart hans viljeinriktning relevant. Ur nu angivna synpunkter
kan raan dirfér med fog tala om att dven det straffrittsliga
culpabegreppet innefattar ett objektivt inslag,® som har bety-
delse exempelvis vid fragan om ansvar for vallande till annans
dod eller till kroppsskada. I sadana fall rymmer det straffritts-
liga culpabegreppet samma problem som sin skadestandsritts-
liga motsvarighet.

2. Allmant om det skadestandsrdtisliga culpabegreppet

Vid culparegelns tillimpning inom skadestandsratten moter ge-
nomgaende den blandning av objektiva och subjektiva inslag
som i det foregdende befunnits i vissa fall utmirka det straff-
rittsliga culpabegreppet. Det dr en nidrliggande iakttagelse, att
hela problemet huruvida ett beteende skall anses oforsvarligt
och skadestandsgrundande behandlas i culpaterminologi.® Pro-
blemet om culpabegreppets utformning i skadestandsritten rym-

7 Jfr. Thornstedt, Féretagaransvar s. 10,

8 Jfr. Strahl, Kompendium s. 63, som framhaller att culpan si till vida
kan hora till den objektiva sidan av brottet som beskrivningen av detta
delvis sker genom att oaktsamhet fordras, men som understryker det ut-
priglat subjektiva momentet 1 »att han (girningsmannen) skall ha insett
eller bort inse hur han skulle bete sig fér att icke handla oaktsamts.
9S4 sker i varje fall i svensk doktrin och rittspraxis, bortsett frin de sir-
skilda grunderna f6r srittsstridighetensy bortfallande. En anhingare av
den nordiska réttsstridighetslaran i dennas utformning fére Ussings forfat-
tarskap skulle diremot ha foredragit att behandla samtliga objektiva forut-
sdttningar for culpaansvar som en friga om rdttssiridighet. Jfr. Stang,
Erstatningsansvar s. 103 ff. och Lassen s. 243 ff. Ussing har ddremot — i
anslutning till en i norsk doktrin vanlig uppfattning — funnit rittsstridig-
hetsbegreppet kunna undvaras betriffande ansvaret for integritetskrink-
ningar; se Retstridighed s. 105 f., jfr. Erstatningsret s. 25. Jfr. iven fram-
stallningen i det f6ljande, sdrskilt s. 94.
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mer i sig en avvigning mellan alla de faktorer vilka kunna tala
for eller emot, att en handling i skadestandsrittsligt F.anseende
bor betraktas som otillbérlig och medféra skadestandsansvar.
Genom culparegeln uppstilles ett handlingsménster, som i straff-
ritten i stor utstrackning preciserats av lagstiftaren i form av
det objektiva rekvisitet i garningsbeskrivningen. Hinsyn tages
alltsd till langt flera omstdndigheter dn det begrinsade spors-
mélet om skadegdraren bort inse, att skada kunde f6lja pa hans
handlande, och det forefaller redan med hinsyn hértill som om
culpabegreppet i skadestandsratten bor uppfattas som i forsta
hand ett objektivt rekvisit.10 De tillimpningssvarigheter, vilka
culpabegreppet foéranleder, och de oavslutade stridigheter i dok-
trinen, till vilka det givit upphov, anga ocksa i alldeles 6vervi-
gande grad frigan om metoderna for denna objektiva vérde-
ring av vad som skall anses vara ett oforsvarligt eller culpost
upptridande. Den fortsatta framstdllningen inriktas dvenledes
pa dessa sporsmal.

Visserligen tillhandahaller culpabegreppet i sin traditionella
utformning till ledning f6r denna bedémning en hénvisning till
omdomet hos en bonus pater familias, och for avgorande av
vilket upptrddande, som kan férvintas av denne, hdnvisas vidare
till det handlingssitt som dr gingse bland forstandigt folk i all-
minhet eller inom det sirskilda verksamhetsfilt, dar skada in-
traffat.11, 12 Majligheten att pa detta sitt finna ett stéd for

10 Till denna friga — ytterligare behandlad nedan s. 98 f. — jfr. Gron-
fors, Trafikskadeansvar s. 41 ff.

11 Frén réttspraxis kunna nimnas ménga fall dir skadestindstalan ogillats
med &beropande av enbart eller bl. a. att ett visst forfarande motsvarat
gingse bruk. Se salunda NJA 1936 s. 38 (det kunde ej antagas, att brist-
falligheten hos skyddsricke bort kunna upptickas vid tillsyn i sedvanlig
omfattning), NJA 1945 s. 648 (metoden f6r uppstillning av spindeldocka
géngse vid gjuterier inom landet och yrkesinspektéren hade icke i anled-
ning av olyckan meddelat sdrskilda féreskrifter), Nj4 1947 s. 597 (skydds-
ricke anordnat pa sitt som vid kraftverksbyggen var brukligt; erfarenhe-
terna frin andra kraftverksbyggen hade icke &dagalagt nigot behov av
effektivare skyddsanordningar under likartade arbetsférhillanden), NJA4
1959 5. 280 (sikerhetsanordningar vid ishockeybana av gingse beskaffen-
het), FFR 1941 5. 223 (NJA 1941 A 255) (ej brukligt att anordna skydds-
tak vid arbeten varom hir vore friga och den skadade, som var vil for-
trogen med arbetet, hade ej heller ifrigasatt sidan anordning), FFR 1946
5. 44 (NJA 1946 A 6) (dven om visst forfarande, d& ett sto skulle betic-
kas av en hingst, icke varit det mest indamaélsenliga, kunde det ej, med
hinsyn till bl. a. vad som i dylika fall var vanligt, anses utgéra vallande
till intridffad skada), FFR 1954 5. 135 (NJA 1954 C 464) (stege fastsatt pa
tak pd sitt som var brukligt p& orten) samt FFR 1955 s. 201 (NJA 1955
C 323) (ej vallande till skenolycka endr forfarandet — att tillfilligt limna
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culpaskonet innebér otvivelaktigt en avsevird rattsteknisk latt-
nad for domstolarna, vilka dirigenom fa viss hjalp vid besvaran-
det av en svarbemistrad bedémningsfraga. Samtidigt forefaller
det emellertid uppenbart, att denna indirekta hanvisning till vad
som &r ett accepterat handlingssitt pa olika omraden icke ric-
ker till for att ge tillrdcklig ledning vare sig fér domstolarnas
verksambhet eller f6r en analys av de omstindigheter som faktiskt
paverka, eller bora fi paverka, culpabegreppets innehall. Det
ar silunda ganska sjilvfallet, att domstolarna ej sillan fa be-
doma situationer, da skada orsakats genom en verksamhet eller
atgard for vilken nagon allmént accepterad sedvana icke fin-
nes utbildad, och da ett entydigt omdéme om vad som &r for-
svarligt €] heller kan tillhandahéllas av med forhallandena for-
trogna, omdomesgilla bedomare.

Vidare dr det en vilkdnd iakttagelse, att domstolarna icke
kidnna sig ovillkorligt bundna av en radande sedvana utan att
det emellanat férekommer, att ett allmént brukat handlingssitt
av domstolarna stimplas som forkastligt och skadestandsgrun-
dande, endr sedvanan befunnits alltfor slapp. Méjligen mot-
svarar det ldget i rittspraxis om det antages, att ett dylikt for-
kastande av en sedvana dock endast sker, om sedvanan relativt
klart kan anses otillfredsstéillande.13 En sadan instillning kan ur

hist obunden tillsammans med andra histar — var brukligt bland kus-
karna pa ifrigavarande uppstillningsplats samt vagnens hjul voro brom-
sade). Sirskilt bruket pa orten utgdr en ofta dberopad standard, vars iakt-
tagande innebdr frihet frin culpa. Som ytterligare exempel hirpad se FFR
1953 5. 334 (HovR VS8), 1959 5. 296 (Svea HovR) och 1960 s. 273 (NJA
1960 C 58), samtliga angdende virden av kreatur.

Ehuru mera sparsamt forekommer det givetvis dven, att den motsatta ut-
gangspunkten — att en sedvana eller ett bruk ej iakttagits — féranleder
ansvar for villande. Som ett typfall se NJ4 1941 s. 246 (viltande kalk-
ldda saknade sddan sparranordning som brukade anvindas vid byggnads-
foretag i Géteborg).

12 Mgjligheten att anknyta bedémningen till sidana personer pi ett visst
verksamhetsfilt, vilka allmint anses kloka och férstdndiga, har sirskilt be-
tonats av Rodhe (§ 29 efter not 7); jfr. Ussing, Erstatningsret s. 29.

13 Jfr. ur denna synpunkt domskilens utformning i de i not 11 nimnda av-
gorandena NJA 1945 s. 648, 1947 s. 597 och 1959 5. 280 samt FFR 1941
5. 223 (NJA 1941 A 255) och 1946 s. 44 (NJA 1946 A 6). Se ocksd NJA
1959 5. 630 (dven om svarandebolaget finge antagas ha dragit f6rsorg om
avstingning av arbetsplats genom bockar i den omfattning som var bruk-
ligt — utredningen bragte ej full klarhet hirutinnan — vore det tydligt
att avstdngningen visat sig icke ha utgjort ett verksamt skydd mot att
bridlappar av barn eller andra utomstiende spriddes pa gatan; bl. a. pa
grund hérav ansigs vallande féreligga till skada av utskjutande spik frin
spillvirke), votum av JR Riben och Digman i NJ4 1961 s. 523 (i avsak-
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réttspolitisk synpunkt understédjas med tanken, att redan iakt-
tagandet av en utbildad sedvana kan férmodas innebéra en viss
skadeforebyggande verkan. Sedvanan kan niamligen ha utbildats
just pa grund av en naturlig strivan att undvika skador. Om
detta ar riktigt innebdr sedvanan ett slags presumtion for att
tillracklig forsiktighet iakttagits. Med den principiella uppfatt-
ning, som i det foljande nidrmare skall utvecklas, finns det dock
icke nagot hinder mot att domstolarna stimpla ett beteende
som culpdst, trots att det verensstimmer med sedvanan, €] hel-
ler mot att de acceptera ett upptradande som tillborligt och fritt
fran ansvar, ehuru en sedvana asidosatts.14

Vad som nu sagts om sedvanans betydelse — och framfor allt
om dess otillricklighet som vigledande norm — torde i sin man
vara tillimpligt i fraga om den allmdnna moraluppfatiningen
i samhillet, vilken som bekant ej sillan aberopas som en vid si-
dan av sedvanan anvidndbar norm for culpaskdnet. En hénvis-
ning till samhdllsmoralens krav ligger for Gvrigt innesluten i
sjalva bonus pater familias begreppet.15 Otvivelaktigt torde ock-
sa sdrskilt uppfattningen inom en viss grupp av samhillsmed-
lemmar, vilka ha allmint anseende for sakkunskap pa ett visst
omrade, kunna tjina till ledning. Att pavisa nigon sidan fast
uppfattning kan emellertid vara svart, nar nagon sedvana icke
finnes, och i rattspraxis torde ocksa hinvisningar till moralens
krav vara sillsynta. Forhallandet 4r ingalunda &verraskande.
Dels innefattar culpaskénet, atminstone sivitt angar integritets-
krankningar, en sa subtil och ofta tekniskt betonad avvignings-
fraga att en hinvisning till samhéllsmoralen ofta icke kan leda
till nagot svar. Dels torde ett &beropande av i varje fall den all-

nad av nirmare utredning om vilka fordringar som vid virkestransporter
pa is under jamforliga férhallanden i allminhet brukade stillas pa isens
tjocklek — isen hade brustit under en &kares lastbil — funno dessa leda-
méter vad som i malet férekommit icke utgora tillricklig grund for att
lagga svarandebolaget véllande till last) samt FFR 1960 s. 285 (NJA 1960
C 377).

14 Den sistndmnda l6sningen torde dock vara timligen ovanlig; se dock
exempelvis FFR 1945 s. 214 (NJA 1945 B 1004) (visserligen anvisades
lavemang med Z#ttiksyrelosning ~— av vilken behandling histar tagit skada
— 1 ifragavarande mingd och koncentration varken i gingse veterinirme-
dicinsk litteratur eller i undervisningen vid veterinirhdgskolan, men ifriga-
varande veterinidr gick dnda fri frén ersittningsskyldighet enir tidigare
forgiftningsfall ej voro kinda och metoden rekommenderats veteriniren av
en tjinsteman vid statens veterinidrbakteriologiska anstalt).

15 Jfr. Karlgren s. 76.
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minna moraluppfattningen ofta blott utgéra en omskrivning av
bedémarens egen uppfattning om situationens krav. Hartill
kommer, liksom i friga om sedvanan, att dven om en viss mo-
raluppfattning later sig pavisas, sa bora domstolarna vara, ofor-
hindrade att ldgga en annan standard till grund for culpaskonet,
i varje fall nar klara skil tala darfor.

Domstolarna kunna emellertid vid culpabedémningen finna
fardiga handlingsmonster oberoende av sedvana och moralupp-
fattning. Ofta tillhandahalles en sidan standard genom fére-
skrifter meddelade i lag eller av myndighet. Betydelsen hirav
har alltmer uppmirksammats i var skadestandsrattsliga littera-
tur och kommer att i ndgon man beréras nedan.'® Har ma en-
dast konstateras vad som da skall utvecklas, ndmligen att icke
heller forekomsten av en dylik foreskrift befriar domstolarna
frin en bedémning om &vertridelse av féreskriften utgdr culpa.

Det nu sagda har haft till syfte att visa, att ett betydande om-
rade for domstolarnas egen virdering av vilket beteende som
skall anses otillborligt och skadestandsgrundande i vart fall kom-
mer att kvarsta, dven om culpaskdnet kan anknytas till en stan-
dard, given genom sedvana, moraluppfattning, férfattningsfore-
skrifter eller pa annat sitt. Visserligen s6ka domstolarna siker-
ligen hjilp for sin bedomning i forefintliga tidigare avgéranden.
Ehuru typfall kunna ha utbildats inom olika livsomraden och
vissa allmidnna normer relativt 14tt kunna urskiljas, dro skade-
situationerna dock av si vixlande art, att tillricklig ledning
ofta icke erbjudes harigenom.1?

Nir domstolarna efter eget skén stimpla ett forfarande som
oférsvarligt och darfér ocksd som skadestandsgrundande val-
lande till en intriffad skada, blir grinsen samtidigt ganska oskarp
gentemot det strikta ansvar, som kan aldggas utan aberopande
av nagon som helst oaktsamhet. Den markeras emellertid av det
forhallandet, att anvindningen av beteckningen culpa eller val-
lande dock kan begrinsas till sidana beteenden, vilka dom-
stolarna anse oférsvarliga eller atminstone icke 6nskvirda och
darfor vilja motarbeta. Hir kan uppstillas en yttersta grins for

16 Se nedan s. 117 ff. med hinvisningar.
17 Ang. betydelsen av prejudikat i skadestindsmal jfr. Hellner i Sv]JT
1953 s. 621 f.
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de fall av ansvar, som kunna anses grundade pa culparegelns
tillimpning.

Det hir anvinda tillvigagangssittet att bestimma omfatt-
ningen av culpabegreppet ir ingalunda stillt utom diskussion.
En nirmare motivering av den intagna standpunkten kommer
att ske nedan under 3. Vad som framst intresserar fér denna
framstillning med dess syfte att utgéra en bakgrund till be-
handlingen av samtyckets problem &dr emellertid en undersok-
ning av de hinsyn, vilka kunna antagas betydelsefulla vid dom-
stolarnas egen beddémning av tillborligheten hos ett skadeorsa-
kande upptradande, alltsa de varderingar vilka spela in vid sidan
av de fardiga handlingsménster, som eventuellt kunna aberopas.
En sddan unders6kning foretages nedan under 4.

Med hinsyn till den ridttssystematiska fragan om culpabe-
greppets avgransning ar det emellertid pakallat, att redan nu an-
fora nagot om culparegelns preventiva funktion. Denna har for
Ovrigt skymtat nir det framhallits, att endast sidana beteenden
béra stimplas som culpésa, vilka domstolarna anse sig béra mot-
arbeta. Savitt angar &ldre doktrin dr det val riktigt, att hinsyn
till culparegelns mojligheter att verka forebyggande mot ska-
dor ej alls — eller i varje fall ¢j tillborligt — uppmérksamma-
des. Efter Lundstedts forskningar torde i varje fall nddvindig-
heten av att beakta denna synpunkt icke lingre kunna forbises.
Négon nirmare analys av regelns preventiva effekt kan hir icke
foretagas.® Det ma dock konstateras, att culparegelns existens
ytterst sett dr beroende av preventionshinsyn i den meningen,
att ménniskor icke fritt kunna fa foretaga skadegérande hand-
lingar utan paféljd; det bortses d& frin andra sanktioner #n ska-
destandspaféljden. Samtidigt kan preventionssynpunkten ge ett
mycket allmint svar pa fragan hur langt kravet pd samhills-
medlemmarnas aktsamhet rimligen kan drivas. Visserligen kan
syftet att motarbeta skador tyckas tala fér ansvar vid varje ska-
desituation, da ett annat handlingssitt kunnat iakttagas av den
pastatt ansvarige. Nagon visentlig preventiv effekt uppnas dock
icke om aktsamhetskravet skdrpes dirhén, att flertalet minni-
skor icke kunna vintas gora det till norm for sitt upptridande.

18 Se hirom Lundstedt, Culparegeln s. 104—111 och 116—128, Ekelsf s.
85—107, Karlgren s. 15 ff., Persson s. 157 ff. och Strahl, Utredning s. 71
f. Savitt angar preventionssynpunktens virde vid rent strikt ansvar se
Gronfors, Trafikskadeansvar s. 93 ff. med hinvisningar.
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En sddan skirpning, som dessutom kan vintas medféra otrygg-
het for tinkbara skadegorare, framstar darfér som rattspolitiskt
omotiverad. Om salunda preventionshdnsyn kunna sigas bade
ligga bakom culparegelns existens och motivera en begransning
av regelns anvindning for att fa till stand en hojning av den all-
manna aktsamheten, erfordras vissa ytterligare riktlinjer for re-
gelns praktiska avgransning och tillimpning. Pa detta senare sta-
dium aktualiseras den avvigning av motstdende héansyn, vilka
skola dryftas nedan under 4.

Vid sidan av preventionshdnsyn brukar som bekant skade-
standets reparativa funktion ofta framhallas som grundldggande
for culparegeln. Ej heller reparationssynpunkten skall emellertid
narmare granskas i detta sammanhang. Den torde f6r 6vrigt en-
dast sillan kunna erbjuda nagon rittspolitisk ledning for culpa-
regelns tillampning. Som ofta framhallits innebdr skadestandets
betalning sjélvfallet icke att skadan utplanas, resultatet blir en-
dast att skadan flyttas fran den skadelidande till hans motpart.1?
Om reparationssynpunkten ses isolerad kommer déarfér den oka-
de trygghet for den skadelidande sidan, som blir f5ljden av en
skdrpning av ansvarsreglerna, att balanseras av en 6kad otrygg-
het for presumtiva skadegbrare. Och dven bortsett fran dessa
iakttagelser dr reparationssynpunkten utan principiell gréns i dn
hogre grad 4n preventionssynpunkten, i den meningen att ett
intresse av ersittning regelmissigt kan sigas foreligga nir skada
intrdffat. En annan sak dr att domstolarna i enskilda skade-
standsmal mahinda icke dro okinsliga f6r vad som kan tyckas
skiligt med hidnsyn till bland annat parternas personliga férhal-
landen. Inom ramen hérfor kan den enskilde skadelidandens
storre eller mindre behov av reparation misstinkas ha en prak-
tisk rnen ur principiell synpunkt diskutabel betydelse.

3. Nirmare om culpabegreppet ur systematisk synpunkt samt
om fingerad culpa och gransen mot strikt ansvar

Som bekant har Karlgren gjort gillande, att culpa i egentlig
mening icke foreligger, nir ett handlande icke kan anses sti i
strid mot vad i allménhet tillimpas pa vederborande omrade

19 Ang. innebérden av pastiendet, att skadestindets syfte #r restitution,
jfr. Karlgren, 1 uppl. 1952, s. 15 not 3 (dven 2. uppl. s. 15 not 5), Ekelof
s. 77 f., Grénfors, Trafikskadeansvar s. 90 not 8 och Persson s. 149 not 86.
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av samhillslivet resp. icke dr oférenligt med vad som far an-
ses vara hirskande moralforestillningar men som domstolarna
andock hélla for olimpligt och darfér dgnat att motarbetas av
rittsordningen. Enligt Karlgren aldgga domstolarna i dylika fall
i grund och botten ett strikt ansvar, ehuru detta bemantlas ge-
nom att culpa fingeras.20 Ovriga forfattare som yttrat sig i
fragan synas emellertid i allménhet ha menat, att man som
fall av culpaansvar borde betrakta varje situation vid vilken
domstol alagt skadestandsansvar sedan ett beteende stimplats
som vallande eller forkastligt, 1t vara att det enda kidnnemir-
ket pd beteendets forkastlighet just dr dess egenskap att verka
ansvarsgrundande.?! Till stdd f6r denna mening har man abe-
ropat, att det for culpaansvaret utmirkande draget vore, att
domstolarna beteckna ett handlingssitt som klandervart,22 att
domstolarna sjilva icke tro sig fingera nagonting och darfor
sta frimmande for talet om fingerad culpa?? samt att det in
casu stSter pa svarigheter att draga en grins mellan verklig
culpa och culpafiktion.2¢ Aven nagra forfattare med denna
uppfattning ha emellertid ansett det mgjligt att tala om finge-
rad culpa i vissa speciella fall; Rodhe har salunda ansett fog
hérfor finnas nir »domstolarna nagon gang, i fall da ett rent
strikt skadestandsansvar synes dem o6nskvirt men icke forenligt
med gillande rétt, skdrpa aktsamhetskravet sa in absurdum,
att man icke kan taga det sasom ett allvarligt menat krav pa
medborgarnas handlande».?5 Mot denna vidare bestimning av
culpabegreppet star emellertid vad Karlgren med skdrpa anfort

20 Karlgren s. 147, jfr. s. 77 f.

21 Ekelof s. 99, Rodhe § 29 vid noterna 8—10, Schmidt i SvJT 1954 s.
467 ff., Strahl i Rittsvetenskapliga studier 4gnade minnet av Phillips Hult
s. 443 f. (not 13), Vahlén i Skadestdndsrittsliga sporsméal s. 242 ff. dven-
som Hellner, Forsikringsgivarens regressritt s. 73 ff., ang. frdgan nir culpa-
ansvar bor anses foreligga vid tillimpning av 25 § forsidkringsavtalslagen.
Samma uppfattning har Ussing, se sarskilt repliken till Karlgren i Sv]T
1954 s. 33, dvensom A. Vinding Kruse i UfR 1954 B s. 226 f. Jfr. vidare
Bengtsson, Ansvarsférsikring s. 18, Gomard s. 214 {., Gronfors, Trafikskade-
ansvar s. 45 och s. 49 f. (sdrskilt not 3, dir det ur rittssystematisk och
pedagogisk synpunkt angives vara mindre vil motiverat att féra in alla fall
av presumerad eller fingerad culpa under culparegeln) och Skadelidandes
medverkan s. 69, samt Ross, Ret og retferdighed s. 292 ff.

22 83 t. ex. Ekelsf s. 99 och Rodhe § 29 efter not 9.

23 Hellner i SvJT 1953 s. 619 och Schmidt i Sv]JT 1954 s. 469.

24 Vahlén i Skadestindsrittsliga sporsmal s. 243.

25 Rodhe § 29 vid not 10 och Vahlén i Skadestindsrittsliga sporsmal s.
243; jfr Gronfors, Skadelidandes medverkan s. 69 och A. Vinding Kruse i
UfR 1954 B s. 227.
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dirom, att en begrinsning av culpaansvaret till forekommande
avsteg {rdn hirskande sed- och moralférestillningar dr nédvin-
dig for att culparegeln skall kunna ge ledning fér démandet,
samt att definitionen pa culpa ror sig i en cirkel om regeln ges
en vidare innebord.26 Mgjligheten att till grund for culpabe-
greppet ligga domstolarnas syfte att motarbeta vissa handlings-
sitt har Karlgren tidigt underként; sarskilt kan framhallas f6l-
jande synpunkt: »Antag nimligen, att rattsordningen av nagon
orsak icke vinner sitt undertryckningssyfte, utan att handlingar-
na alltjimt dro vanliga i samhillet. Manne culpaomdémet da
instéller sig? Eller antag omviént, att rittsordningen icke haft
dylikt syfte men skadestandsansvaret likvisst ter sig avskrackande
for folk i allmanhet. Maste da det teoretiska konstaterandet, att
lagstiftaren icke menade s illa, utgora hinder for att ett culpa-
omddme s& smaningom uppkommer?»27

Till bilden av dessa tva mot varandra staende uppfattningar om culpa-
begreppets innebérd bér liggas Lundstedts instiillning.® Som utgangs-
punkt torde bora tagas dennes principiella kritik av uppfattningen, att
culpaansvaret vore »ritifiardigats genom skadegorarens »skuld». Fran
denna sin kritik drar Lundstedt slutsatsen, att allt skadestdndsansvar
egentligen ar strikt, ehuru han sjdlv det oaktat — men med tvekan —
begagnat termen culpa eller »culpa i min version» och av historiska
skdl dven varit villig att tala om tillimpning av culpa-regeln, eventuellt
sden s. k.» culparegeln.?® Denna har da fatt omfatta »alla skadebringan-
de handlingar, som med hénsyn till savil den skaderisk de innesluta som
de omstidndigheter, under vilka de begitts, efter radande virderingar
betraktas sdsom ur social synpunkt icke onskvirda och darfér anses bora
motverkas».2® Till tillimpningsomradet fér denna regel har Lundstedt
for det forsta hanfort fall da ett visst handlingssitt enligt den allminna
virderingen uppfattas som vardslost eller forsumligt eller 1 vart fall avvi-
ker frin det vanliga handlandet i liknande situationer; har dr enligt
Lundstedt fraga om de centrala ansvarssituationerna enligt giingse culpa-
terminologi.3® For det andra vill han dirutdver till regelns tillimpnings-
omrade rikna sidana fall, di normal aktsamhet visserligen ej asidosatts,
men yradande handlingsstandard icke tillgodoser det krav som det med
hénsyn till skaderisken ur den allménna omsittningens synpunkt ir ange-

26 Karlgren i Sv]T 1938 s. 364 f. samt 1955 s. 196 f., dir saken t. 0. m. ut-
tryckts s& drastiskt, att svirdet av regeln sésom en regel fér domstolarna
(skulle) kastas pid sophogens.

27 Karlgren i Sv]T 1938 s. 365 not 2.

28 Ang. Lundstedts uppfattning sedd ur mera generell synpunkt jfr. Hell-
ner i Minnesskrift utgiven av juridiska fakulteten i Stockholm s. 128—140.
29 Strikt ansvar I1:1 s. 8 ff. och 43 ff.

30 Strikt ansvar II:1 s, 44; jfr. I1:2 5. 201.
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liget att stilla».3! Hir kan ett ansvar i culpaterminologi enligt Lund-
stedt poingtera, att handlingssittet ligger p4 en ldgre niva 4n den numera
erforderliga standarden. Detta skulle s& smaningom kunna leda tll en
héjning av den aktsamhetsgrad som ménniskor vanligen iakttaga; Lund-
stedt talar i dessa fall om varnande culpa-fiktion.32 Nu ir emellertid att
mirka att Lundstedt i sitt sista arbete slutligen helt 6verger den culpa-
terminologi han tidigare, men med tveksamhet, begagnat. Ehuru han icke
dndrat uppfattning om inneborden av sculpa-regeln i min versions for-
kastar han dir varje anvindning av ordet culpa »pa grund av att det
leder tankarna till det traditionella, vetenskapligt ohallbara culpabe-
greppet».33 T stillet vill han beteckna sin grundliggande ansvarsregel
som den sallminna regeln om ansvar for skada genom den egna hand-
lingen».34

Av det sagda bér ha framgétt att Lundstedts egen uppfattning icke
s& latt later sig inpassas i den tidigare pavisade motsittningen i doktri-
nen angéiende culpabegreppets innebord. Av vissa hans uttalanden fore-
faller emellertid klart, att han icke betraktar forekommande fall av cul-
pa-fiktion som uttryck fér nagon strikt ansvarighet i detta ords gingse
betydelse.23

Det kan knappast betvivlas, att Karlgren féretrider den
historiskt sett givna askadningen nir han hivdar, att ansvar pa
grund av culpa foreligger endast nér ett skadegbrande hand-
lingssitt inneburit ett avsteg fran det beteende, som motsvarar
sedvanlig forsiktighet eller i vart fall hirskande moraluppfatt-
ning. Diskussionen har emellertid ingalunda angatt detta ritts-
historiska sporsmal utan i stillet avsett vilken begreppsbildning,
som med hdnsyn till nu radande rittslige kan anses limplig,
och dven de hir nedan anférda synpunkterna ha samma in-
riktning.

Till en borjan borde det kunna vara av visst virde att klar-
gora vilket syfte en diskuterad systematik avser att fylla. Det
ena huvudalternativet synes vara, att begreppsbildningen i dok-
trinen utformas for att erbjuda en savitt méjligt adekvat be-
skrivning av rittspraxis. Det ar detta syfte som framst till-
godoses, nir culpabegreppet anknytes till domstolarnas konsta-
terande av att vardsloshet, forsumlighet eller dylikt férelegat

31 Strikt ansvar I1:1 s. 45 och II:2 s. 201.

32 Strikt ansvar II:1 s. 46.

33 Strikt ansvar 1I:2 s. 208.

34 Strikt ansvar I1:2 s. 208 ff; jfr. II:1 s. 44. — P3 frigan hur Lundstedt
fér egen del uppfattat férhallandet mellan sin allminna regel om ansvar
fér den egna handlingen och regler om strikt ansvar finns det hir ej an-
ledning att nirmare inga.

35 Se sarskilt Strikt ansvar II:1 s. 48 f.
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eller att vallande utvisats. Ett principiellt sett annat alternativ
ar ddremot att soka astadkomma en begreppsbildning, som er-
bjuder praktisk ledning for rattstillimpningen. Det dr framfor
allt denna synpunkt som Karlgren understrukit. I och for sig
skulle det vil dock kunna péstas, att culpa i betydelsen av av-
steg fran normalt upptridande eller hirskande moraluppfatt-
ning aven bdst motsvarade det faktiska rittsliget, for det fall
namligen, att domstolarna utomordentligt séllan aberopade val-
lande efter en lingre gaende, sjdlvstandig vdrdering av omstin-
digheterna i maélet. Héir kan dock detta sporsmal om den fak-
tiska frekvensen av culpamotiveringar med olika innebdrd ej
undersokas. I stillet skall fasthallas vid en ovan uttalad me-
ning, att ett betydande omrade finnes fér domstolarnas egen
virdering av vilket beteende som skall anses otillborligt och
skadestandsgrundande.36

Om med dessa utgdngspunkter ett val skall triffas mellan, a
ena sidan, en systematik dgnad att beskriva hur domstolarna
faktiskt ga tillviga och, & andra sidan, en begreppsbildning,
vars frimsta virde ligger i att domstolarna vid sin rittstillamp-
ning kunna fa viss ledning av densamma, kan det knappast vara
lampligt att generellt och principiellt f6redraga det ena alterna-
tivet framf6r det andra. Ett val pa sa allmidnna grunder skulle
ske utan tillrdckligt beaktande av de rattspolitiska och ritts-
tekniska hinsyn som ha betydelse pa det individuella rattsom-
radet.

Som papekats i litteraturen forefaller det emellertid tim-
ligen klart, att domstolarna dro frimmande for tanken, att en
fiktion och ett strikt ansvar egentligen foreligger, sa snart culpa
antagits trots att sedvana eller allmdn uppfattning ej asido-
satts.37 En sadan begreppsbildning, som synbarligen strider mot
domstolarnas eget forestdllningssitt, dr otvivelaktigt svaraccep-
tabel. Hartill kommer ytterligare en tidigare antydd synpunkt,
namligen vanskligheten i att i efterhand etikettera domstolarnas
avgéranden sasom grundade antingen pa hirskande sedvana
eller moraluppfattning eller pa ett av domstolen i det enskilda
fallet ldngre drivet aktsamhetskrav. Alldeles sarskilt maste detta
gilla da nagon sedvana eller moraluppfattning icke later sig

36 Ovan s. 73.
37 Jir, de ovan s. 71 not 13 nimnda rittsfallen.

6—~627477. AGELL
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pavisas. Det synes dérfor obestridligt, att en bestimning av
culpabegreppet i huvudsakligd® Gverensstimmelse med dom-
stolarnas egen terminologi ger den bidsta beskrivningen av ra-
dande praxis. Samma systematik kan emellertid motiveras dven
under beaktande av de rittspolitiska skdlen for culpaansvar,
innefattande begreppsbildningens lamplighet som vigledande
for rattsskipningen. Denna asikt tarvar emellertid en narmare
motivering.

Som ovan antytts vid omndmnandet av Lundstedts betrak-
telsesitt har i varje fall 1 svensk och nordisk doktrin numera
allmiant overgivits uppfattningen, att ansvar enligt culparegeln
kan motiveras eller srittfirdigasy genom skadegérarens »skulds.
Som Lundstedt i olika sammanhang utvecklat synes som en
rationell forklaring bakom rittsordningens stimplande av ett
visst beteende som vardsloshet eller vallande kunna anforas
onskvirdheten av att vissa handlingssitt motarbetas. Om den-
na synpunkt accepteras sasom en for culpaansvaret grundlig-
gande tanke — lat vara av mycket allmdn natur — har den
tydligen samma betydelse, vare sig domstolarnas pastaende, att
ett visst beteende &dr oforsvarligt, grundar sig pa vad som i sam-
hillet ar brukligt (eller forenligt med den allménna moralen)
eller pa domstolens egen virdering. I bada fallen foreligger
samstimmighet icke bara genom att vallande som en teknisk
term aberopas utan alltsa dven genom att samma skil ytterst
talar for ansvar, nimligen Onskvardheten att motarbeta ett
visst beteende. Det synes da knappast kunna vara nagon limp-
lig systematik att klyva denna grupp av avgoranden, vilka
rattspolitiskt sett kunna aterféras pa samma tanke, och till det
sa kallade strikta ansvaret hdnfora en del av densamma.

Om culpa anses foreligga endast i sadana fall, da harskande
sedvana eller moral satts asido, fransager man sig vidare moj-
ligheterna, att inom culparegelns ram hdja den allménna akt-
samhetsstandarden i samhillet. Daremot kan utifran denna upp-
fattning tdnkas, att det pastatt strikta ansvar som aldgges ett
handlingssitt, vilket Overensstimmer med sedvanan, si sma-
ningom bidrager till att sedvanan dndras, sa att handlingssittet
ifriga enligt den allmidnna uppfattningen kommer att anses

38 Reservationen foranledd av de speciella fall, d& fingerad culpa kan an-
tagas enligt det nedan i texten sagda.
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olimpligt. Aven om det 4r vanskligt att uttala sig i dessa fragor
kan det dock férmodas, att en starkare paverkan pa den all-
minna uppfattningen erhalles, om det sasom olimpligt ansedda
beteendet verkligen betecknas sasom vallande. Sa ldnge enbart
doktrinen antages tala om strikt ansvar i dessa fall, kan vil
detta ej antagas ha nagon betydelse for den allmidnna uppfatt-
ningen. Om emellertid dven domstolarna upphorde att tala om
vallande s snart en sedvana iakttagits, och i stillet forklarade
sig aldgga ett strikt ansvar, skulle vissa mindre tillfredsstillande
verkningar méjligen kunna f6lja hérav.

Aven av ett annat skil synes det mindre lyckligt att sisom
exempel pa strikt ansvarighet beteckna alla fall, da domstol i
strid mot sedvanan eller den allmdnna moralen ansett vallande
foreligga. Talet om strikt ansvarighet f6r namligen i f6rsta hand
tanken till ansvarssituationer av helt annan art 4n de hir dis-
kuterade fallen. Visserligen férekomma enligt vedertagen ter-
minologi en del situationer av strikt ansvar f6r individuella och
skadegdrande handlingar, till exempel ansvar f6r nédhandling.
Men savitt angar fallen av ansvar for si kallad farlig verksam-
het, vilka ha statt i centrum for diskussionen om lampligheten
av att aldgga strikt skadestdndsansvar, 4r den ansvarsgrundan-
de faktorn det férhallandet, att en viss verksamhet i sig rymmer
en sadan risk for skada, att ansvar befunnits lampligt, alldeles
oavsett huruvida en konkret atgird, som medfért skada, kan
anses oforsvarlig.3? Men de nu aktuella fallen av — med Karl-
grens terminologi — fingerad culpa innebidra ett omdome om
en individuell, skadebringande atgird, och detta omdéme kan
ingalunda antagas g tillbaka pa nagon enhetlig, rattspolitisk
princip. Med visst fog kan det darfor sigas, att en begreppsmis-
sig utbrytning fran culpaansvaret och overforing till det strikta
ansvaret av de fall, d& domstolarna konstaterat vallande utan
att ett visst beteende statt i strid med sedvanan eller hirskande
moraluppfattning, medfér klyvning av en rattspraxis vilken bade
enligt domstolarnas terminologi och rittspolitiska hidnsyn hér
samman, samt katalogisering sasom strikt ansvarighet av vissa
domar, vilka generellt sett icke behva ha nagra berdringspunk-
ter med i varje fall det strikta ansvaret for farlig verksamhet.

39 Jfr. Sandstrém s. 38. Att en rad olika hinsyn — Hven preventionssyn-
punkten — dock spela in vid sidan av »farligheten» beréres nedan s. 252 ff.
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Redan det sagda talar klart for en anknytning av culpabe-
greppet till domstolarnas uttryckssitt. Med denna uppfattning
foljer onekligen, att culpa — i denna vidare mening av ett be-
teende som domstolarna icke anse tillatet — utgor ett osjdlv-
stindigt begrepp, satillvida, att det i vissa situationer icke kan
bestimmas utan att man samtidigt Gverviger limpligheten av
att skadestdnd utdomes som rattsfoljd pa ett visst beteende.
Samtidigt bor emellertid understrykas, att en sadan osjdlvstin-
dighet icke utmirker enbart culpabegreppet. Salunda har Strahl
framhallit, att det torde vara en allmin foreteelse, att tolk-
ningen av rattsfaktum sker under héansynstagande till rattsfolj-
den och att, nar det giller ett s& diffust begrepp som culpa-
begreppet, atskilligt utrymme maste finnas for en tolkning som
tager hénsyn till begreppets funktion.4® Synpunkten pekar sam-
tidigt han mot de réttspolitiska férdelarna av ett sadant culpa-
begrepp som det hir utvecklade. En ensidig hénvisning till det
upptridande som dr vanligt eller i 6verensstimmelse med hirs-
kande moral synes nidmligen innebira en risk for att indamals-
synpunkter for eller emot skadestand vid olika typsituationer
alltfor mycket komma i bakgrunden. Och dven om en defini-
tion pa begreppet culpa i den hir anvidnda vidare meningen
icke kan ge rittstillimpningen nagon praktisk vigledning, fore-
ligger det naturligtvis icke nagot hinder att inom culpabegrep-
pets ram ange, att spérsmalet om culpa i forsta hand skall be-
svaras med ledning av radande sedvana eller moraluppfattning,
ehuru det dirutéver provas av domstolarna, om samma sed-
vana eller moraluppfattning bor godtagas.4t> 42 Det synes dér-

40 Strahl, Utredning s. 125 f.

41 Se hirom ovan s. 71 f.

42 Som bekant har sirskilt Lundstedt pavisat, att Zven culpabegreppets an-
knytning till vad som anses vara normal aktsamhet ur en viss synpunkt in-
nebdr ett cirkelresonemang. »Men litom oss nu a4nyo goéra tankeexperi-
mentet, att det icke uppeholles ndgon culpa-regel! Vid ett sidant sakernas
tillstdnd skulle det allmdnneligen handlas — lindrigt talat — pa ett vad
vi nu kalla vardslgst sdtt. Det som vi nu kalla culpa, vore ju di normalt,
och vore saledes icke culpa. Man finner dirav, att det culpa-begrepp, som
anvandes, forutsdtter den s. k. culpa-regelns uppehallande. Diarmed ir det
ju rent oférnuftigt att soka rdttfdrdiga skadestdndstvinget med personens
culpay (Culparegeln s. 112). Jfr. emellertid vad Karlgren (s. 74 ff.) ut-
vecklat om svarigheterna att avgdra i vilken utstrickning rittsregler, lik-
som andra faktorer av olika slag, medverkat till en viss fakticitet i minsk-
ligt handlande samt om det forsvarbara i att lata culpaskénet i forsta hand
bygga vicke p& de fakta, vartill rdttsreglerna ursprungligen anknutit, utan
pa (forestillningen om) den sociologiska realitet, som rittsregeln skapat»
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for vara Sverdrivet att pastd att det ej inom ramen for detta
vidare culpabegrepp skulle vara méjligt att angiva en del all-
minna riktlinjer till ledning for réttstillimpningen. Samtidigt
fortjanar det papekas, att ett hdnférande till den strikta ansva-
righeten av sidana fall, d& domstol adémt culpaansvar i strid
mot sedvana eller ridande moral men med hénvisning till att
ett annat upptridande borde ha iakttagits, ju i sig ingalunda
innebir nigon l6sning pd de sjilvstdndiga virderingsfragor till
vilka domstolarna i dessa fall ha att taga stillning. Sporsmalet
om vilka hinsyn, som i detta sammanhang béra fa spela in,
kvarstar alltjimt och det har, som redan antytts, narmare an-
knytning till de grundliggande synpunkter, som kunna anféras
for ansvar nir sedvanan eller den hérskande moralen tritts for
nira, in till de skil, som bruka aberopas till stod for ett rent
strikt ansvar. Visserligen medfor en begrinsning av culpabe-
greppet till fall da sedvana eller allman uppfattning Gvertritts
en entydig vigledning for domstolarna, savitt just dessa fall an-
gar. Svarigheterna med en sadan systematik bli i stillet desto
storre for domstolarna, da de ha att taga stillning till situationer,
liknande dem, da culpa i tidigare avgoranden antagits, trots att
ett handlande Sverensstimt med sedvanan eller den allmédnna
uppfattningen.

Med det hir utvecklade betraktelsesittet blir det en fraga av
blott andrahandsintresse hur man bor betrakta den eventualite-
ten, att domstolarna som vallande, som otillatet eller dylikt be-
teckna ett handlingssatt, vilket faktiskt 4r brukligt i samhillet,
men som domstolarna anse bora motarbetas, utan att rattsord-
ningens omdome slar igenom i den allminna uppfattningen.43
Om val culpabegreppet anses boéra rittas efter domstolarnas
vdrdering blir den angivna diskrepansen mellan, & ena sidan,
denna och, & andra sidan, raidande sedvana och moral en o6ver-
ensstimmelse, som kan tdnkas férekomma vid rittstillimpning-
en och som maste accepteras. Samtidigt bora, med en rimlig an-

(s. 76). Se dven Gomard s. 186 f. och Hellner i Minnesskrift utgiven av
juridiska fakulteten i Stockholm s. 138.

43 Papekas bor kanske att man torde réra sig med hogst osikra antagan-
den vid varje diskussion om rittspraxis’ mojligheter att paverka i varje
fall gemene mans handlande, 4tminstone — nir som nu ar ifriga — culpa-
omdomet anvindes for en timligen subtil grinsdragning mellan tillitet och
otilldtet upptridande.
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vindning av culpanormen, domstolarnas krav pa aktsamhet
icke komma att stiallas hogre 4n att de kunna foljas av med-
borgarna.

Det sist sagda féranleder fragan i vad man fingerad culpa
bor kunna antagas dven med den nu utvecklade uppfattningen.
Denna har byggt pa tanken, att domstolarna vid tillimpningen
av culparegeln bora vara oforhindrade att skirpa aktsamhets-
kraven pa samhillsmedlemmarna i jamforelse med vad som
fordras enligt sedvanan eller den allmidnna uppfattningen.
Samtidigt har det emellertid antagits, att en sadan skdrpning
icke fyller nagon funktion utan endast medfér otrygghet om
den stiller krav, vilka en genomsnittsperson icke kan vantas
lagga till grund for sitt handlande.#4—45 Hirav foljer dven ett
accepterande av Rodhes angivna mening, att fingerad culpa
bor anses foreligga endast om domstolarna skirpa aktsamhets-
kravet si in absurdum, att man icke kan taga det sisom ett
allvarligt menat krav pa medborgarnas handlande.4¢ I den
man sa faktiskt sker, endr domstolarna vilja finna en formell
motivering av hdvdvunnet slag for att aligga ett i realiteten
strikt ansvar, vilket icke vunnit erkdnnande i réttspraxis, finns
det sjélvfallet anledning till skepsis infér limpligheten av ett
sadant tillvigagangssitt4? liksom till sirskilt framhallande av
fall, da det begagnats. Detta motiverar dock icke, att sidana
avgoranden ses som exempel pa strikt ansvar; en dylik syste-
matik synes i stillet ge en skev bild av den utstrickning i vilken
strikt ansvar kommit att utbildas i rittspraxis. Liget skulle vis-
serligen kunna vara ett annat, om domstolarna betecknade ett
upptradande som vardslost eller culpdst, trots att skadan icke
kunnat forebyggas ens genom iakttagande av den yttersta for-
siktighet.48 Som Hellner papekat synas emellertid avgéranden
av sistnimnda slag icke férekomma i praxis.?

44—45 Tfr ovan s. 74 f.

46 Jfr. ovan s. 76.

47 I detta sammanhang kan nimnas Strahls pipekande (Utredning s. 128),
att det 4r mindre tilltalande att en person utpekas sisom vallande om ni-
got vallande enligt vanlig uppfattning icke kan liggas honom till last samt
att en sidan dom av honom sjilv och av allminheten litt kan uppfattas
som oriktig.

48 Ifr. Ekelof s. 100.

49 Hellner, Forsikringsgivarens regressriitt s. 75.
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Négon undersokning av domstolarnas benigenhet att dberopa fingerad
culpa i nyss angiven mening kan icke har foretagas. Det torde dock med
visst fog kunna antagas, att en férekommande skidrpning av ansvaret
utdver sedvanan eller den allminna uppfattningen mindre angatt kravet
pa att skaderisken skall ha uppgatt till viss storlek och att skadegdraren
bort inse faran.®® I sistnimnda hianseende ar just synpunkten om den
rittspolitiska olampligheten av att stilla 6verdrivna krav pa medbor-
garnas uppmirksamhet sirskilt biarkraftig.’® Diremot torde en skdrpning
av aktsamhetskraven icke sillan ha skett i fall da pastadd culpa bestatt
i underlatenhet att forebygga eller motverka ett visst farligt tillstind,
vars existens varit klar.? Som senare ytterligare skall beréras har si-
lunda svarigheten att f en viss atgird till stand pa grund av strejk eller
blockad icke ansetts befria den handlingspliktige fran hans ansvar.5® Det
kan darfor sigas att sjilva genomforandet av handlingsplikten fatt ett
slags objektiverad karaktir genom att vissa omstindigheter icke ansetts
bora fa paverka culpabedomningen.®®* En sidan utveckling kan till en
viss grad vara forenlig med culparegelns preventiva funktion. Det kan
dock ifragasittas om icke domstolarna stundom drivit denna instillning
ddrhédn, att culpaansvar lagts svaranden till last f6r underlatenhet att
foretaga en viss atgird i fall, d& f6rsumlighet i vanlig mening nippeligen
kunnat laggas honom sjalv till last men mbjligen utvisats av annan. I
en del fall av detta slag ha domstolarna mojligen genom fiktiva culpa-
motiveringar genombrutit den eljest i svensk rdtt antagna regeln, att
nagot ansvar for sjilvstandig medhjilpare icke giller i utomobligatoriska
férhallanden.5*

Vad angar skillnaden mellan culpaansvar och strikt ansvar
ma slutligen anféras foljande. Ur riéttsteknisk och formell syn-

50 Se t. ex. de uppmirksammade malen NJ4 1936 s. 38 (ej ansvar for
bristfilligt skyddsricke nir bristfalligheten ej kunnat upptickas vid tillsyn
i sedvanlig omfattning) och 1951 s. 79 (behandlat nedan s. 144 {f.) dven-
som NJA 1958 s. 247 (HD:s majoritet).

51 Se vidare nedan s. 97 f.

52 Jfr. Strahl, Utredning s. 128, och Bengtsson, Ansvarsforsikring s. 171 f,
53 Jfr. nedan s. 92.

53¢ Tfr. Hellner, Forsikringsgivarens regressriitt s. 75 not 9.

54Se t. ex. NJ4 1934 s. 679, 1949 5. 704 och 1954 5. 95. 1 NJA 1958 s.
139 har dock ej uppstéllts krav pa tillsyn over arbete, utfért av anlitad
sjalvstindig medhjilpare, som varit en »vidlkind firma inom stillnings-
byggarbranscheny. — Betr. det stringa ansvaret vid friga om vigunder-
hall och andra forpliktelser, som tjina trafiksikerheten, se Karlgren s.
168 ff. Uppfattningen att sarskilt skommunikationsintressety tillgodosetts,
eller rent av satts i en sirstillning, genom skidrpt aktsamhetsplikt eller ut-
vidgat principalansvar, har ritt ofta uttalats i doktrinen. Se Bengtsson, An-
svarsforsakring s. 173, Gronfors, Trafikskadeansvar s. 157 not 4 och s.
326 ff., Karlgren s. 189 not 57 och Vahlén i Skadestdndsrittsliga spors-
mal s. 291; jfr. &ven Alexanderson i JFFT 1944 s. 110. I den man ansvaret
skdrpts i dessa fall synes en rimlig rattspolitisk férklaring hirtill vara den
sirskilt stora risken for skada, bide genom att skada litteligen kan intriffa
och genom att den kan f4 svira féljder. Samma tanke kan sjilvfallet tinkas
motivera ansvarsskirpning dven i andra forhallanden.
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punkt mojliggér det hdr sagda uppdragandet av en grénslinje
mellan ansvar grundat pa bevisad culpa av skadegtraren sjilv
och olika former av strikt ansvar, innefattande savil ansvar {or
egen presumerad culpa och fér annans bevisade eller presume-
rade culpa som ansvar oberoende av nagons culpa, det vill siga
rent strikt ansvar.55 Systematiseringen av rattspraxis i huvud-
grupper bor i allminhet icke foranleda svarigheter. Vid lag-
stiftning och rittstillimpning 4r emellertid problemet ett annat
dn denna fraga om etikettering av féreliggande avgtranden.
Spdrsmalet giller da den rittspolitiska lampligheten av culpa-
ansvar och strikt ansvar. I ett sadant lige framstar uppenbar-
ligen gridnserna for olika ansvarsformer som ganska flytande,
churu, pa sitt som hir forsokts, en systematisk och begrepps-
missig skiljelinje bor kunna uppdragas. Det 4r ocksa en valkdnd
tanke, att den praktiska skillnaden mellan ett rent strikt ansvar
och culpaansvar kan antagas bli ganska obetydlig med hénsyn
till de langtgdende krav pa forsiktighet, som domstolarna kun-
na vintas uppstilla nir faran av en viss verksamhet eller hand-
ling 4r mera pafallande. Dessutom utgtr férekomsten av ansvar
for presumerad culpa en férmedlande link mellan det vanliga
culpaansvaret och det rent strikta ansvaret.5¢ Det skulle emel-
lertid springa framstillningens ram att hér till diskussion upp-
taga frigan om den rittspolitiska limpligheten av olika former
av strikt ansvar.5?

4. Culpabedomning genom avvigning mellan motstdende
hansyn

Om vi salunda taga till utgingspunkt fér den fortsatta fram-
stillningen, att domstolarna sjilva maste gora en virdering av
de dndamalsskl, vilka i en given situation ha betydelse for cul-
pabedémningen, dr det givetvis en viktig fraga, vilka hinsyn
som har kunna spela in. Betydelsen av culparegelns preventiva
och reparativa funktion har tidigare, ehuru kortfattat, berorts.58
For denna framstillning ma det vara tillrdckligt att konstatera,
att de grundliggande synpunkterna angaende dessa funktioner

55 Jfr. systematiken hos Grénfors, Trafikskadeansvar s. 48 ff.
56 Jfr. Gronfors, Trafikskadeansvar s. 49,
57 Jfr. dock nedan s, 252 ff.
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icke kunna lamna tillricklig ledning fér avgorande av vilket
aktsamhetskrav, som i en viss situation bor uppstillas. Det ford-
ras ytterligare normer av atminstone nagot mera konkret slag
for att ett stillningstagande i en individuell ansvarsfraga skall
vara mojligt.5? Naturligt nog maste emellertid dven sadana
riktlinjer bli av ganska allmin karaktir. De sirskilda Gvervi-
ganden vilka féranledas av varje skadesituations sdrart, och
vilka praktiskt sett ofta bli avgérande, dro alltfor skiftande for
att lata sig fangas i nigra fa, centrala virderingar.
Uppenbarligen dr den primidra frigan vid culpabedémning-
en om faran for skada till foljd av ett visst beteende ar tillrack-
ligt stor for att krdva beaktande.%9 Det ar naturligtvis i prak-
tiken regelmissigt mer eller mindre omgjligt att mita skade-
risken av en enskild handling i exakta tal.6! Schematiskt brukar
det emellertid anges, att skaderisken far bedomas under upp-
skattning av saval sannolikheten foér skada som en eventuell
skadas sannolika omfattning.%? Ytterligare ett forhallande kan
hidr vara virt att bli framhallet, endr det har visentlig bety-
delse for den senare framstillningen. Nar det prévas om ett
handlingssdtt med hénsyn till sin skaderisk skall anses forsvar-
ligt, maste denna bedémning dven omfatta risken for andra
personer eller annan egendom 4n den faktiskt skadelidande och
hans dgodelar. Om exempelvis en bilist pastas ha fardats med
for hog hastighet avser culpabedémningen riskerna fér andra
trafikanter i allmédnhet. En bedémning av korsittet med hin-

58 Ovan s. 74 f.

59 Jfr. framstillningen hos Ussing (Erstatningsret s. 30), som forst talar om
vilka »reale Hensyny (inbegripet bl. a. preventionstanken), som ligga bak-
om culparegeln, och direfter beskriver »Elementerne i Ansvarsgrundlagets.
60 Ang. fragan om skadegSraren bort inse risken se nedan s, 97 f.

61Vid friga om limpligheten av strikt ansvar for skador av viss verksam-
het dr det som bekant ej ovanligt, att som stéd f6r ansvar &beropas det ar-
gumentet, att skador i det ldnga loppet normalt komma att intriffa i s&-
dan omfattning, att de framstd som p& forhand berikneliga och darfor
mojliga att ekonomiskt bdra av verksamhetens uttvare. Se t. ex. hinvis-
ningar hos Grénfors, Trafikskadeansvar s. 92 not 5, dvensom Hult, Juridisk
Debatt s. 210. Strahl (i Rittsvetenskapliga studier dgnade minnet av
Phillips Hult s. 445 f.; jfr dven NJMF 1934 s. 235 ff.) &dr kritisk mot tan-
ken, att en verksamhets farlighet statistiskt skulle kunna beriknas och
menar, att hela bedémningen av vad som skall anses vara farlig verksam-
het till sist visar sig bygga blott pi ett vagt intryck av att vissa verksam-
heter dro sirskilt riskfyllda.

62 Se t. ex. Ussing, Erstatningsret s. 32 och Retstridighed s. 67 samt Gron-
fors’ utredning om olika betydelser av begreppet fara (Trafikskadeansvar
s. 130 ff., sdrskilt s. 132 f.).
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syn till risken fér enbart den skadelidande ger icke nagot till-
fredsstdllande omdéme om detsamma.63

Som nirmare skall framga av det f6ljande ar det emellertid
icke mojligt att begrinsa culpabedémningen till skaderiskens
storlek och dennas forsvarlighet i och for sig. Aven andra om-
stindigheter kunna ha betydelse. Forsok att sammanfatta de
olika synpunkter, som hir kunna spela in, aterfinnas i den si
kallade nordiska rattsstridighetsliran. Som en grundliggande
riktlinje for culpaskonet angav denna lira ursprungligen att
hinsyn maste tagas till behovet av, a ena sidan, skydd for vissa
erkinda srittigheters och, & andra sidan, en tillfredsstillande
handlingsfrihet for samhillsmedlemmarna.64 En tankegang av
liknande slag foreligger ndr man anger, att fragan om vilket
beteende som dr forsvarligt maste avgoras med hinsyn till, a
ena sidan, nyttan av den handling som ir ifraga och, & andra
sidan, storleken av risken for skada.65

Den nordiska ldran utgér alltsd frén en avvigning mellan en
handlings fara och dess nytta, samt férenar hirmed skdnet hos
en bonus pater familias genom slutsatsen, att den som handlar
pa ett sitt, som vid en dylik objektiv bedémning befunnits for-
kastligt, ddrmed avviker fran vad som enligt »livets regel» 4r
forsvarligt liksom fran upptradandet hos en bonus pater fami-
lias.66 Ett dylikt beteende anses da rattsstridigt. Ussing, som
sjalv kan betecknas som en forsiktig foretradare for den nor-
diska ldran, har anvisat en mera nyanserad metod for avvig-
ningen av olika hinsyn 4n den som ligger i blotta hdnvisningen
till att en handlings fara skall vigas mot dess snytta». A ena
sidan bor enligt Ussing en handling i allmédnhet anses oforsvar-
lig sa snart den medfor en fara saf blot nogen Betydningy.
Undantag hirifran maste dock erkinnas f6r vissa tillfallen, som
aro sa klart urskiljbara att huvudregelns virde ej visentligt for-

63 Jfr. Ussing, Retstridighed kap. XI, sirskilt s. 92 ff.

64 53 uttrycktes denna grundlaggande virdering redan av Goos, Den
danske Strafferets almindelige Del s. 190. Sammalunda Lassen s. 245.

65 Stang, Erstatningsansvar s. 106.

66 Vissa foretridare for den nordiska liran ha som bekant betecknat tanke-
operationen ifrdga som en intresseavvigning; si Stang, Erstatningsansvar s.
106. Hiremot har framforts mycken kritik. Ussing (Retstridighed s. 53)
har sammanfattat foljande punkter, om vilka enighet uppgives nadd: Av-
vigningen kan inte begrinsas till de tva parternas intresse, icke som huvud-
regel avse intressena (privata eller allminna) i det enskilda fallet och icke
heller begrinsas till enbart ekonomiska hinsyn.
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svagas; frimst mirkas hir de traditionella grunderna for ritts-
stridighetens bortfallande. A andra sidan férekomma ocksa
handlingar, vilka synas sa ofarliga, att man &Gver huvud icke
riknar med skademdijligheten. Dessa handlingar béra fa fore-
tagas vare sig de frin sambhillets synpunkt ha nagot positivt
virde eller ej. Slutligen férekommer ytterligare en grupp hand-
lingar vid vilka faran for skada visserligen ar stérre men dock
sa ringa, att ansvarsfrihet kan komma ifraga. I dessa fall bor
det enligt Ussing ske en avvigning av motstaende hidnsyn, mel-
lan, & ena sidan, risken for skada i det konkreta fallet och, a
andra sidan, virdet av handlingar av ifragavarande slag. I sist-
nimnda hinseende bor man enligt Ussing i allmidnhet beakta
handlingens generella virde, d.v.s. det genomsnittliga virdet av
sadana handlingar. Nagon principiellt brukbar anvisning om
mojligheten till avsteg fran denna norm ldmnas dock icke, men
Ussing motiverar den primira inriktningen pa handlingens ge-
nerella virde med att en fast avgransning dirigenom uppstilles
for den allmdnna handlingsfriheten och att l6sningen 4r ritts-
tekniskt 1amplig.6” Dessutom bor sirskilt uppmirksammas att
Ussing uttryckligen underlater att begagna termen »nytta» sa-
som mindre tillfredsstillande och i stillet anvinder ett vidare
uttryckssitt, sasom spositiv verdi fra samfundets synspunkts
eller liknande.58

Icke heller den kontinentala doktrinen torde emellertid, som
Karlgren berort, vara frimmande for ett saidant hinsynstagan-
de som att virdet eller nyttan av ett visst handlande kan upp-
véga risken for skada och darigenom leda till ansvarsfrihet,%9

87 Ussing, Erstatningsret s. 33. Spdrsmalet om den enskilda handlingens
varde finge beaktas hor till en av de omstridda punkterna bland forfattare,
som accepterat den nordiska rittsstridighetsldran. Se niarmare Ussing, Ret-
stridighed s. 71 ff. med litteraturhinvisningar. (Jfr. 4ven Karlgren s. 69
not 22). Att faran skall bedémas konkret torde ddremot vara allmint
accepterat.

68 Ussing, Retstridighed s. 69. Den nordiska lirans hinvisning till avvig-
ningen mellan fara och nytta har kritiserats bl. a. av Knoph och Augdahl;
se harom Ussing, Retstridighet s. 67 f.

69 Karlgren s. 65 f.; jfr. s. 60 ff. och s. 70 f. Se vidare Geigel s. 20 ff.
ang. vad som motsvarar tillricklig aktsamhet enligt det grundliggande
ansvarsstadgandet 1 BGB § 276, dar det bl. a. stadgas: »Fahrlissig handelt,
wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ausser acht lissts. Belysande ir
det av Karlgren (s. 66 not 20) atergivna citatet frin Enneccerus-Nipper-
dey (hdr anvind upplaga s. 937) diar ansvarsfrigan siges vid sidan av
skaderiskens storlek bero pa s»der ethische und wirtschaftliche Wert der
betreffenden Handlung und der Wert des durch sie gefihrdeten Gutess.
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och samma tankegang patriffas dven i anglo-amerikansk ratt.70
Det m& hir endast konstateras, att den avvigning av motsta-
ende hinsyn som kommer ifrdga sker inom ramen fér vad som
skall betecknas sasom culpa (resp. snegligencey ).

Se vi till svensk rittspraxis synes det icke svart att utpeka en
del avgoranden for vilka tankegangar liknande de hér berérda
— om nédviandigheten av en avvigning mellan en handlings
fara och dess positiva virde — kunna ha haft betydelse. Sa-
lunda kunna nidmnas féljande tva avgéranden, exemplifierande,
det ena, att visst beteendes avsaknad av varje nyttovirde med-
fort ansvar for framkallande av en ganska ringa fara,”! samt
det andra, att en handlings nyttovirde kan gora ett visst risk-
skapande forsvarligt.

NJA 1946 s. 427. Bilforare, som enligt gillande bestimmelser for fard
inom omradet for flygfilt hade sitt fordon forsett med en gul och réd
flagga med 1 m:s sidor, lit flaggan sitta kvar da han pa allmin lands-
vig fiardades fran flygfiltet. DA bilen — med en uppgiven hastighet av
30 2 40 km i timmen — mdtte en histanspind ammunitionskarra blev
histen skrdmd och f6ll i sken, med paféljd att kusken skadades. Bilf6-
raren ansigs vallande; med hinsyn till trafiken med histfordon hade
han varit skyldig att taga ned flaggan innan bilen fordes ut pa lands-
vagen. Dessférinnan androgs i den i véllandefrdgan ej dndrade under-
rittsdomen, att bilféraren ej foérebragt nigon omstindighet pa grund
varav han haft anledning att féra flaggan a bilen under fird pa lands-
véagen.

NJA 1958 s. 461. Da en lantbrukare pa riksvig forde en traktor med
tillkopplad sldpvagn, lastad med nykokt potatis, spreds fran potatislasten
en tit anga eller dimma, som avsevirt foérsvirade sikten fér bakomvaran-
de trafikanter. Talan férdes mot lantbrukaren for vardsloshet i trafik var-
jamte en bilist, vilken bakifran kort pd slipvagnen, yrkade skadestind.
Det ansigs emellertid icke styrkt, att lantbrukaren brustit i erforderlig
omsorg och varsamhet; till stéd harfor dberopades i underrittens i HovR
andrade men av HD:s majoritet faststillda dom bl. a. ait transporter av
ifragavarande slag voro nédvindiga for lantbrukarna i orten, att lant-
brukaren ej kunnat firdas nigon annan vdg in riksvigen under hemfir-
den frén kokeriet, att det icke rimligen kunde begiras, att han skulle vid-

70 Nir inom ramen f6r »negligence»-begreppet dryftas, vilken aktsamhet
som utgor erforderlig »standard of carey, framhalles i doktrinen vanligtvis,
att den risk, som svaranden framkallat, maste vigas mot sthe importance
of the object to be attained» (Charlesworth s. 28, Salmond s. 437 {.), sthe
(social) utility of his conducty (Fleming s. 133, Prosser s. 119, Street s. 117
vid not 5 och s. 118 £.), »the interest which must be sacrificed to avoid the
risky (Harper & James II s. 932) eller liknande.

71 Som exempel hirpa se dven HD-majoritetens belysande domskil i NJ4
1959 5. 393.
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tagit andra atgirder for att tdcka dver potatislasten dn dem han vidta-
git, och att den som utfor transporter av ifragavarande slag har anled-
ning att rikna med att andra trafikanter icke skola kora in i angan eller
dimman utan sirskilda forsiktighetsitgirder.

Omstindigheterna i dessa badda mal lata sig val inpassas i
en dylik avvdagning mellan en handlings fara och dess »nyttay
eller positiva virde.”® Det forefaller sannolikt, savil att i det
forra malet bilforaren skulle ha gatt fri fran ansvar, om han
haft nagot rimligt skil att fora flagga pa bilen vid firden ut pa
landsvigen, som att i det senare malet lantbrukaren skulle ha
gjorts ansvarig, om han utan oldgenhet kunnat forsla hem sin
potatis pa annat sitt dn som skedde.

Ofta torde emellertid icke blott uttrycket »en handlings nyt-
ta» utan dven »en handlings positiva vardes vara mindre lamp-
ligt for att ge en rittvisande uppfattning om de hinsyn vilka
domstolarna i dessa sammanhang taga vid bedémandet om en
viss fara skall anses of6rsvarlig. Sarskilt ndr pastatt vallande
bestar i underlatenhet att foretaga en viss atgiard kunna i be-
traktande komma sadana fragor, som vilken tid som statt till
forfogande,”* eller vilken kostnad en viss farehindrande atgird
skulle ha krévt.75 Det kan vidare ha betydelse, att de farehind-
rande verkningarna av en viss atgird skulle ha varit begrin-
sade,”® eller att en farechindrande handling samtidigt skulle ha

72 Jfr. de ritt likartade domskilen i FFR 1952 5. 294 (Svea HovR).

73 Som belysande exempel pa en sddan avvigning mellan motstiende hin-
syn se NJA 1951 s. 55 (nedan not 83).

74 Jfr. 220 § sista st. sjolagen, dir det uttryckligen framhalles att det vid
fragan om véllande till sammanstotning sarskilt skall beaktas, om tiden
medgav overlidggning eller icke; se hirom Gronfors (Trafikskadeansvar s.
186 £.), som framhéller att den nimnda omstindigheten normalt bor ingéd
som moment i varje ordindr culpabedémning. — Frén rittspraxis se t. ex.
NJA 1951 s. 63 och 1957 5. 150 (ang. skyldighet att férebygga snoras
resp. halkning).

75 Se t. ex. NJA 1949 5. 245. Stad ansvarig for skador, som genom avrin-
nande vatten fran ett parkomride orsakats pd varor i killarlokal; bl. a.
&beropades att de &tgdrder som erfordrats fér att férebygga ifrigavarande
olyckshindelse varit forhallandevis enkla och ur kostnadssynpunkt obetyd-
liga. Jfr. NJ4 1945 s. 582. Medvallande ansigs ej {oreligga enir atgirder
till forhindrande av skadan (trikloretylenforgiftning fran bristfillig tvitt-
maskin i lokal utan erforderliga ventilationsanordningar) skulle ha krivt
avsevirda kostnader. — Det ma dven pipekas att enligt gingse uppfatt-
ning i doktrinen den pastitt ansvariges férmdgenhetsstillning anses utan
betydelse for frigan om vallande; se Rodhe § 29 vid not 19 med hinvis-
ningar och jfr. avsnitt 5 nedan.

76 Sandningsskyldighet anses sdlunda i allménhet icke behéva fullgsras un-
der pigiende snofall, dd sandning skulle medféra nytta endast for en kort
stund; se t. ex. NJ4 1953 5. 162.
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medfort nackdelar i annat avseende.”” Andra omstindigheter
av intresse, som dock i praxis €] ansetts befria fran foreliggande
skyldigheter — atminstone vid fraga om vigunderhall, snoskott-
ning och liknande — &r pastatt hinder mot visst arbetes utfo-
rande pa grund av blockad,”® strejk?® eller eljest uppkomna
svarigheter att anskaffa arbetskraft.30 Savitt angar de talrika
fall, da& vallande pastas bestd i underlatenhet att foretaga en
viss atgard, ar det salunda som antytts icke helt adekvat att tala
om avvigning mellan en handlings fara och dess nytta eller
positiva virde. Snarare dr det hér friga om en avvigning mel-
lan, & ena sidan, faran av ett visst sakldge samt, & andra sidan,
nyttan eller oligenheten av en atgard, som kan neutralisera
faran, liksom den eventuella svarigheten att fa en dylik atgird
till stdnd.81 Aven da ett pastdende om ansvar grundas pé posi-

TTNJA 1948 s. 481. 1 samband med grivningsarbeten pa gata hade en
sten kommit ut i den fria kérbanan, dir den av en passerande bil »skétsy
ivdg i ett s. k. bilskott, som triffade en fotgingare. Staden ansigs ej an-
svarig bl. a. endr arbetarna vid gridvningsforetaget genom sopning holl
vigbanan ren, samt det icke kunde antagas, att faran for bilskott varit av
den betydenhet att det ovillkorligen alegat arbetsledningen att, till farans
forringande och oavsett de oligenheter som ur arbets- eller annan syn-
punkt md vara forbundna dirmed, lata kringgirda de upplagda fyllnads-
hogarna med viaggar av erforderlig hojd och bestdende av plank, brader
eller eljest av tjanligt material. (Kurs. hir).

NJA 1951 s. 63. Husvard ej ansvarig for snoras; bl. a. endr risken for
snoras ej varit sd betydande, att virden i avvaktan pa snoskottning bort
vidtaga en for trafiken s& hindersam &tgird som att avspidrra gingbanan.
[Till frigan om avspirrningsanordningar mot skada av snéras jfr. em. dven
FFR 1952 5. 92 (NJA 1952 C 350) och 1953 s. 239 (Svea HovR), i vilka
mal viss avspdrrning av gangbanan ej ansdgs fria fastighetsigare frin an-
svar f6r underliten sndskottning, NJA4 1949 5. 704, dir HD-majoriteten an-
tytt, att sddan avspirrning bort vidtagas, dvensom Vahlén i Skadestinds-
rittsliga sporsmal s. 289].

8 NJA 1934 5. 92 (ang. underldtenhet av gas- och elektricitetsverk att vid-
taga erforderliga atgirder for att arbete med inliggande av gasledningar i
fastighet komme till utférande). Jfr. NJ4 1941 s. 94, dir skadestindstalan
ogillades redan pa annan grund.

TONJA 1950 s. 188 (det uppmirksammade méilet ang. ansvar fér stad
pd grund av underliten sandning under kommunalarbetarstrejk). Jfr. det
straffrattsliga fallet NjA4 1921 s. 660 (mjolkerskor, som pd grund av
strejk vigrat mjolka, fillda till ansvar fér djurplégeri; de ansigos béra ha
insett, att annan arbetskraft endast med svarighet och tidsutdrikt kunde
anskaffas).

80 FFR 1952 5. 92 (NJA 1952 C 350) och 1955 5. 294 (Svea HovR), jfr.
dven NJA 1949 s. 704; samtliga ang. underlaten snoskottning eller sand-
ning.

81 Med det sagda asyftas givetvis endast sddana situationer, vid vilka det i
och fér sig dr fastslaget att en handlingsplikt giller, och problemet dir-
{6r avser den nirmare inneborden av denna handlingsplikt. Spdrsmalet om
en handlingsplikt alls foéreligger 4r av annan art; se hirom Karlgren s.
24 ff. samt Ussing i TfR 1947 s. 241 ff.
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tiv handling innebdr for Ovrigt varje invindning om nyttan
eller nddvandigheten av detta handlingssitt, att det maste over-
vigas om det efterstrivade resultatet kunnat uppnas genom ett
alternativt beteende.82

Vare sig ett pastiende om vallande hidnfor sig till positiv
handling eller underlatenhet kunna tydligen manga skiftande
hinsyn féranleda, att ett visst upptriadande icke beddmes som
oforsvarligt och skadestandsgrundande. De angivna exemplen
ur rittspraxis synas ratt vil stimma Gverens med uppfattningen,
att faran bor bedémas konkret, det vill saga med hinsyn till {or-
hallandena i det enskilda fallet, Avensom med Ussings mening,
att avvigningen mellan motstaende hinsyn angar de fall da
faran for skada visserligen ar beaktansvird men ej alltfor be-
tydande.®3 Det har tidigare antytts vara en inom den nordiska
rattsstridighetslaran omstridd fraga om ett beteendes positiva
véarde i det enskilda fallet kunde beaktas eller om endast det
genomsnittliga ¢ller generella virdet vore av betydelse.84 Dis-
tinktionen mellan generellt och individuellt vdrde synes i och
for sig tamligen oklar. I varje fall uppritthalles i praxis icke
nagot krav pa det positiva virdets allméngiltighet i den me-
ningen, att det vore av relevans endast om det regelméssigt
forelage vid framkallandet av en fara sidan som den aktuella.85
Aven intressen av individuell natur beaktas. Uppenbarligen

82 Se det namnda NJA4 1958 s. 461.

83 Se sdlunda de nimnda avgérandena NJA4 1948 s. 481, 1951 s. 63 och
1958 s. 461 zvensom NJA 1956 s. 597: Lastbilsforare, som i kurva fért bi-
len till vigens hogra sida for att hdmta mjolkflaskor vid ett mjolkbord,
ansigs véllande till kollision med en métande motorcykel. Han invinde
forgives att han icke kunnat firdas pa annat sitt, om han ritt skulle full-
gora sina arbetsuppgifter, samt att det skulle inneburit stérre fara f6r tra-
fiken om han vint bilen vid varje mjolkbord pad sin hégra sida. — I
NJA 1951 5. 55 har visserligen svaranden gatt fri frin ansvar trots att den
konkreta skaderisken synes ha varit avsevird; silver- och platinaridvhonor
pa en pilsdjursfarm hade till £81jd av stenspringning pd en grannfastighet
kastat eller bitit ihjédl sina valpar. Vid bedémandet av utgdngen i detta
mal, dar samtliga domstolsinstanser vigt motstiende hansyn pa ett sir-
deles belysande sitt, torde dock bora beaktas vad HD anfért om att
sprangning i den ringa omfattning, varom 1 mailet var friga, uppenbar-
ligen icke var i och f6r sig dgnad att genom sin ljudverkan medféra oli-
genhet av nagon betydelse for grannfastigheterna — fransett den sirskilda
fara som foreldg for rdvarna. HD har siledes godtagit en stérre skaderisk
in vad som i allminhet kan tolereras i ett fall, di samma risk berott p en
sirskild kinslighet f6r skador pa den skadelidandes sida.

84 Jfr. ovan s. 89.

85 Aven hir kan NJA4 1958 s. 461 nimnas som illustration.
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maste man dock fordra, att ett aberopat positivt virde ar ac-
ceptabelt ur samhillelig synpunkt och ej enbart ett uttryck for
den pastatt ansvariges personliga virdering.86

Ur rent rittsteknisk synpunkt synes det innebidra vissa for-
delar, att man som den nordiska rittsstridighetsliran soker sam-
manfatta dessa motstdende hansyn till ett sirskilt spérsmal om
de objektiva forutsittningarna for culpaansvar. Genom att des-
sa behandlas som en sirskild friga om ett beteendes srattsstri-
dighets kan man hirifran systematiskt sdrhalla spérsmalet om
culpa, vilket da enbart kommer att anga de till skadegtrarens
person knutna subjektiva férutsittningarna fér ansvar.86a Emel-
lertid dr rattsstridighetsbegreppet hart belastat av de fiktiva
vérderingar som en dldre — och numera i varje fall i Norden
overgiven — uppfattning inlade i detsamma, och detta férhal-
lande kan vara anledning nog att icke soka blasa ytterligare liv
1 detta begrepp, som icke nddvindigtvis behover uppstillas for
att forutsittningarna for culpaansvar skola kunna beskrivas.87
Vidare dro domstolarna i stort sett frimmande for réttsstridig-
hetsterminologin. I svensk skadestandsrattslig praxis talas ute-
slutande om skadegtrarens oaktsamhet, vallande eller dylikt,
om man nu icke néjer sig med att utan uttryckligt aberopande
av vallande ldgga en fastslagen felaktig eller riskfylld handling
till grund f6r ansvar.88 For svensk ritts vidkommande kan man
déarfor néja sig med att fastsla att en dylik avvigning mellan
motstaende hinsyn i manga situationer foretages 1 praxis, samt
att bedéomningen ifraga direkt siges angad vallandefrigan.8?
Det bér i och for sig kunna leda till okad f{orstaelse for hur
culparegeln faktiskt fungerar om det klargéres, att en sddan

86T det i not 83 nimnda fallet NJ4 1956 s. 597 kunde rimligen avseende
icke fistas vid mdjligheten, att lastbilsféraren handlat s& som han gjort av
en onskan att hélla sig vil med sin arbetsgivare.

862 Om dessa subjektiva forutsittningar se strax nedan i texten under 5.

87 Jfr. ovan s. 69 not 9.

88 Forklaringarna till sistnimnda skrivsitt kunna variera: skrivningen kan
ha skett utan att domstolen alls 3syftat att gora avsteg frin kravet pa
culpa; domstolen kan ha skidrpt aktsamhetskravet i siddan grad att den
ansett det mindre tilltalande att beteckna svarandesidans ej sirdeles klan-
dervirda upptridande som culpést; eller medvetet avsteg frdn kravet pa
culpa kan ha varit avsett, t. ex. diarfér att skadan intriffat i kontraktsfor-
héllande. Aven andra alternativ kunna tinkas; se Bengtsson, Ansvarsfor-
sakring s. 171 f. med hinvisningar.

89 Jfr. Karlgren s. 71 not 23 med dir angivna ytterligare exempel fran
rattspraxis.
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relativt fri avvigning mellan olika synpunkter verkligen ar be-
tydelsefull.90

En annan sak, som redan antytts, ar att grundliggande rikt-
linjer av den art, som hir diskuterats, i manga fall knappast ge
tillricklig ledning for bedémningen av ett enskilt skadefall ef-
tersom speciella hinsyn ofta maste tagas i olika skadesituatio-
ner.?! T den mén avvigningsfragor av likartat slag férekomma
vid skilda situationstyper har det emellertid sitt givna varde, att
samma normer ocksa fa verka avgdrande pa vad som skall an-
ses forsvarligt. Sarskilt maste det ur systematisk och pedago-
gisk synpunkt vara 6nskvirt, att de gemensamma dragen i olika
typsituationer sammanhallas inom en gemensam ram. Uppges
all stravan att — vid sidan av hénvisningar till sedvana, moral-
uppfattning och forfattningsforeskrifter — konkretisera och
sammanhalla fér culpaansvaret generella och karakteristiska
drag, sa kan culparegeln i viss utstrickning komma att upp-
16sas i en rad specialregler.

5. Culpabegreppets subjektiva sida

Den féregaende diskussionen av vad som dr culpa har genom-
gaende forts med syfte pa omdomet hos en utomstidende objek-
tiv betraktare och med bortscende fran skadegérarens person-
liga egenskaper och kidnnedom om férhallandena. Ett utpriglat
objektivt culpabegrepp har skisserats. Emellertid méter nu
sporsmalet i vad man culpabedémningen bor ske under hin-
synstagande till den enskilde skadeg6rarens subjektiva uppfatt-
ning om situationens krav. I vad man &r alltsa culpabegreppet
trots allt subjektivt fargat?

Till en bérjan en avgrinsning av det problem, som hir dr
av intresse: Enligt gidngse systematik foreligga tva betydelse-
fulla sporsmal angiende culpabegreppets anknytning till den
enskilde skadegorarens insikter och uppfattning. Dels moter
problemet om tillriknande, eller imputation, det vill siga fra-
gan i vad man en person med normala egenskaper kan liggas
till last ett sadant upptridande som skadegérarens. Dels utgor

90 Betr. dansk praxis jfr. A. Vinding Kruse i TfR 1951 s. 378.
91 Jfr. Hellner i SvJT 1953 s. 623 f. och i Minnesskrift utgiven av juridiska
fakulteten i Stockholm s. 137.

7-627477. AGELL
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det ett sirskilt sporsmal om tillrdknelighet, eller imputabilitet,
huruvida hinsyn skall tagas till att skadegGrarens egenskaper
och personliga forhallanden i ovrigt avvika frin det normala.
Problemet om tillriknelighet limnas hér helt asido.%2

Av det sitt pa vilket culpabegreppet skildrats i den hittills-
varande framstillningen synes nu félja dven vissa konsekvenser
i fraga om spOrsmalet angaende tillrdknande. Nar nimligen
culpabedémningen forutsittes omfatta en avvigning mellan
motstaende hidnsyn, vilka tala fér och emot att ett visst hand-
lingssétt tolereras, forefaller det principiellt och teoretiskt som
om frigan om de subjektiva momenten méter i tvd omgangar.
Dels framstar det som ett sarskilt spérsmal om icke den sam-
manfattande virdering, for vilken culpabedémningen enligt har
utvecklad metod ger uttryck, har och bér ha en viss »subjektivy
karaktdr, endr avvigningen mynnar ut i ett omdéme om den
enskilde skadegbrarens upptradande, lat vara att denne givits
»normalménniskansy skepnad. Dels méter darutéver fragan i
vad man skadegéraren till sitt fredande fran ansvar kan abe-
ropa, att han misstagit sig pa en enstaka faktor, som ingar i den
samlade tillborlighetsbedomningen; han kan exempelvis ha for-
bisett skaderisken eller felaktigt antagit, att en viss skadehind-
rande atgird varit omdjlig att fa till stand. I praktiken kan det
dock vara svart att uppritthalla en klar distinktion mellan des-
sa tva stadier i bedémningen.

Vad till en bérjan angar den forra fraigan — i vad man den
sammanfattande avvigningen mellan motstdende hansyn bor
ha en »subjektivy prigel — bor betonas ett redan tidigare be-
rort forhallande, ndmligen att denna avvigning icke bor fa leda
till en sidan skirpning av aktsamhetskraven, att de uppstillda
normerna icke rimligen kunna viéntas bli rattesndren for en ge-
nomsnittsindivids handlande.?3 En sddan aterhallsamhet hind-
rar ej att bedémningen kan sigas vara rent objektiv.

Den anférda synpunkten om oldmpligheten av att skirpa
aktsamhetskraven dédrhdn, att de icke kunna vintas tjina till
ledning f6r minniskornas upptriadande, har emellertid birkraft
dven vid fraga om det andra vickta spérsmalet — alltsd pro-

92 Se hirom Karlgren, kap. IV, sirskilt s. 96 ff., Rodhe § 29 efter not 18,
Ussing, Erstatningsret § 11, @vergaard s. 97—100 och 105—112.
93 Jfr. ovan s. 74 {. och 84.
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blemet i vad mén skadegtraren bort kdnna till de olika om-
standigheter, som kunna ha betydelse fér den samlade, objek-
tiva culpabedémningen. Ur preventiv synpunkt forefaller dct
sélunda meningslost att aldgga skadestandsansvar i situationer,
da skadegoraren icke kan ldggas till last bristande insikt om att
hans beteende haft egenskaper, vilka gjort det objektivt ofér-
svarligt.9¢ Ett skadestdndsansvar i sadana fall kan blott vidntas
medfdra otrygghet for presumtiva skadegérare.®®

Kravet pa tillriknande i fraga om de olika faktorer, pa vilka
culpaskonet bygger, framstar onekligen som ett rent subjektivt
moment i culpabegreppet. Detta krav torde praktiskt sett ofta
kunna begransas till en fraga om skadegoraren bort inse att risk
for skada forelegat.%¢ Uppfattningen att hela ansvarsfragan be-
ror pd om skadegoraren bort inse faran kan ocksi sparas nar
skillnaden mellan medveten och omedveten culpa markeras.
Otvivelaktigt ar ocksa fragan om vilken insikt som i detta hin-
seende kan begiras av skadegGraren exklusivt avgérande, nir
faran 4r sa beaktansvird, att dess framkallande regelmissigt
medf6r ansvar oberoende av tinkbara motstdende hidnsyn, bort-
sett fran de sdrskilda grunderna for srittsstridighetensy bort-
fallande. Redan tidigare har papekats, att den skdrpning av
aktsamhetskraven i férhallande till sedvanan eller den allménna
uppfattningen, som i viss utstrickning foretagits i praxis, sanno-
likt mindre hanfort sig till skadegérarens insikt om faran; dir-
emot har en del rittsfall befunnits tyda pa att fordringarna
stallts hogt pa utférandet av en i och for sig klar aktsamhets-
plikt.97 Har skall blott tilliggas, att vilket krav som kan stillas
pa insikt om skaderisken kan bero pa sidana omstindigheter
som att olyckstillbud tidigare intrédffat,®8 att risken rent av pa-

94 Jfr. Ussing, Erstatningsret s. 67, till vars uttryckssitt det sist sagda ni-
ra anknyter.

95 Jfr, ovan s. 75.

96 Jfr. Karlgren s. 51 f.

97 Se ovan s. 85.

98 Se t. ex. NJ4 1960 s. 388 (pa grund av tidigare intriffade ras av puts
fran hyreshus ansigs fastighetens dgare eller forvaltare ha haft anledning
att underkasta putsen nirmare undersskning och att vidtaga dirav for-
anledda underhallstgirder) ; jfr. NJA 1958 s. 695 (det hade icke styrkts
att vid »sprittskjutningars fére den ifrigavarande olyckan sddana forhal-
landen férekommit, att bolag med hinsyn till egna arbetares sikerhet haft
att ingripa mot anlitad, sjalvstindig entreprenor).
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pekats for den pastatt ansvarige,®® eller vilken utbildning han
fate,100

Sporsmalet om tillriknande angar dock samtliga relevanta
faktorer vid culpabedémningen. Skadegéraren kan salunda fel-
aktigt ha antagit, att det forelegat en omstdndighet som gjort
hans handlande forsvarligt. Om till exempel, som Karlgren pa-
pekat, den handlande ursiktligt trodde, att han befann sig i en
nodvarnssituation, som emellertid ej forelag, kan skadestands-
skyldighet enligt culparegeln ej aliggas.101

Slutligen skola goras nagra systematiska reflexioner till ytter-
ligare belysning av det hér sagda. Ur begreppsmiissig synpunkt
forefaller det av flera skil liampligt att vid beskrivningen av
culpabegreppet forfara pa sitt som nu skett, det vill siga att ga
fran culpabegreppets objektiva till dess subjektiva sida. For det
férsta uppnas en atminstone teoretisk Overensstimmelse med
den tidigare berdrda straffriittsliga systematiken med dess sér-
skiljande mellan det objektiva och subjektiva rekvisitet i en
brottsbeskrivning.192 Fir det andra har culpabegreppets objek-
tiva sida en praktisk och sjdlvstindig betydelse for sadana situa-
tioner, da en skadegorare fran sina utgdngspunkter kan anses
ha upptritt subjektivt of6rsvarligt, men da culpa enligt en rent
objektiv bedémning icke foreligger. Inom bade straff- och ska-
destandsritten 4r det silunda en vedertagen huvudprincip, att
en girningsmans subjektivt klandervirda instdllning icke for-
anleder ansvar, om ej de objektiva forutsittningarna harfor
samtidigt foreligga.10%, 104 For det tredje torde, som tidigare

99 Se t. ex. NJA 1954 5. 450 (moder till 5-arig flicka ansigs vallande till
skada, som flickan med en nagelsax orsakat lekkamrat; bl. a. &beropades
att den skadades far vid tidigare tillfillen framhallit, att saxen vore farlig
som leksak) ; jfr. NJA 1951 5. 79 (referat nedan s. 144 £.)

100 Se NJA 1945 s. 515 (Ansvars- och ersittningstalan mot virnpliktiga —
faltfilmchef och filtbiografmaskinist — ogillad med hinsyn sirskilt till att
svarandena kommenderats till sina befattningar utan att ha vederbérligen
instruerats om den med filmférevisningar f{orenade brandrisken och om
innehéllet i den f8rordning, vars sikerhetsforeskrifter asidosatts) och FFR
1946 5. 73 (NJA 1946 B 141).

101 Karlgren s. 79 f.

102 Tfr, ovan s. 67 ff. samt Gomard s. 414 f. och Dvergaard s. 112 f.

103 Se Agge, Huvuddrag s. 192 ff., Andenaes s. 146 f., Karlgren s. 80,
Ussing, Erstatningsret s. 62 ff. och Retstridighed s. 82 f.

104 Med detta betraktelsesitt bér man ej alls tala om culpa, nir nigon gar
fri frin skadestindsansvar trots att han upptritt subjektivt klandervirt,
sd t. ex. ndr en person overtritt en i lag eller annan f{orfattning given
handlingsregel, avsedd att forebygga den allminna faran av ett visst be-
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berorts, de dndamalsskil, vilka tala for eller mot forsvarligheten
av ett visst upptradande, bést beaktas om avgorandet primirt
traffas utan sdrskild inriktning pa vad den enskilde skadegora-
ren bor ha insett om lampligheten av sina atgarder. Ett sidant
tillvigagangssitt dr i varje fall nédvindigt om culparegeln ses
som ett instrument, anviandbart for att paverka den allminna
aktsamhetsstandarden.105

teende. Den omstindigheten, att en Overtridelse av lagen i sig anses in-
nebira en foérsummelse, behtver nimligen icke hindra, att faran i det
enskilda fallet 4r si ringa, att skadestindsrattsligt relevant villande ej an-
ses utvisat. (Jfr. nedan s. 118 £.). I linje hdrmed ligger att domstolarna
kunna anse viss forsumlighet vara visad, men att det samtidigt forklaras,
att forsumligheten ej dr av sddan beskaffenhet, att den foranleder skade-
stindsansvar. Det dr ej heller forenligt med det hir utvecklade betraktelse-
sittet, att anse dylika avgoranden utgora exempel pa ringa culpa; termen
culpa kommer i s fall enbart att syfta pid den péstitt ansvariges subjek-
tiva upptridande. Dylika avgdranden bora i stillet uppfattas som uttryck
for att de objektiva foérutsdttningarna fdr culpaansvar ansetts brista.

Jfr. till det sagda Lundstedt, Culparegeln s. 115 f., samt — med annan
begreppsbildning #n den hir anvinda — Gronfors, Trafikskadeansvar s.
47 vid not 8 och Karlgren s. 53 f. med hinvisning till Alexanderson i
Sv]JT 1944 s. 535. Se, férutom de av Karlgren (s. 54 not 11) anmirkta
rittsfallen, dven NJA 1936 s. 287, 1940 s. 617 och 1943 s. 141.

105 Jfr, ovan s. 80.



Kap. III. Risktagande och samtycke vid
culpaansvar. Principiella synpunkter

I detta kapitel skall foretagas en principiell diskussion av olika
rattstekniska mojligheter fér beaktande av den skadelidandes
risktagande sasom grund for skadestandsrittslig ansvarsfrihet
vid fall av pastatt culpaansvar. Med ledning av den tidigare
framstéllningen av nordisk doktrin och av tysk och engelsk ritt
forefaller det, som tidigare framhallits, lampligt att koncen-
trera diskussionen till huvudsakligen tre olika spérsmal.l Under
A behandlas fragan i vilken utstrickning den skadelidandes
risktagande kan tinkas bli beaktat inom ramen for den objek-
tiva bedémningen av fragan om culpa visats. Under B bertres
sa lampligheten av att oberoende av culpabedémningen se den
skadelidandes risktagande som ett ansvarsbefriande »samtycke
till (sjdlva) skadany eller ysamtycke till risken fér skadas. Slut-
ligen skall under C diskuteras mdjligheten, att anse den skade-
lidandes risktagande innefatta ett avstdende av ersittningsan-
sprak.

A. Den skadelidandes risktagande beaktas vid
culpabedémningen

1. Den skadelidandes risktagande ett led i avvigningen mellan
motstaende hinsyn — en fraga om culpa eller sritisstridighet»?

I foregaende kapitel har visats att tillborlighetsbedémningen 1
vallandefragan beror av en rad motstaende hinsyn. Med en sé-
dan uppfattning faller det sig naturligt att granska om icke en
skadelidandes vetskap om risken foér skada och hans villighet
att utsitta sig f6r denna risk kan vara en sddan generell om-
standighet, till vilken hdnsyn maste tagas vid tillbsrlighetsbe-
démningen av en skadegdrares upptridande. Det forhallandet
att en person ir villig att utsitta sig for en viss risk skulle alltsa

1 Jfr. ovan s. 64 ff.
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i vissa ldgen kunna tdnkas medfora, att framkallandet av ris-
ken icke betraktas som otillborligt och darmed icke heller som
culpost. For detta betraktelsesitt ar det av underordnad bety-
delse huruvida en skadelidandes risktagande i ett dylikt fall be-
tecknas som ett ansvarsbefriande samtycke fran hans sida. Spors-
malet 1 vad man samtycke bor omtalas som ansvarsfrihetsgrund
blir i stallet av rattssystematisk och terminologisk karaktar.
Dess besvarande blir beroende av den utstrackning i vilken det
ir mdjligt att uppstilla klart sdrskiljande kriterier pa de fall,
d& den skadelidandes risktagande medfor, att framkallandet av
risken icke bor anses oférsvarligt.

Moijligheten att se den skadelidandes risktagande som en fak-
tor av betydelse for sjdlva culpabedémningen behdver icke
strida mot den gingse tesen, att den skadelidandes samtycke ar
en grund for »rittsstridighetenss bortfallande. Detta senare pa-
stdende innebir i sjilva verket icke nagot annat dn att ett eljest
otillatet handlingssitt pa grund av den skadelidandes samtycke
betraktas som objektivt forsvarligt. Anledningen till att sam-
tycke och andra traditionellt erkinda grunder for rittsstridig-
hetens bortfallande kunnat uppstillas som fristaende i forhal-
lande till 6vriga forutsittningar fér ansvar dr uppenbarligen,
att ansvarsfrihetsgrunderna i fraga ansetts angd vissa typiska
omstandigheter, vilkas bedomande klart later sig sdrhallas fran
ovriga ansvarsf6rutsittningar. Aven hir ar en jimférelse med
straffritten belysande. Enligt gingse straffrittsaskadning 4r man
icke bendgen att acceptera ett fritt hdnsynstagande till vilka
som helst omstdndigheter, som en girningsman kan vilja &be-
ropa till stéd for ansvarsfrihet. Som Agge inviant gentemot
vissa yttringar av den nordiska rittsstridighetsliran, ha de
grundldggande virderingarna redan utforts av lagstiftaren vid
straffbudens uppstillande, och det kan da icke girna anses
limpligt, att domstolarna konstatera ansvarsfrihet genom en helt
fri virdering av omstindigheterna i det enskilda fallet.? Det
synes vara ett rattstekniskt lampligt tillvigagangssitt att upp-
stilla vissa sarskilda grunder for ansvarsfrihet &ven om det med-
gives, att upprakningen av typfallen ej kan bli uttémmande
och att nya ansvarsfrihetsgrunder kunna utbildas i praxis.3; 4

2 Agge, Huvuddrag s. 189.
3 Jir. t. ex. Agge, Huvuddrag s. 187 f. och Strahl, Kompendium s. 35 f.
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Samma, systematiska uppfattning om virdet av sirskilda an-
svarsfrihetsgrunder kan i allmidnhet begagnas utan vanskligheter
vid friga om ersittningsskyldighet for uppsatligen tillfogad ska-
da. Uppsatlig skadegorelse kan i allménhet konstateras vara ofcr-
svarlig utan att det behover foretagas en sadan svarbemistrad
avvigning, som ingér i culpaskdnet. Skall vid fall av uppsatlig
skadegorelse nagon konkret vdgledning kunna limnas betraf-
fande sddana situationer, da ansvar trots allt icke dr pakallat,
maste det vara ett rimligt tillvigagangssitt att uppstilla vissa
sdrskilda ansvarsfrihetsgrunder. Nir s& sker bér man emellertid
icke forbise, att de objektiva ansvarsfrihetsgrunderna icke at-
skiljas av vattentita skott, samt att inneb6rden av exempelvis
ett relevant samtycke dr att den uppsatliga skadegérelsen ej
anses oforsvarlig. Forutsdttningarna hirfér kunna icke goras
alldeles entydiga utan rittstillimpningen tvingas mangen gang
till en skénsmissig beddmning, vid vilken samtycket icke kan
hallas isdr fran Gvriga rimliga hidnsyn. Belysande 4r salunda
samtyckets betydelse vid fragan om tillatligheten av ldkarin-

4 Aven inom straffritten — mahinda frimst inom specialstraffritten —
torde dock i viss utstrackning férekomma en fri avvigning mellan motsta-
ende hinsyn utom ramen fér de hivdvunna objektiva ansvarsfrihetsgrun-
derna; se hdrom Thornstedt, Foretagaransvar s. 52 ff. (sarskilt s. 55 vid
och i not 9 med dir limnade exempel). Frin rittspraxis se dven NJA
1915 5. 511 (Aatal f6r misshandel — slag i huvudet — ogillat da den slag-
ne berusad stort andaktsovning samt syftet varit att avfora honom frin
lokalen), NJA 1922 5. 271 (4tal mot skoterska & sjukstuga f6r misshandel
— »small» med en trédsticka — av 3-4rig gosse ogillat, endr atgirden vid-
tagits i syfte att avvdnja gossen frdn en oart — orening i singen — fér
vilken det tillkommit skoterskan, att, savitt ske kunde, rdda bot, samt
forfarandet icke kunde anses f6r dndamalet olimpligt) och Nj4 1961 s.
669 (atal for vardsloshet 1 trafik — jamlikt 1 § 1 st. lagen om straff for
vissa trafikbrott, jimfort med 49 § 1 mom. 1 st. och 2 mom. 1 st. b) vig-
trafikférordningen — mot forare av bil, som uppstillt denna i kurva dar
sikten var skymd, ogillat; anledningen till att bilen stannades var att fora-
ren i egenskap av arbetsledare skulle ge en order rorande pd platsen pa-
gaende vigarbete, uppehallet var avsett att bli mycket kortvarigt och bilen
stod mellan varningsmirken, som utmiarkte vigarbetet, och pa en plats, dar
den var synlig minst 150 m. &4t bida hallen).

Vid vissa brott, vilka dro straffbara redan vid oaktsamhet, torde utrym-
met for en mera fri avvigning vara detsamma som nir culparegeln till-
limpas i skadestdndsritten, s vid friga om ansvar foér villande till annans
dod eller till kroppsskada (14 kap. 9 resp. 17 § strafflagen). I andra fall
forefaller utrymmet for ett hinsynstagande till vissa omstindigheter, vilka
gora ett visst fareframkallande forsvarligt, vara ringa eller obetydligt, t. ex.
vid frdga om ansvar fér vardslds deklaration enligt skattestrafflagen. Spors-
maélet om hur culpabegreppet inom straffritten i dessa avseenden forhaller
sig till sin skadestandsrittsliga motsvarighet dr emellertid alltfér omfattande
och invecklat f6r att hir kunna behandlas. Jfr. Strahl i Om péafoljder for
brott s. 320.
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grepp, d& enbart ett limnat medgivande aldrig kan foranleda
ansvarsfrihet utan di ansvarsfrigan dessutom méste bero pa
om ingreppet varit forsvarligt ur rent likarvetenskaplig syn-
punkt samt pa den med samtyckesproblemet nira {érbundna
fragan i vad man ldkaren bor upplysa patienten om ingreppets
limplighet och risker, alternativa behandlingsmetoder etc.’
Aven sivitt angir culparegeln i skadestandsritten har det
naturligtvis avgjorda fordelar att om mojligt samla sadana om-
standigheter, vilka regelmissigt medféra ansvarsfrihet, i vissa
typiserade grupper. Hirigenom underldttas i princip bade den
systematiska klarheten och enkelheten i rdttstillimpningen. Som
antytts behover det hér forordade betraktelsesittet, enligt vilket
den skadelidandes risktagande (samtycke) i vissa ligen kan
medféra, att en skadegorare anses fri fran culpa, icke heller
strida mot pastdendet, att samtycket ar en grund for rittsstri-
dighetens bortfallande. Skillnaden kan vara av terminologisk
art. I och for sig synes det mojligt att inom ramen for en all-
min rittsstridighetsldra beakta alldeles samma faktorer, som
vid en objektiv culpabedémning av det slag, som utvecklats 1
kap. II. Det har emellertid av tva skil forefallit lampligast att
i avhandlingen diskutera samtyckets ansvarsbefriande verkan
som en frdga om véllande (eller culpa). Dels har i foregaende
kapitel framgatt, att den objektiva avvigning mellan motstaende
hinsyn, som svenska domstolar foretaga vid culparegelns till-
lampning, uttryckes i vallandeterminologi. For svensk ratt ar det
overhuvud frimmande att vid fragan om culpaansvar dryfta
denna avvigning som ett sporsmal om rattsstridighet.® Dels bor
genom vallande(culpa-)terminologien kunna motarbetas fore-
stillningen, att den skadelidandes samtycke som grund fér an-
svarsfrihet dr ett réttsfaktum, vilket primért bor bedémas mer
eller mindre isolerat fran dvriga omstindigheter, vilka ha bety-

5 Kanske bor det papekas, att ehuru sjilva ingreppet alltid adr uppsatligt s&
kan skadan vara tillfogad bade med uppsat (s& i friga om den skada som
med sikerhet orsakas) som utan (s& betriffande de foljdskador for vilka in-
greppet medfér risk). Férhillandet belyser tankegingen i texten; vare sig
fraga ar om uppsat eller ej bygger ansvarsfrigan pd en tillbérlighetsbe-
démning.

Ang. den pa senare tid sirskilt i dansk litteratur uppmérksammade frigan
om samtyckets skadestandsrittsliga betydelse vid olika former av likarbe-
handling se Ellinor Jakobsen, Laegers civilretlige ansvar kap. 5, Tidemand-
Petersson, Lageansvar § 7, Persson i SvJT 1962 s. 220 ff., Trolle i UfR
1959 B s. 10 ff. och 1960 B s. 65 f. och Vestberg i Juristen 1958 s. 253 ff.
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delse for frigan om den objektiva tillbGrligheten av en skade-
gorares beteende. Det torde namligen forhalla sig sa, att upp-
stillandet av den skadelidandes samtycke som grund for ratts-
stridighetens bortfallande kan framlocka en tendens till bort-
seende frin att samtycket (risktagandet) kan ha betydelse fér
den samlade virderingen av skadegorarens beteende. Med den
traditionella &skadningen ligger det ndra till hands att upp-
fatta ett relevant samtycke som en av den allminna tillborlig-
hetsbedomningen oberoende srittsfigury, vars tillimpning be-
ror pa nagra fa, avgorande rittsfakta.

Det nu anférda har redan belysts genom den foregidende
framstédllningen. Vi kunna erinra oss det tidigare antagandet
i tysk ratt, att »Einwilligung» vore en rittshandling,” liksom
den betydelse som i engelsk ratt tillmitts fragan, om den ska-
delidande varit villig att befria skadeg6raren fran hans ansva-
righet, eventuellt fran den »rittsligas risken.’2 I den nordiska
doktrinen patraffas visserligen icke nagra sadana rittstekniska
konstruktioner, bortsett fran den antydda mojligheten att se
den skadelidandes samtycke som ett avstdende fran framtida
ersittningsansprak.’p Samtycket uppfattas ej heller som en om-
standighet, vars férekomst medf6r ansvarsfrihet oavsett forhal-
landena i 6vrigt. Salunda brukar sirskilt framhallas betydelsen
av storleken av en hotande personskada och av det syfte ett
visst beteende tillgodoser.® Emellertid saknas icke heller utta-
landen, vilka synas grundade pa uppfattningen om samtycket
sasom en av den allminna tillb6rlighetsbedomningen i ansvars-
fragan i viss man oberoende ansvarsfrihetsgrund. Dylika utta-
landen kunna litt verka vilseledande, si exempelvis nér det
emellanat framhalles, att relevansen av nigons samtycke till
en risk beror pa om det framstar som obehdrigt att underkasta
sig risken.? Nidr samtycket beaktas vid den objektiva tillborlig-
hetsbedémningen av skadegtrarens beteende, dr det denne och
icke den skadelidande, som skall sdttas i centrum for undersok-
ningen. Fragan dr alltsd icke om samtycket ar tillborligt i och

6 Jfr. ovan s. 94.

7 Se ovan s. 38.

72 Se ovan s. H6.

7 Se ovan s. 29 f.

8 Se ovan s. 27.

9 Jfr. ovan s. 27 vid och i not 2a.
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for sig, utan om det framstdr som férsvarligt av en pastadd
skadegdrare att pd grund av den skadelidandes samtycke ut-
siatta honom eller hans egendom f6r en fara. Med anknytning
hartill bér det med andra ord kunna sdgas, att déirest den ska-
delidandes samtycke (risktagande) tilligges relevans, sa fore-
ligger i objektiv mening icke nagot vallande till en intraffad
skada. Diremot vore det icke riktigt att pasta, att skadegoraren
varit vallande till skadan, men att han dock pa grund av den
skadelidandes samtycke (eller risktagande) borde ga fri fran
ansvar. Det bortses da tills vidare fran méjligheterna att se den
skadelidandes samtycke som en fran culpabedomningen frista-
ende ansvarsfrihetsgrund, att betrakta hans risktagande som
fortida avstaende fran ersattningsansprak eller att begagna med-
vallanderesonemang.

2. Moijligheterna att antaga frihet fran culpa

I enlighet med det hittills sagda skall i det foljande antagas, att
frihet fran péstatt culpaansvar kan foreligga da den skadelidan-
de varit villig att utsitta sig for risken att pa grund av vissa
omstindigheter komma till skada eller fa sin egendom skadad.
Vidare skall antagas att betydelsen av detta den skadelidandes
risktagande hénfor sig till den objektiva tillb6rlighetsbedom-
ning, som avgdr om culpa skall anses visad av den pastatt an-
svarige, samt att fragan om limpligheten av att omtala den
skadelidandes samtycke som ansvarsfrihetsgrund blir av fram-
stillningsteknisk natur. Sistnamnda sporsmal kommer att dryf-
tas forst 1 Kap. VI.

I ndrmast foljande kapitel skall svensk rittspraxis genomgas
1 syfte att understka om de uppdragna riktlinjerna dro foren-
liga med densamma. Redan fran rent teoretiska synpunkter ar
det emellertid tydligt, att riktlinjerna ifraga fa vissa konsekven-
ser for mojligheten av ansvarsfrihet pa grund av den skade-
lidandes samtycke i betydelsen av hans (medvetna) risktagan-
de.1% Till en borjan kan konstateras att den skadelidandes upp-
tridande ingalunda behdver ses som ett avstaende fran ersitt-
10 En slutlig diskussion av de omstindigheter, som vid culpabedémningen

ha betydelse f6r virderingen av den skadelidandes risktagande, har fatt
anstd till kap. VI; se nedan s, 240 ff.
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ningsansprak for att ansvarsfrihet skall kunna antagas. Vidare
kan ej uppstéllas nagon fordran pa att den skadelidande avsett
att befria skadegéraren fran en eljest foreliggande aktsamhets-
plikt. Ej heller kan krivas att den skadelidande varit beredd att
tala »sjilva skadan».'* Vanligen maste for 6vrigt antagas, att
den skadelidande tolererat risken i férhoppning att skada icke
skulle intréffa, och att han icke skulle ha utsatt sig for faran
om han pa forhand kint till den olyckliga utgangen.'2 For att
skadegoraren skall anses fri fran culpa kan det vara tillrackligt,
att den skadelidande varit villig att utsitta sig for risken for
skada. Det bor till och med kunna komma ifriga att anse ska-
degtraren fri fran culpa, nir den skadelidande satillvida sam-
tyckt, att han funnit sig i vissa faktiska forhallanden, som inne-
burit en risk, ehuru han ej forstatt faran.13

Atskilliga andra slutsatser folja emellertid ocksd av den an-
givna principuppfattningen. Salunda har tidigare talats om
sambandet mellan culpabegreppets objektiva och subjektiva
sida samt om mojligheten, att ansvarsfrihet pa rent objektiva
grunder kan komma att foreligga, ehuru skadegtrarens subjek-
tiva instdllning varit klandervird.1¢ Hirav synes folja, att om
en skadelidandes villighet till risktagande beaktas som en faktor
av betydelse for culpabedémningen sd behover den icke ha
kommit till skadegGrarens kdnnedom eller ens till nagot yttre
uttryck; med andra ord bor i enlighet med géngse uppfattning
ett sa kallat fyst samtycke kunna foranleda ansvarsfrihet.15 Av
det tidigare sagda foljer dvenledes att om nagot i och for sig
ansvarsbefriande samtycke i verkligheten icke forelag fran den
skadelidandes sida, men skadegtraren felaktigt antagit motsat-
sen, sa bor den senare undgéd ansvar enligt culparegeln, om han
kan anses ha haft fog for sitt antagande.1® Det subjektiva an-

11 Jfr, ovan s. 10.

12 Straffrittskommittén har uttalat sig annorlunda; se ovan s. 22. Instill-
ningen att »samstycke till risk» i allminhet innefattar ysamtycke till sjalva
skadany sammanhinger troligen med uppfattningen, att blott samtycke till
risk icke vore ansvarsbefriande; jfr. Strahl, Kompendium s. 38 f.

13 Se vidare nedan s. 240 f.

14 Ovan s. 98.

15 Jfr. ovan s, 24 f. ivensom nedan not 21.

16 Synpunkten aktualiserar frigan om grinsen mellan faktisk villfarelse och
s. k. réttsvillfarelse; det senare slaget verkar ju endast mera sillan ansvars-
befriande. I straffrittsdoktrinen har, enligt vad Thornstedt, Om rittsvillfa-
relse s. 284, sammanfattande framh3llit, allmint ansetts, »att ett felaktigt
antagande av faktiska omstdndigheter, som 4ro betingelser f6r en objektiv
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slaget i culpabegreppet medfor detta resultat, som dven forefal-
ler sakligt vilgrundat. Om namligen den pastatt ansvarige verk-
ligen haft fog for sin uppfattning, synes det vil stringt att be-
teckna hans atgirder som culpdsa. Den praktiska betydelsen av
problemet om tyst samtycke torde for 6vrigt anga just situatio-
ner, da den pastatt ansvarige uppger sig ha trott att medgivan-
de forelag. Nackdelarna for tdnkta skadelidande av det tysta
samtyckets principiella erkdnnande torde samtidigt kunna an-
tagas vara ganska obetydliga. Ett tyst samtycke later sig salunda
svarligen bevisas om icke den skadelidande sjilv vill omtala for-
héllandet, i vilket fall en skadestandsrittslig tvist synes osan-
nolik.1?

Vad angar problemet om sa kallat hypotetiskt samtycke har
tidigare framgatt att sporsmalet huvudsakligen uppmirksam-
mats i straffriattsdoktrinen,'® ddremot ¢j alls inom skadestands-
ratten.!? Ett stillningstagande med syltning pa bada rittsom-

straffrihetsgrund, skall behandlas p4 samma sitt som annan faktisk villfa-
relse och att villfarelse rorande existensen eller innehallet av de rittsreg-
ler, som bestamma en sadan straffrihetsgrund, skall betraktas som ritts-
villfarelse». Detta innebédr i mera konkret form t.ex. att faktisk villfarel-
se foreligger om gdrningsmannen felaktigt antager, att ett samtycke lim-
nats, medan diremot rittsvillfarelse dr fér handen, om nigon gjort sig
skyldig till grov misshandel av en inbrottstjuv i tro att dennes samtycke
friar fran straffansvar i ett sddant fall.

17 Det synes naturligt att i tvistemdl ligga sivial den s. k. &beropsbérdan
som bevisbérdan foér att den skadelidande velat finna sig i vissa férhal-
landen pa skadegéraren. (Ang. aberopsbdrdan se Bolding, Bevisbérdan och
den juridiska tekniken s. 112 f., Boman i1 SvJT 1960 s. 387 ff. och Eke-
16f, Ritteging II s. 314 ff.) Denna omstindighet uppfattas di som ett
motfaktum till de vallande- (och ritts-) fakta, som utgdéra grunden fér
kdrandens talan. (Jfr. Olivecrona, Ritt och dom s. 205 ff.). Instdllningen
bygger alltsd pd tanken, att samtyckets ansvarsbefriande verkan beror pa
vallandefragan. Vid varje culpabedémning har domstolen att avgora, dels
vilka faktiska omstindigheter den skadelidande dberopat som véallandefak-
ta, dels vilka motfakta svaranden anfért. I praktiken kan det emellertid
vara tveksamt, om en invindning fran svaranden skall klassificeras som ett
sarskilt motfaktum eller blott som férnekande av ett av kdranden aberopat
riattsfaktum. [Se hirom Ekelof, Processuella grundbegrepp och allminna
processprinciper s. 61 f. samt ur praxis NJ4 1960 s. 330. Den som krivt
skadestdnd i anledning av halkningsolycka har ansetts bdra bevisskyldighe-
ten 1 friga om viderleksférhallandena, nir mot talan invints, att vider-
leksférhéllandena under tiden fére olyckan voro siddana att sandnings-
skyldighet ej forelig. Med detta avgorande kan jimforas FFR 1953 s. 287
(Gota HovR), dir bevisskyldigheten 1 alldeles samma fréga lagts p& sva-
randesidan.] Den angivna klassificeringssvarigheten angar dock nippeligen
den skadelidandes samtycke, som tveklost kan klassificeras som motfaktum.
I NJA4 1950 s. 440 har HD ockséd i ett skadestdndsméil lagt bevisbordan
for samtycke pa skadegoraren. (Om fallet se nedan s. 138 f.).

18 Jfr, ovan s. 25 f.

19 Tfr, ovan s. 28.
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radena ar emellertid vanskligt och kan har icke ske. En full-
standig straffrittslig analys torde for Gvrigt bora innefatta en
genomgéang av olika brottstyper, endr det ej utan vidare kan
forutsittas som sikert, att det hypotetiska samtycket bor be-
démas pi samma sitt i alla situationer. Aven den nu aktuella
fragan om hypotetiskt samtycke vid culpaansvar inom skade-
standsratten dr svarbedomd i sitt av doktrin och rittspraxis
obelysta skick. Emellertid kan & ena sidan konstateras, att den
ovan utvecklade uppfattningen om samtyckets beaktande vid
culpabedémningen ej utgor nagot hinder mot ett hinsynsta-
gande vid denna bedomning till att den skadelidande skulle ha
varit villig att finna sig i ett visst riskskapande forhallande, om
han vetat vad som var & farde. A andra sidan dr det ingalunda
nédviandigt att taga hinsyn till denna omstindighet. Av dessa
utgangspunkter synes nu som en mdjlig I6sning folja, att ett
hypotetiskt samtycke kan tilliggas den betydelse som forefaller
rimlig med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda skade-
fallet.

Som Agge bland annat papekat, innebir ett godtagande av
det hypotetiska samtycket att grinsen mellan ansvar och icke-
ansvar blir vag och i varje fall beroende av en virdering i efter-
hand.20 T vad man detta férhallande inom skadestandsritten
skulle kunna medféra menliga konsekvenser f6r presumtiva ska-
delidande 4r emellertid en fraga, som beror pa rittstillimpning-
en och pa de krav, vilka domstolarna skulle stéilla {6r antagande
av hypotetiskt samtycke. Ur rattsteknisk synpunkt kan det vis-
serligen tyckas leda till alldeles sarskilda svarigheter att forut-
skicka en l6sning, enligt vilken hypotetiskt samtycke anses kunna
tilliggas en fran fall till fall vixlande relevans. Emellertid inne-
fattar varje culpabedémning ett hinsynstagande till den en-
skilda skadesituationens egenart. Rittstekniska svarigheter av
antytt slag synas darfor ganska typiska for culpabedémningen.

Aven om mojlighet anses foreligga att beakta ett hypotetiskt
samtycke vid culpabedémningen, torde det icke vara lampligt
att helt jamstilla hypotetiskt samtycke med uttryckligt (eller
tyst) sadant. Det torde typiskt sett icke kunna anses skade-
standsrattsligt forsvarligt att enbart pa grund av den skadeli-
dandes hypotetiska viljeinriktning utsitta honom fér en skada

20 Se ovan s. 26.
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eller en risk for skada, dven om ett uttryckligt (eller tyst) sam-
tycke i samma situation ansages medfora, att skadegoraren ej
handlat culpdst. Ett fullstindigt jamstillande av hypotetiskt
samtycke med uttryckligt medgivande skulle innebira, att en
skadegtrare i vissa situationer kunde handla »pa den skadeli-
dandes risk» trots att denne saknat vetskap om héndelseférlop-
pet. Detta synes knappast rimligt.2! Déremot kan ldget vara
ett annat om det hypotetiska samtycket ses som ett komplement
till andra omsténdigheter, vilka tala for forsvarligheten av vissa
atgirder. Antag exempelvis att en fastighetsdgare vid flera tidi-
gare tillfillen limnat sitt samtycke till vissa arbeten pa en
grannfastighet, vilka utsitta hans egendom f&r skaderisker, men
att samtycke 1 det aktuella fallet — d& skada intraffat — icke
statt att fa pa grund av den skadelidande fastighetsdgarens bor-
tovaro, samtidigt som det kunnat antagas, att samtycke dven
denna gang skulle ha ldmnats om den skadelidande varit an-
traffbar. Eller forutsitt att skadegérare och skadelidande sta i
viss ndrmare relation till varandra, sa att antagandet av hypo-
tetiskt samtycke haft starkt fog. I sadana fall forefaller det ej
orimligt att lata det hypotetiska samtycket »viga meds vid
culpabedémningen och foranleda en ansvarsfrihet, vilken ej
skulle kunna motiveras direst hypotetiskt samtycke saknades.22

Uppfattningen att ett hypotetiskt samtycke i varje fall icke till fullo
kan jamstillas med ett uttryckligt medgivande synes for ovrigt ha sir-
skild barkraft for vissa praktiskt betydelsefulla fall, vilka visserligen icke
angd culpaansvar i vanlig mening men dock #ro av intresse i sam-

21 Om tanken accepteras synes det nirliggande att friga om tyst samtycke
regelmdéssigt bor tilliggas samma skvalitets vid culpabedémningen som ut-
tryckligt samtycke. Det torde emellertid icke féreligga nigra klara skil att
hir foretaga en nyansering. Vid savil uttryckligt som tyst samtycke ir den
skadelidande faktiskt villig att finna sig i vissa férhallanden. Som tidigare
framgitt i texten synes detta vara den for culpabedémningen avgérande
omstiandigheten, en omstindighet som ej foreligger vid hypotetiskt sam-
tycke. Huruvida en faktiskt foreliggande viljeinstillning kommit till yttre
uttryck torde dirfér som regel icke béra tillmitas sirskild betydelse vid
friga om culpaansvar. Jfr. dock nedan i texten efter not 25 och efter
not 37.

22 Om det hypotetiska samtycket principiellt forkastades som ansvarsfri-
hetsgrund, innebure detta samtidigt, att skadegorarens antagande, att den
skadelidande skulle varit villig att tilldta hans Aatgirder, enligt gingse
straff- och skadestdndsriittsliga principer i1 allminhet icke skulle kunna
foranleda ansvarsfrihet. Skadegorarens handlande byggde nimligen di pa
en s. k. egentlig rittsvillfarelse, vilken endast i begrinsad omfattning anses
kunna medfora ansvarsfrihet. Jfr. ovan not 16.
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manhanget, nimligen de av Strahl nimnda situationerna att minnis-
kor »lanay eller »taga» varandras saker i forlitan pad att dgaren skulle
ha samtyckt om han blivit tillfragad.2® Som bekant giller i svensk ritt
ett skadestandsrittsligt presumtionsansvar for vardaren, nir en sak
kommit till skada vid hyra, 1in och dylikt.2* Nir en person mera pa-
tagligt dvertritt sina befogenheter vid handhavandet av egendom, som
han efter avtal haft i sin vérd, eller rent av olovligen satt sig i be-
sittning av densamma, kan emellertid i praxis sparas en tendens att
aligga honom skadestandsansvar dven for casuella skador till f6ljd av
hans atgirder.2® Den ansvarsskdrpning som hir ir ifrga grundar sig tyd-
ligen icke pa att den ansvariges handlande med hinsyn till risken for
skada innebure culpa; han anses i stillet bora std ett casusansvar pa
grund av sina egenmiktiga atgirder. Det 1 jimforelse hirmed mildare
presumtionsansvaret for en vardare, som efter avtal har egendomen om
hand, bor nippeligen antagas galla enbart dirfor att dgaren skulle ha
lamnat sitt samtycke till egendomens begagnande i visst hinseende om
han blivit tillfragad. For en tillimpning av reglerna om presumtionsansvar
synes i princip béra krivas, att egendomen hanteras i nagorlunda 6verens-
stimmelse med parternas Overenskommelse. Vad angir de av Strahl
namnda situationerna blir konsekvensen av det nu sagda, att vardaren kan
fa sta casusansvar pa grund av i varje fall mera klart otillatna atgirder,
dven om den skadelidande #garens hypotetiska samtycke till dventyrs
finge medféra, att straffansvar fér exempelvis egenmiktigt forfarande ej
alades. Mojligen bor casusansvar — och icke presumtionsansvar — till-
limpas i dessa fall dven om den skadelidande tyst samtyckt till den pa-
statt ansvariges atgirder.

Om vi s uppmirksamma &vriga konsekvenser av uppfatt-
ningen, att den skadelidandes risktagande kan beaktas vid cul-
pabedomningen, féljer vidare bland annat, att detta riskta-
gande till tiden maste ligga fore det handlande eller den un-
derlatenhet, som ldgges motparten till last. I annat fall in-
trider det for sent for att alls kunna paverka vallandebeddm-
ningen. Det dr ocksa tydligt, att om en skadelidande dterkallat
ett tidigare limnat medgivande innan motparten adagalagt det
beteende, som ldgges honom till last, s& kan det aterkallade

23 Jfr. ovan s. 25.

24 Jfr. Bengtsson, Ansvarsforsikring s. 186 ff.

25 Se salunda NJA4 1878 A 368, 1914 s. 190, 1957 5. 337 och SuJT 1937
rf. s. 35; jfr. dven SuvJT 1958 rf. s. 82. Till dessa fall se Bengtsson, An-
svarsforsikring s. 185 vid not 1 och s. 195 vid not 2 med hinvisningar; jfr.
aven Karlgren i TfR 1955 s. 367 ff. (med sidrskilt uppmirksammande av
fragan om négot krav pa adekvans bor uppritthallas), Rodhe i Sv]JT 1961
s. 285 och (till fragan om s. k. casus mixtus i allminhet) Obligationsritt
§ 42 vid noterna 6—13 samt Ussing, Erstatningsret s. 153 och Obligations-
retten s. 118 f. med hidnvisningar.
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medgivandet normalt icke tilliggas nagon betydelse.26

Betriffande fragan om den skadelidande genom passivitet
kan anses ha adagalagt ett tyst samtycke att tala en viss risk blir
detta tydligen ett bevisspdrsmal, beroende pa omstindigheterna
i det enskilda fallet. Om en passivitet till dventyrs skulle vara
sa langvarig, att den efter en viss tidpunkt och i belysning
av omstindigheterna kan uppfattas som ett godkdnnande av
vissa riskskapande atgirder, moter tydligen intet principiellt
hinder mot att anse samma atgarder for framtiden forsvarliga
och icke culpdsa. Nagon betydelse for den eventuella oférsvar-
ligheten i tidigare skadegorelse kan diremot, i enlighet med
vad som nyss sagts, icke tillkomma den skadelidandes beteen-
de. Ett annat problem, som hir ej kan behandlas, dr sporsmalet
om passiviteten kan tolkas som ett avstiende av ersittnings-
ansprak.2?

Vad sa angar betydelsen for tillborlighetsbedémningen av
skaderiskens storlek foreligger inom doktrinen en stadgad upp-
fattning om att nagon ansvarsbefriande verkan i princip icke
tillkommer ett samtycke till dédande eller till svar kropps-
skada.?8 Savitt angar nagons villighet att utsitta sig for en 7isk
for dédande eller svar kroppsskada #r det emellertid icke moj-
ligt att uppstélla liknande fasta riktlinjer. Skaderiskens storlek
sasom en funktion av sannolikheten for skada och skadans san-
nolika storlek dr alltfér varierande for att dess tillborlighet-skall
kunna klart angivas. Emellertid bor det rimligen ha betydelse
for relevansen av en skadelidandes villighet att utsitta sig for
en risk for kroppsskada, att risken dr av begrdnsad omfattning,
ty 1 allmédnhet torde detta vara en forutsittning for att fram-
kallandet av risken skall kunna anses forsvarligt. Savitt angar
samtycke till egendomsskada brukar, som tidigare papekats, na-

26 T kontraktsférhallanden kan det dock férhalla sig pAd annat sitt, enir
samtycket kan utgora en del av avtalsinnehillet. Antag silunda att ett
depositionsavtal ingitts under omstindigheter, som medfért viss risk for
skada & godset, men att villande till intrdffad skada icke kan liggas de-
positarien till last, enidr deponenten haft kinnedom om sittet f6r férvaring-
en utan att resa nigon invindning. Om vidare deponenten antages andra
uppfattning under avtalstiden och framstiller anmirkning mot férhallande-
na, kan detta icke girna forplikta depositarien att vidtaga ytterligare at-
girder. Sjilvfallet bér avtalet 16pa pd ursprungliga villkor tills det efter
uppsigning eller eljest upphor att gilla. — Jfr. hartill nedan s, 172 ff.
27 Jfr. Stangs p& denna punkt nigot oklara uttalanden, tergivna ovans. 29.
28 Jfr. ovan s. 27.
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gon begransning av skadans storlek ej anges vara erforderlig for
samtyckets relevans.2® Icke heller da en skadelidande utsatt sig
{or risken att hans egendom skall komma till skada, kan skade-
riskens storlek antagas ha nagon betydelse, atminstone da na-
got hinder i 6vrigt icke moter att anse skadegoraren fri fran
culpa pa grund av den skadelidandes risktagande.3°

Det nu berérda forhallandet, att skaderiskens storlek nor-
malt har betydelse for relevansen av den skadelidandes upp-
tradande vid kroppsskada men ej vid egendomsskada, kan vid
forsta betraktandet mojligen tyckas medféra en siregen kon-
sekvens. Innebir ndmligen icke det sagda, att ersittning skulle
kunna utga for kroppsskadan men icke for egendomsskadan,
om en person utsatt sig for risk for bada typerna av skada?3t
Niar det fasthalles, att risktagandets betydelse hanfor sig till
vallandebeddmningen, synes hirav dock folja, att det vallande
som kan liggas en skadegtrare till last dirfor att risken for
kroppsskada varit betydande, dven bor utgéra grund f6r ansvar
f6r eventuell egendomsskada.

Som i annat sammanhang framhallits har i doktrinen av
nagra forfattare antytts, att ett samtycke till egendomsskada
forutsdtter myndighet hos den skadelidande.32 Som stod for
denna asikt synes kunna &beropas att samtycke till en firdig
egendomsskada bor jamstdllas med en formogenhetsrittslig
disposition och dirfor betraktas som en rattshandling. Nir fraga
dr om den skadelidandes villighet att underkasta sig foljderna
av vissa forhallanden, som medféra risk for egendomsskada,
ar dock ett sadant jamstdllande knappast motiverat. Om for-
fogandet 6ver skadad egendom tillkommit en minderarig per-

29 Jfr. ovan s. 27.

30 Som senare nirmare skall beroras beror relevansen vid culpabedémningen
av den skadelidandes risktagande p& en samlad virdering av omstidndighe-
terna. Bl. a. kan beaktas om den skadelidande till fullo forstitt riskerna av
ett visst handlingssitt. (Jfr. nedan s. 240 f.) Hirav f6ljer att ju mindre ris-
ken varit, desto mindre anledning boér det finnas att ifragasitta den skade-
lidandes insikt om ldget, och desto littare kan skadegoraren anses fri frin
culpa betriffande de risker han framkallat. Mgjligt dr dirfor att riskens
storlek kan fa en viss indirekt betydelse dven vid egendomsskada. Se dven
nedan i texten ang. fall di den skadelidande 4r omyndig.

31 Jfr, Gronfors, Skadelidandes medverkan s. 59, som anger det vara tink-
bart, att ett limnat samtycke méste antagas omfatta blott en del av den
sedermera uppkomna skadan. — Ang. det speciella problemet nir risk
for svar kroppsskada forelegat, ehuru blott en ringa skada kom att intriffa,
Jfr. ovan s. 22 f.

32 Ovan s. 27.
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son synes det nimligen ej uteslutet, att vid bedémningen av
om en skadegdrare upptritt forsvarligt ligga viss vikt vid fra-
gan om den omyndige varit villig att finna sig i den situation,
som foranlett skada. I varje fall framkallandet av en jimforel-
sevis ringa risk kan i sa fall tdnkas ha varit forsvarligt. Nir av-
gorandet sokes med ledning av om skadegtraren upptritt till-
borligt, torde det i varje fall normalt icke kunna liggas honom
till last att han ej tagit reda pa att en person, som varit villig
att utsitta den skadade egendomen for vissa risker, varit omyn-
dig. Satillvida foreligger en klar skillnad i férhallande till reg-
lerna om ogiltigheten av rittshandlingar, som den omyndige
foretagit. I detta senare hidnseende saknar det ndmligen bety-
delse om motparten varit i god tro betriffande omyndigheten;
ogiltighetspafoljder intrida i vart fall.33

Sjalvklart blir att den skadelidandes samtycke i hir disku-
terad betydelse har verkan gentemot efterlevande till dédad
person och mot tredje man i Gvrigt, om det overhuvud tillétes
verka ansvarsbefriande. Inneborden hédrav dr ju att nagot val-
lande alls icke skall anses foreligga.

3. Sdrskilt om betydelsen av den hotade person- eller
egendomskretsen

Accepterandet av det tysta samtycket sdsom blott och bart
den skadelidandes villighet att utsitta sig for en fysisk risk for
skada kan vid forsta paseende tyckas innebdra, att ansvars-
frihet skulle bli f6ljden i en orimligt stor utstrickning. Antag
exempelvis att en butiksinnehavare férsummat underhallet av
en trappa samt att en bristfillig ledstdng, som ger vika vid be-
lastning, innebir risk for att den som gar i trappan kan bli ska-
dad. Forutsitt vidare att en person, som kommit till skada pa
grund av bristfalligheten, kint till férhallandena samt till och
med reflekterat 6ver saken och funnit bristfalligheten f6r obe-
tydlig for att kriava reparation. Medfér icke det hir sagda, att
ett tyst samtycke fran den skadade kan anses foreligga, och att
butiksinnehavaren dérigenom bor ga fri fran eljest foreliggan-
de ersittningsskyldighet pa grund av vallande? Svaret torde
dock av flera skél bora bli nekande. Denna l6sning Gverens-
stimmer for ovrigt ocksd med rittspraxis, dir ett medvetet

33 Jfr. Walin, Férildrabalken s. 201.
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risktagande i fall sddana som det nimnda icke beaktas annor-
lunda 4n som medvallande.?* En principiell synpunkt till stod
hirfor kan vara en redan anford tanke, nimligen att den ska-
delidandes risktagande i det ténkta fallet med den bristfilliga
ledstangen intrdffar forst efter den tidpunkt, d& butiksinne-
havaren kan liggas forsumlighet till last, och alltsd for sent
for att kunna paverka vallandebedomningen. En annan om-
stindighet, som hir skall betonas, ar foljande. Tidigare har
framhallits, att en culpabedomning ofta icke kan begrinsas
enbart till riskerna for den faktiskt skadelidande utan maste
avse faran for alla personer och all egendom, som kan tdnkas
komma till skada.?5 Med ledning hirav forefaller det i fraga
om det diskuterade exemplet vara en rimlig stindpunkt att
anse den skadelidandes villighet att utsitta sig for risken for
skada icke kunna paverka omdodmet, att butiksinnehavaren
forfarit culpost, under forutsittning att culpaomddmet grundat
sig pa en fara dven for andra personer an den enskilde skade-
lidanden. Ett hansynstagande vid véillandebedomningen till
den enskilde skadelidandens risktagande forutsitter alltsd en-
ligt denna tankegang, att faran for skada icke varit riktad mot
andra personer dn honom sjilv.36

I sammanhanget bor emellertid dven framhallas att en be-
grinsning av culpabedomningen till faran for den individuelle
skadelidanden kan forefalla motiverad i vissa ldgen, trots att
faran i och for sig har en vidare syftning. Salunda kan ett
kontraktsférhallande mellan parterna vara ett skdl harfor.
Fragan skall nagot utférligare dryftas i samband med behand-
lingen av riéttspraxis.3? Vidare dr det vil ej uteslutet, att ett
uttryckligt samtycke av den skadelidande till en viss farlig at-
gird av skadegoraren kan medfora, att vallande i férhallande
till skadan ej bor antagas, ehuru dven andra personer 16pt ris-
ker, samt vardsloshet betraffande dem maste anses foreligga.

IFor en speciell situationstyp synes det for &vrigt mojligt
att vid culpabeddmningen i viss utstrickning beakta den en-
skilde skadelidandens medvetande om forhallandena -— hans

34 Tfr. kap. V. B. 2 och 3 nedan.

35 Qvan s. 87 f.

36 Ang. de faktorer som ha betydelse vid denna culpabeddémning se nedan
s. 240 ff.

37 Nedan s. 176 ff.



Principiella synpunkter 115

»tysta samtycke» —-, ehuru den eftersatta aktsamhetsplikten
inneburit en fara dven for andra personer. Om nimligen den
pastatt ansvariges oaktsamhet bestatt i underlaten upplys-
ningsplikt — exempelvis att uppsitta varningstavior — kan
den utvisade culpan tinkas sakna logiskt orsakssamband med
skadan. Den skadelidande har da oavsett forsummelsen haft
erforderlig kinnedom om férhallandena.

Den nyss angivna oldmpligheten av att vid culpabed6m-
ningen taga hinsyn till den enskilde skadelidandens villighet
att utsitta sig for en fara, som riktar sig dven mot andra in
honom sjilv, kan antagas ha stor praktisk betydelse. Trots
denna begrinsning av mdjligheterna att motivera fullstindig
ansvarsfrihet 4r anviandningen av samtyckesresonemang icke
utesluten i sadana fall, da pastadd culpa bestatt i ett fare-
framkallande for en hel krets av personer eller saker. Det fore-
faller nimligen ej orimligt att vid sddana situationer beakta
mojligheten, att dessa personer i allmidnhet maste antagas vara
beredda att utsitta sig for den aktuella faran. Om sa ar kan
detta tala for att den som framkallat faran icke bor anses ha
upptritt ofdrsvarligt och detta alldeles oavsett den enskilde
skadelidandens instdllning. Aven om resonemanget teoretiskt
forefaller att ha en viss barkraft maste dock samtidigt dess prak-
tiska anvandbarhet sittas ifraga. Att filla ett omdéme om
instéllningen hos skadelidande i allminhet maéste sdlunda, som
senare skall beroras i fraga om skador vid sport, vara hogst
vanskligt.38

4. Sarskilt om betydelsen av den skadelidandes samtycke till
straffbar handling eller dsidosittande av preventiva skyddsbe-
stammelser )

Den hir utvecklade uppfattningen, om betydelsen av den ska-
delidandes villighet att utsitta sig for en risk, har dven vissa
konsekvenser for den principiella fragan om den som fram-

38T den man man emellertid accepterar, att alla personer inom en viss ka-
tegori kunna antagas villiga att utsitta sig for vissa risker, foljer emeller-
tid dédrav att man kan fi rikna med flera kategorier av tinkbara skade-
lidande med varierande krav pd att en presumtiv skadegérare iakttager
forsiktighet. Ett visst farligt upptridande under sport kan silunda tinkas
forsvarligt 1 forhallande till medspelare eller &skddare men of6rsvarligt i
forhallande till personer, vilka befinna sig utanfér idrottsplatsen och dir
16pa risk att triffas av t. ex. en hogt slagen bandyboll.
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kallat faran kan ga fri fran ersittningsskyldighet, ehuru han
adomes straff.3% Detta spérsméal tarvar emellertid nigot mera
utforliga synpunkter. I f6ljande avsnitt kommer att diskuteras
mojligheten att utom ramen f6r culpabedémningen se den ska-
delidandes upptridande som ett anvarsbefriande samtycke till
»sjilva skadan» eller »risken for skada» eller som ett avsta-
ende av ersittningsansprak. En dylik uppfattning skulle i viss
utstrickning kunna tinkas medfora, att en skadegtrare und-
ginge skadestandsansvar men ej straff. Fran eventualiteten av
ett sadant betraktelsesitt bortses emellertid tills vidare. Vad
som skall uppmérksammas dr frigan om det straffrittsliga an-
svaret automatiskt medfér, att dven skadestindsrittslig ansva-
righet bor antagas.

Det angivna problemet kan uppkomma exempelvis om tva
personer efter dverenskommelse inldta sig i slagsmal med var-
andra och den ene tillfogas grov kroppsskada; enligt gingse
uppfattning gir motparten icke fri fran straffansvar pa grund
av den misshandlades samtycke. Ett forsta svar pa skadestands-
fragan synes emellertid i svensk ratt givet redan med hénsyn
till 6 kap. 1 § strafflagen med dess stadgande om skadestands-
skyldighet for den som uppsatligen eller av vallande tillfogat
annan skada genom brott. Detta stadgande om ett regelmaissigt
samband mellan brott mot, i varje fall, den allménna straff-
lagen och skadestandsansvar kan i och for sig synas rattspolitiskt
diskutabelt, men dr dock av grundliggande betydelse i svensk
skadestandsritt.4® Om en skadegorare adomes ansvar jamlikt
strafflagen trots den skadelidandes villighet att utsitta sig for
en skada eller en risk kan samtycket sdgas redan vara skonsu-
meraty i straffansvarsfragan; det har dar beaktats men ej an-
setts kunna féranleda ansvarsfrihet. Jamlikt 6 kap. 1 § straff-

39 Jfr, ovan s. 30 f.

40 Anmirkas bor dock f6ljande modifikation: »Straffbud torde icke kunna
aberopas for att motivera skadestind, dir det intresse som skadats 4r sa-
dant att det icke kan antagas vara avsett att skydda detsamma medelst
straffbudet. Handelsidkare dger silunda, f6r att taga ett exempel, icke ritt
till ersittning for skada genom konkurrens som skett genom forbjuden fér-
sdljning av ransonerad vara.» (Strahl, Utredning s. 31) Av detta uttalan-
de syncs exempelvis folja att en person, som ldmnat sitt samtycke till mord-
brand, vid vilken han fatt egendom forstord, icke bdr kunna kriva
giarningsmannen pa ersittning enbart dirfér att denne 4démes straffansvar.
Gérningsmannens handlande dr i saddant fall ej ofGrsvarligt med hinsyn
till den skadelidande utan av andra skil.
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lagen maéste d& ocksa ersittningsskyldighet principiellt anses
foreligga. En annan sak ar sedan, att den skadelidandes upptra-
dande kan féranleda jamkning, eventuellt 4nda till noll, av el-
jest utgdende skadestand.4!

Ett liknande sporsmal foreligger emellertid dven nir skada
orsakats genom Overtriddelse av sadana — sarskilt inom spe-
cialstraffritten ymnigt forekommande — lagbud, som i den
straffrittsliga doktrinen kallats for brott med presumerad fara,
varmed menas att lagbudet riktar sig mot ett forfarande, vilket
till sin typ antages medfora fara for en viss skada.42 Detta for-
héllande omndmnes emellertid icke i brottsbeskrivningen, och
stadgandet kan darfor tillimpas oavsett om fara i det enskilda
fallet forelegat. Av denna typ dro manga av bestimmelserna
i vigtrafikordningen, arbetarskyddslagstiftningen, giftstadgan,
forordningen om explosiva varor etc. Skadestandsrattslig bety-
delse kan for ovrigt tillkomma ej endast lagbud med straff-
sanktion utan dirutover savdl bestimmelser, vilka mojligen
icke forenats med sirskild pafoljd, som foreskrifter, vilka med-
delats av myndighet, till exempel yrkesinspektionen. I skade-
standsrattsligt sammanhang skulle man sammanfattande kunna
tala om preventiva skyddsbestimmelser. 1 den man culpa nor-
malt anses foreligga, néir skada intraffat till f61jd av en sidan
bestimmelses asidosdttande, framstar det som ett speciellt
problem, om den skadelidandes samtycke till regelévertradel-
sen kan medfora, att skadestandsrittslig culpa icke bor antagas.
Det mé salunda erinras om Karlgrens papekande, att hinsyn
méste tagas till tvingande rittsregler, alltsd sidana som avse
att skydda de ifrigavarande intressenterna dven mot deras vilja
och foljaktligen oberoende av ett av dem limnat samtycke;
sarskilt har Karlgren pekat pa arbetarskyddslagstiftningens be-
tydelse.43

Fragan om verkan av den skadelidandes samtycke, nir ska-
degorarens pastadda culpa bestatt i Svertradelse av en preven-
tiv skyddsbestimmelse, utgdr i sjdlva verket blott en del av ett
mera allmint problem om sambandet mellan Gvertridelse av
dylika bestimmelser och culpaansvar. A ena sidan ir det vis-

41 Se hirom nedan s. 217 ff.

42 Se Agge, Forelisningar s. 286 f., Thornstedt, Foretagaransvar s. 28 f. och
Wetter, Grundlinjer s. 25.

43 Karlgren s. 86; jfr ovan s. 31 och — ang. engelsk ratt — s. 60 f.
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serligen klart, att domstolarna i ménga fall utan vidare anse
att en sddan Overtradelse utgér culpa och medfor skadestands-
ansvar, och i litteraturen ha flera forfattare konstaterat, att
forekomsten av genom lagstiftning bestimda handlingsmonster
ger ett omedelbart innehall at det eljest sd svartillimpade culpa-
skonet.44 45 A andra sidan #r det ingalunda givet, att dom-
stolarna vid besvarandet av den skadestandsrittsliga vallande-
fragan behdva vara ovillkorligt bundna av férekommande for-
fattningsforeskrifter, framférallt icke nir omstindigheterna i
det enskilda fallet tala emot ett sadant ovillkorligt samband.
De flesta nordiska forfattare som berdrt fragan ha ocksd stallt
sig avvisande till en dylik bundenhet.46

Det allménna och omfattande problemet om samspelet mellan
forekommande forfattningsforeskrifter och culpaansvar kan ej
upptagas till nirmare granskning i avhandlingen. Nagra grund-
laggande synpunkter folja emellertid sorn en ren konsekvens
av den tidigare utvecklade principuppfattningen om den ob-
jektiva culpabed6mningens beroende av en avvigning mellan
olika motstaende hdnsyn.4” Om det ndmligen forhaller sig sa
att vallandefragan beror av, & ena sidan, den konkreta risken
for skada, och, & andra sidan, en rad olika faktorer, vilka kunna
gora framkallandet av en viss risk forsvarlig, forefaller det
ganska tydligt, att asidosdttandet av en preventiv skyddsbe-

44 Gronfors, Trafikskadeansvar s. 45 f., Hellner i SvJT 1953 s. 620 £., Karl-
gren s. 53, Lejman i Festskrift till Lundstedt s. 59 f., Rodhe § 29 vid not
4, Schmidt i Skadestindsrittsliga sporsmal s. 196, Strahl, Utredning s.
126 f.

45 Samtidigt torde hir liksom vid brott mot den allminna strafflagen (jfr.
not 40 ovan) béra uppstillas den begrinsningen, att den skadelidande hort
till en personkategori, till vars skydd bestimmelsen uppstallts, och att ska-
dan varit av en typ, mot vilken bestimmelsen varit riktad. Att skadestdnds-
rittslig betydelse icke kan tillmitas foreskrifter, vilka tillkommit i rent
ordningssyfte och ej for att forebygga skador, torde ha framgitt redan av
det i texten sagda. Om dessa fragor se vidare nedan s. 167 f.

46 Ussing, Erstatningsret s. 27. Karlgren, s. 59 f., Hellner i SvJT 1953 s.
620, Stang, Erstatningsansvar s. 108 ff., Lassen, Smith och Vislie, Erstat-
ning og trygd s. 111 ff.; av annan mening @vergaard s. 71 f. och 84 ff.
Jfr. dven lagridets yttrande 6