Martin Borgeke

"N6d och smirtlindring”
— ett nedslag i straffrittens allminna
del mot bakgrund av ett rittsfall
fran Hogsta domstolen'!

1 Bakgrund

A atalades for att ha framstille och direfter innehaft drygt 80 gram vixt-
material och 125 gram ”preparat” som innehéll cannabis, som ir narko-
tika, f6r missbruk. Han hade ocksa olovligen anvint preparat som inne-
héll cannabis.

Handlandet som sadant var klarlagt. Bida girningarna utférdes med
uppsat.

Bakgrunden var att A for drygt 20 ar sedan brét nacken i en motor-
cykelolycka och sedan dess hade varit forlamad frin brostet och nedit.
Han led av kramper och svira neuropatiska smirtor som uppstod i den
skadade ryggmirgen. De preparat for smirtlindring som sjukvirden hade
tillhandahallit hade antingen haft dalig effekt eller medfért negativa bi-
verkningar. Det var for att lindra sina besvir som A hade framstillt, inne-
haft och anvint cannabis. En mindre del av cannabisen, ca 6 gram, hade
han képt och alltsd inte framstille sjélv.

A hade stravat efter att den av honom odlade cannabisen inte skulle
ha beroendeframkallande egenskaper eller rusgivande effekter. Bl.a. hade
han férsokt att fi fram cannabis med lidgre halt av tretrahydrocannabinol
(THC) 4n normalt och mer cannabidiol (CBD) 4n som ir vanligt. CBD
har inte ndgon rusgivande effekt. Det finns forskning som pekar i riktning

! Rittsfallets beteckning dr NJA 2017 s. 872.
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mot att CBD kan motverka vissa risker som ar forknippade med bruk av
cannabis, t.ex. risken for psykossjukdom och beroende. Det mesta av den
av A odlade cannabisen hade ocksi en ovanligt lag THC-halt.

A frikindes av tingsritten men filldes till ansvar av hovritten, som
démde honom till villkorlig dom och dagsbéter. I bida domstolarna
fanns det skiljaktigheter.

Efter domen i hovritten, men foére HD:s avgorande av milet, hade
A av Likemedelsverket beviljats enskild licens avseende Bediol, som ir
ett cannabisbaserat likemedel. Sidan licens kan beviljas nir andra, god-
kinda, likemedel saknas for den aktuella indikationen.

2 Den framstillda narkotikan var
avsedd for missbruk

HD konstaterade i sin dom i "N6d och smirtlindring” NJA 2017 s. 872
att den framstillda narkotikan var avsedd for konsumtion som inte hade
stdd i ndgon ordination av likare. Dirmed var den definitionsmissigt av-
sedd f6r missbruk. Enligt HD hade A ddrmed gjorz sig skyldig till en sidan
gdrning som avses i narkotikastrafflagen. Med detta uttryck avsag HD att
A:s garning stimde 6verens med den beskrivning av narkotikabrott som
finns i 1 § narkotikastrafflagen; det rorde sig alltsé om en straffbelagd
girning. Huruvida A hade gjort sig skyldig till brott aterstod att bedoma.

Det kan hir noteras att HD:s uttryckssitt kan leda till missforstdnd.
Det ir forst sedan domstolen har gitt igenom alla de forutsittningar som
giller for straffansvar som det 4r mojligt att konstatera att ndgon har gjort
sig skyldig till brott. Nu anvinder HD i och for sig inte termen brott,
utan talar om sidan g@rning som avses i 1 § narkotikastrafflagen. Men i
uttrycket att nigon har gjort sig skyldig ligger, att personen har ddragit
sig skuld. Och det idr den friga som hela mélet handlar om: Har A gjort
sig skyldig till narkotikabrott, dvs. ir alla de forutsittningar, som giller
for att hans handlande ska medféra straffansvar f6r honom, verkligen
uppfyllda? Det som HD pa detta tidiga stadium av provningen borde ha
sagt ar att A:s gdrningar ir brottsbeskrivningsenliga, dvs. stimmer dver-
ens med fOreskriften i 1 § narkotikastrafflagen. Huruvida han genom sitt
handlande gjorde sig skyldig till nagot som innefattades i atalet 4r langt
ifrdn klart redan har.
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3  De 6vriga girningarna i dtalet

A hade ocksa innehaft och brukat cannabis. HD pdminner om rittsfallet
"Det delvis forbrukade narkotikainnehavet” NJA 2017 s. 415 av vilket
framgir, att den som har brukat narkotika, som tidigare har utgjort en
del av ett eget innehav av narkotika, ska démas endast for innehavet.
Motsvarande princip ska gilla ocksd dd nagon har framstillt den narko-
tika som senare innehas och brukas. Den som bade har framstillt viss
narkotika och sedan innehaft och brukat denna ska alltsa i princip démas
for endast framstillningen.

4 Var girningen rittsenlig pd grund av nod?

Enligt HD var A:s intresse att vara fri frin smirta sidant som kan for-
anleda en tillimpning av bestimmelsen om néd. I néd far man ju enligt
24 kap. 4 § BrB foreta dven annars straftbelagda handlingar nir fara hotar
bl.a. hilsa. Det som man gor i en nodsituation far dock, for att vara ritts-
enligt, inte vara oforsvarligr. Vid den bedémningen ska farans beskaffen-
het, den skada som orsakas annan och omstindigheterna i 6vrigt vigas
in. I det hir fallet gillde det vil nirmast att prova A:s lidande mot det
nagot diffusa kriteriet "omstindigheterna i évrigt”. Nagon skada for an-
nan hade ju inte uppstitt.

HD férklarar (i p. 14) att det foljer av syftet med nédbestimmelsen att
ansvarsfrihet i princip férutsitter att det 4r friga om en pi sa sitt of6rut-
sedd situation att lagstiftaren inte har haft mojlighet ta stillning till den.
Man papekar att detta innebér bl.a. att det i princip inte 4r forsvarligt
att, med dberopande av néd, avvika frin sidana intresseavvigningar som
redan har gjorts i lagstiftningen. I denna del hinvisar HD till "De forfal-
skade passen” NJA 1979 s. 335.

HD:s resonemang i denna del vicker tva funderingar. Den ena ir att
det som enligt lagtexten ska bedomas inte 4r om en girning som har ut-
forts i en nédsituation dr forsvarlig utan i stillet om den ér oforsvarlig. Det
kan kanske tyckas att detta 4r samma sak. Men lagstiftaren omformule-
rade vid en reform dr 1994 nodbestimmelsen till att avse en "oférsvarlig-
hetsbedomning” i stillet for en "forsvarlighetsbeddmning” med intentio-
nen att det dirmed skulle 6ppnas for att domstolarna, som det uttalades
i forarbetena, “friar frin ansvar i nodsituationer i nigot fler fall 4n for
nirvarande” (se prop. 1993/94:130 s. 36). Det ir naturligtvis ingen stor
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sak att HD har vint pd formuleringen, men nir nu lagstiftaren har tagit
upp saken kan det finnas skil att pdpeka hur det 4r tinkt.

Det ir for 6vrigt en klassisk och vil beprovad domstolsteknik att i
domskilen hinvisa till lagens exakta formulering. D4 kan det inte uppsta
nagon oklarhet kring om domstolen har gjort sin prévning pd det sitt
som lagen foreskriver eller om ritten har provat mélet utifran ndgon an-
nan uppfattning om innebdrden i den norm som ir aktuell. Och — vilket
ju dr viktigast — domstolen riskerar inte heller att hamna fel i sin bedom-
ning.

Den andra funderingen ir att nddbestimmelsen nog inte siktar bara
pa situationer som lagstiftaren inte har haft méjlighet att ta stillning till.
Visserligen anger HD att det ”i princip” 4r sd. Men det finns en miangd
situationer som lagstiftaren Aar haft majlighet att ta stillning till, men
inte gjort det. Man har verlatit till domstolarna att bedoma massor av
situationer dir olika straffbestimmelser i och for sig 4r tillimpliga, men
som mdste vara undantagna frin omridet for vad som ir otillatet. Vi
behover bara tinka pa hela det medicinska filtet och pé alla de av lagstif-
taren olsta situationer som forekommer inom det som brukar betecknas
som “lek och idrott”. Under samlingsbeteckningen social adekvans finns
en stor mingd straffbelagda girningar som inte ir otilldtna eftersom de av
olika skil anses som rittsenliga. Dessa girningar kan i vissa fall grinsa till
nddsituationer, men kan ocksa avse helt andra typer av fall. Att ta som ut-
gangspunke att lagstiftaren har gjort alla de intresseavvigningar som kan
aktualiseras i nodsituationer eller nodliknande situationer kan knappast
vara ritt, i vart fall framstér en sidan instillning som diskutabel.

HD:s slutsats blir att A:s girning inte kan anses tilliten med st6d av
nddbestimmelsen. Forklaringen ir att lagstiftaren redan har gjort en av-
vigning mellan intresset av effektiv smirtlindring och intresset av kon-
troll av narkotika och ocksa inrittat en ordning for kontrollerad distribu-
tion av narkotika for medicinskt bruk. Och da ir en girning som beskrivs
i 1§ narkotikastrafflagen och som utférs i syfte att lindra smirta enligt
HD ’forsvarlig” bara i rena undantagsfall, t.ex. i en akut situation nir
omedelbar tillging till sedvanlig sjukvérd saknas.

Men vad betyder det att Likemedelsverket beviljade A enskild licens
avseende ett cannabisbaserat likemedel innan HD avgjorde mélet? Det
finns inget som tyder pa annat 4n att det redan nir A féretog de hand-
lingar som étalet avsig fanns forutsittningar for honom att fa en sidan
enskild licens. Kan Likemedelsverkets agerande uppfattas si, att verket
ansdg att det rorde sig om en nddsituation som berittigade till ett avsteg
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fran vad som annars giller i friga om bruk av narkotika. En sadan slutsats
ligger inte langt borta. Dirmed skulle man kunna se det si att en statlig
myndighet kom fram dill att det rérde sig om ett nédlige dir bruk av
cannabis fick tolereras medan HD ansig det motsatta.

Att nédbestimmelsen inte ledde till att A:s handlande blev tillatet ar
dock en standpunkt som fir accepteras. Det ligger ocksd en hel del i att
rittsenlighet med stéd av nédbestimmelsen i ett fall som detta nog bér
kriva att situationen ir av mera akut slag, t.ex. sadan att tillging till sed-
vanlig sjukvard inom rimlig tid saknas.

5  Var girningen rittsenlig pa annan grund?

HD ansag att A:s girning inte heller pa nagon annan grund var tillaten.
Det resonemang som HD fér i p. 17 i domskilen gar ut pa att A:s gir-
ningar aktualiserar en intressekonflikt som “typiskt sett” dr att hinfora
till nédbestimmelsen och att det dirfor inte bor finnas ndgot utrymme
for att bedoma girningen som “ansvarsfri” med stdd av nigon annan —
skriven eller oskriven — undantagsregel.

Vad HD hir mera precist menar med att girningen inte dr ansvarsfri
dr att girningen inte ir rittsenlig, dvs. tilliten med stéd av nigon annan
undantagsregel. Nodregeln ir ju en objektiv ansvarsfrihetsgrund som,
om den ir tillimplig, medfor att girningen inte ir otilliten. Det 4r en
fordel om domstolarna i detta skede av bedomningen tar sikte pd frigan
om rittsstridighet, som handlar om girningen som sidan, och inte talar
om ansvarsfrihet, som ir ett mera diffust och 6vergripande begrepp som
miénga ganger leder tanken mera till de forutsittningar som giller for
personligt ansvar.”

En friga ir emellertid hur langt det 4r mojligt att generalisera HD:s
stallningstagande i den hir delen. Genom de olika straffbestimmelserna
kriminaliseras en stor mingd handlingar. Det 4r dock uppenbart att allt
som faller under nigon straftbestimmelse inte kan vara otilltet. Ett inte
obetydligt antal girningar som stimmer Gverens med det som anges i
straffbestimmelserna maste undantas frin det straffbelagda omradet. For
de fall som ar vanligast har det inforts sirskilda regler. Manga av dessa
finns i 24 kap. BrB, t.ex. nédvirnsfallen och nédsituationerna. Man kan
siga att bestimmelserna om ndd, nddvirn, laga befogenhet etc. ska lisas

2 Man brukar tala om objektiva respektive subjektiva ansvarsfrihetsgrunder. S3 HD:s
skrivsitt dr begripligt, men 4ndd inte alldeles ”pd kornet”.
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in i alla straffbestimmelser som om de stod redan i beskrivningen av
brotten som ett negativt objektivt rekvisit, dvs. som ett rekvisit som inze
far vara uppfyllt for att handlandet ska utgora brott.

Men regleringen av undantagsfallen ir inte fullstindig och det har ald-
rig varit lagstiftarens ambition att gora den fullstindig. Att siga att alla
de situationer som inte omfattas av de olika straffbestimmelserna, trots
att de stimmer dverens med beskrivningen av en straffbelagd girning, ir
reglerade skulle lasa domstolarna pé ett olyckligt sitt. Det finns alltsa ett
utrymme f6r ansvarsfrihet vid sidan av bestimmelserna i 24 kap. BrB om
exempelvis nd, som inte ir lagreglerat. Hir kan hinvisas till "Manifes-
tet” NJA 1985 s. 893. Dir uttalade HD bl.a. foljande.

Det torde emellertid férhélla sig s att domstolarna har befogenhet att dven
utan uttryckligen angivet stod i lag forklara ett annars straffbart handlande
straffritt, nir den uppkomna situationen ir atypisk och knappast forutsedd
av lagstiftaren samt starka motskil kan dberopas mot en kriminalisering,.

HD framhaller i "Manifestet” NJA 1985 s. 893 att fastin det star klart att
domstolarna har en befogenhet att godta undantagssituationer, si méste
de utnyttja denna befogenhet med storsta forsiktighet. Lagstiftning om
undantagsfallen har alltsd ett klart foretride.

Som sammanfattande beteckning f6r detta oreglerade omrade av ritts-
enliga undantagsfall brukar man anvinda termen social adekvans. I ritts-
fallet ”Cross-checking” NJA 2018 s. 591 utvecklar HD liran om social
adekvans. HD skriver (i p. 10) foljande.

Att en girning ir socialadekvat kan sigas innebira att den ir tilldten trots
att detta inte later sig forklaras med hinvisning till vedertagna tolkningsme-
toder eller skrivna undantagsregler. Det rér sig om en grupp i lag oreglerade
undantagsfall. Social adekvans ir i den meningen snarare en beteckning pd
en slutsats — att en girning ir tilliten — 4n ett skil f6r denna slutsats. De
olika undantagsfallen har dock s& mycket gemensamt att det finns anled-
ning att tala om en lira om social adekvans. Gemensamt for dem dr att det,
pa ett eller annat sitt, finns ett samhilleligt intresse av att girningen ska
vara tilliten.

Liran om social adekvans bygger alltsi pa allminna dverviganden om
vad som frin samhillelig synpunkt kan anses vara dnskvirt eller tolera-
belt. Vad som vid en provning av domstol bestims vara socialadekvat kan
ligga langt ifrin t.ex. nddbestimmelsens tillimpningsomride. Men det
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bor ocksa kunna ligga ganska nira. Det kan gilla sidana situationer som
lagstiftaren inte har tinkt pa nir nédbestimmelsen infordes eller nir den
senare (ar 1994) omformulerades, men dir det skulle framst3 som orim-
ligt att inrangera det aktuella handlandet bland andra otillitna girningar.
For 6vrigt dr tillimpningsomradet for nddbestimmelsen nagot diffust i
dess ytteromriden. Vad som “typiskt” sett dr att hinfora till nodbestim-
melsen kan dérfor vara féremal f6r diskussion.

Har lagstiftaren haft den aktuella situationen fér 6gonen, eller en lik-
nande situation, och tagit stillning emot att den ska omfattas av t.ex.
nddritten sd ar ju liget klart. Och betriffande de fall som hamnar i kidrn-
omradet for nodparagrafen ska frigan om rittsenlighet helt klart avgo-
ras med stod av regeln i 24 kap. 4 § BrB. Men finns det verkligen skil
att utesluta en tillimpning av reglerna for social adekvans nir det giller
situationer som ligger nagot vid sidan av, men som i ndgon mening skulle
kunna sigas "typiskt sett” utgdra ndd? Kan man i linje med detta tinka
sig att det finns ett omréide intill de olika objektiva ansvarsfrihetsgrun-
dernas tillimpningsomrade som s att sdga 4r “ingen mans land”, dir
verkan av nirheten till exempelvis nodbestimmelsens tillimpningsom-
ride omojliggor resonemang om social adekvans? Frin allminna straff-
rittsliga utgangspunkter ar det svért att tro att det forhaller sig si. Och
HD:s dom behéver heller inte tolkas pa det viset. I ”Cross-checking”
NJA 2018 5. 591 ir det for ovrigt s att de objektiva ansvarsfrihetsgrun-
derna samtycke och social adekvans samspelar vid bedomningen av vad
som utgor tillitet vildsutdvande pd en ishockeyrink. Det framstir inte
som onaturligt att ocksa social adekvans och néd skulle kunna samverka
vid bedomningen av om A:s handlande var tillatet eller inte.

6 Var girningsmannen helt eller delvis
ursiktad?

Genom att A:s girning stimde 6verens med en straffbestimmelse (1 §
narkotikastrafflagen) — och nagon grund f6r att den dnda var rittsenlig
inte fanns — var det friga om en otilliten girning. Eftersom A hade erfor-
derligt uppsat var det allminna skuldkravet uppfyllt. Vad som di aterstod
innan HD kunde konstatera att A hade gjort sig skyldig till narkotika-
brott var frigan, om A:s girning av nigon anledning var helt eller delvis
ursiktad.
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HD konstaterar i denna del forst att sa som bestimmelsen om an-
svarsfrihet i vissa fall av excess (24 kap. 6 § BrB) dr utformad saknas det
mojlighet att ta hinsyn till att A:s girning kan framsta som i viss mening
ursiktlig. Varfor excessbestimmelsens utformning hindrar att den till-
limpas utvecklar HD inte. Paragrafen lyder pa foljande vis.

Om nagon i fall dir 1-5 §S detta kapitel eller 10 § polislagen (1984:387) ir
tillimplig har gjort mer 4n som 4r medgivet, ska han 4nda vara fri frin an-
svar, om omstindigheterna var sidana att han svarligen kunde besinna sig.

Regeln tar uppenbarligen sikte pé fall dir den som plétslige rakat t.ex. i
en nodsituation har svért att bedéma vilket handlande som ir godtagbart
och alltsa inte oférsvarligt i sammanhanget. A:s situation var inte sidan.
Han hade gott om tid att éverviga hur han skulle handla. Dirmed fram-
star HD:s resonemang om att han inte kunde gi fri fran ansvar med stod
av bestimmelsen i 24 kap. 6 § BrB som okontroversiell.

Hirefter anger HD att A hade erkint att han var medveten om att gir-
ningen var straffbelagd enligt narkotikastrafflagen och uttalar, att bestim-
melsen om straffritesvillfarelse i 24 kap. 9 § BrB alltsd inte aktualiseras. 1
denna del finns det anledning till en viss f6rdjupning.

Regeln om ansvarsfrihet i vissa fall av straffritesvillfarelse finns allesa i
24 kap. 9 § BrB. Den mycket tydliga grundprincip som kommer till ut-
tryck i bestimmelsen 4r att det inte spelar nigon roll om den som begér
en otilliten girning kinde till att det som han gjorde var straftbart eller
inte.> Han déms, oavsett sin eventuella brist pi kunskap om straffrittens
innehall, for det brott som han har begitt. Men helt utan undantag kan
denna harda linje mot lagovertridare inte uppritthallas. Om det var up-
penbart ursiktligt att den handlande var i villfarelse om girningens till-
latlighet ska han inte fillas till ansvar.

Bestimmelsen i 24 kap. 9 § BrB talar alltsa om garningens tillitlighet,
medan HD anger som skil for att det inte kan rora sig om en straffritts-
villfarelse att A var medveten om att garningen var straffbelagd. Att gir-
ningen var straftbelagd var ju helt uppenbart. Handlandet stimmer helt
klart in pa beskrivningen av narkotikabrott i 1 § narkotikastrafflagen.
Men det som malet handlade om var ju inte detta, utan om gérningen,
trots att den var straffbelagd, var rittsenlig och dirmed tilliten. Frigan
gillde alltsa just girningens tilldtlighet. Det far ocksd antas att A var i vill-

% Den latinska sentensen for denna rittsgrundsats dr “ignorantia iuris nocet” dvs. okun-
nighet om ritten skadar.
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farelse pa den hir punkten. Och med den officialprévningsprincip som
giller for brottmaélsprocessen var det denna fraga som HD skulle svara pa.

Vad HD borde ha provat var alltsd inte endast A:s kunskap om att
handlandet ticktes av bestimmelsen om narkotikabrott i 1 § narkotika-
strafflagen, utan ocksd om A insdg att ingen undantagsregel gjorde hand-
landet tillatet. Det 4r ndmligen svart att tinka sig att lagstiftaren dr 1994
valde uttrycket "girningens tillatlighet” av en ren slump. Formuleringen
framstar i stillet som vil genomtinkt. Villfarelse rorande undantagsfal-
lens (de objektiva ansvarsfrihetsgrundernas) tillimpningsomraden, t.ex.
nédbestimmelsens, bor alltsd ocksa kunna leda till ansvarsfrihet, om vill-
farelsen var uppenbart ursikdlig.

Nu kan man kanske utga fran att HD hade svarat pd samma sitt ocksa
om HD hade stillt den i sammanhanget ritta frigan. Nagon ansvars-
frihet pa grund av straffrittsvillfarelse fanns det antagligen inte fog for.
A:s eventuella missuppfattning om girningarnas tilldtlighet var sannolike
inte uppenbart ursiktlig. Men med en bedomning av detta slag skulle
det dterstd for HD att besvara fragan, om inte straffvirdet var ligre med
stdd av foreskriften i 29 kap. 3 § forsta stycket 5 p. BrB pé grund av den
inte uppenbart ursiktliga straffritesvillfarelsen. Denna lagregel avser den
situationen att girningen, utan att vara fri frin ansvar, ir sidan som avses
i 24 kap. BrB. Med HD:s alltfor begrinsade provning av straffricesvill-
farelsefragan blev f6ljdfrigan aldrig stilld. Och kanske forholl det sig sa
att en straffvirdereduktion pd grund av straffritesvillfarelsen var befogad?
For egen del skulle jag tro det, dven om det i prop. 1993/94:130 uttalas,
att utrymmet for att tillimpa 29 kap. 3 § forsta stycket 5 p. BrB vid
straffrittsvillfarelse torde vara mindre 4n vid andra ansvarsfrihetsgrunder
med hinsyn till den restriktivitet som giller for ansvarsfrihet pa grund av
sidan villfarelse.

7 Girningarna utgjorde ringa narkotikabrott

Av flera skil kommer HD fram till att girningen utgjorde ett ringa nar-
kotikabrott, trots att mingden narkotika inte var helt obetydlig. Viktigast
for denna bedémning var naturligtvis syftet med framstillningen av can-
nabisen. Men ocksa det férhallandet att det i princip hade varit uteslutet
att narkotikan skulle komma i hinderna pa andra hade betydelse. Med
det resonemang som hade lett HD hit var beddmningen befogad.
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8  Straftvirdebeddmningen

Vid bedémningen av straffvirdet beaktade HD bestimmelsen i 29 kap.
3 § forsta stycket 5 p. BrB. Vad HD tar hinsyn till 4r att A handlade i
en nodsituation; den allvarliga smirtan var ett intring i intresset “hilsa”.
A:s handlande var visserligen oforsvarligt, men straffvirdet var ligre dn
om det inte hade rért sig om en nodsituation. Hade girningen varit att
bedéma utan beaktande av nod hade den normalt haft et straffvirde pa
fingelseniva. Men det hade den alltsa inte i detta fall.

For straffvirdebedomningen har enligt HD ocksa girningens atypiska
karaktir betydelse. Uttryckssittet 4r samma som i “Manifestet” NJA
1985 s. 893. Nigot annat som tyder pa att HD har varit inne pa tankar
kring social adekvans finns dock inte i HD:s domskil. I stillet demente-
rar HD att social adekvans ska tillmitas nigon betydelse i sammanhanget
genom skrivningen i p. 17: Eftersom A:s fall aktualiserar en intressekon-
flikt som typiskt sett 4r att hidnfora till nddbestimmelsen bér det inte
finnas utrymme for att bedéma girningen som ansvarsfri med stod av
niagon annan — oskriven — undantagsregel. Men da blir fragan, varfor
girningens atypiska karakeir ska spela ndgon roll f6r bedémningen av
straffvirdet, obesvarad.

9  Annat som paverkade straffmitningen

Som framgatt beviljades A efter girningarna enskild licens avseende det
cannabisbaserade likemedlet Bediol. Frigan var enligt HD di om detta
forhallande skulle fd ndgon betydelse straffrittsligt, och i sa fall vilken.

HD konstaterar (i p. 27) att girningens straffvirde inte kan paverkas
av att en enskild licens har utfirdats efter girningen. Att A har fitt en sa-
dan licens innebir enligt HD likvil ett visst erkinnande av den intresse-
konflikt som han statt infor. Utfardandet av licensen bygger nimligen pa
en virdering av de mot varandra stiende intressena som dtminstone till
nagon del motsvarar den virdering som A sjilv gjorde. Enligt HD leder
detta till att regeln i 29 kap. 5 § forsta stycket 9 p. BrB bor ges viss bety-
delse vid den slutliga straffmitningen.

Resultatet blev att pafoljden bestimdes till 40 dagsboter.

Den av HD aberopade lagregeln i 29 kap. 5 § forsta stycket 9 p. BrB
dr "oppen” i den meningen att den tilliter hinsynstagande till andra om-
standigheter 4n de som anges tidigare i upprikningen av billighetsskil i
paragrafen. Det har uttalats i férarbetena (prop. 1987/88:120 s. 96) att
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det ska rora sig om omstindigheter som 4r hinforliga till girningsman-
nens personliga situation eller som har intriffat efter brottet. De ska i
princip vara likvirdiga med och lika tungt vigande som de omstindighe-
ter som niamns i de tidigare punkterna i 29 kap. 5 § forsta stycket. Den
situation som gillde i detta mal nimns inte i forarbetena som ett fall som
avses med regeln i p. 9% i 29 kap. 5 § forsta stycket. Det hindrar emel-
lertid inte att den kan tillimpas.

Vad man kan diskutera 4r emellertid om det ir sjilvklart att ett efter-
foljande beslut, i det hir fallet att A fick enskild licens for ett cannabis-
baserat likemedel, ska paverka szraffindtningen med stod av 29 kap. 5 §
BrB? HD har vil i och f6r sig ritt nidr man skriver att licensen innebir
ett visst erkinnande av den intressekonflikt som A har sttt infér. Men
sadana skil, dvs. att det fanns en klar intressekonflikt, hor vil nirmast
samman med straffvirdebedimningen, dvs. bedomningen av A:s skuld.
Sjilva ndédbestimmelsen handlar ju for évrigt om hur man ska se pa
olika intressekonflikter och en tillimpning av regeln om néd leder till
att graden av ritsstridighet minskar och i vissa fall hamnar pa noll; dvs.
girningen blir tilliten. Men da dr vi tillbaka till frigan, om det verk-
ligen var oférsvarligt att gora si som A gjorde. Att sjilva erkinnandet
av intressekonflikten, som HD anger, skulle ha nagon betydelse som ett
billighetsskil ar det inte alldeles ldtt att se. I stéllet bor det vil ha betydelse
for beddmningen av otillatligheten av girningarna.

10 Avslutande kommentarer

Situationen i "N6d och smirtlindring” NJA 2017 s. 872 paminner i viss
mén om hur det gick i rittsfallet "Svartedalen” NJA 2000 s. 302. P ett
for dem sjilva riskabelt sitt kedjade sig nagra filtbiologer fast vid skogs-
maskiner, med vilka man skulle avverka i ett frin naturskyddssynpunke
kinsligt skogsomride. Personerna lyckades hindra avverkningen och
dagen efter beslutade ldnsstyrelsen om ett interimistiskt naturreservat,
vilket innebar avverkningsforbud. Skogen riddades alltsd. Men filtbiolo-
gerna domdes f6r egenmiktigt forfarande till botesstraff. HD motiverade
det bl.a. med att intresset av att hindra avverkning inom skogsomradet
vid den aktuella tidpunkten dnnu inte kunde anses ha varit skyddat av
rittsordningen. Dirmed var det inte ndgon nédsituation. En ledamot var

4 Tidigare p. 8.
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skiljaktig och meddelade paféljdseftergift. (Se, forutom ritesfallet, Mar-
tin Borgeke, Egenmiktigt férfarande och néd, i JT 2000-01 s. 409.)

HD har bade i ”Svartedalen” NJA 2000 s. 302 och i det nu aktu-
ella fallet med odling av cannabis i smirtlindringssyfte intagit en ganska
string attityd i friga om att bedéma girningar som rittsenliga. Detta
ligger, nir det giller oskrivna ansvarsfrihetsgrunder, i linje med vad HD
uttalade i "Manifestet” NJA 1985 s. 893. HD:s hallning ger ocksa stadga
at straffritten, som naturligtvis 4r av godo.

Men frigan dr om det verkligen hade behdvt bli fillande dom i de hir
bida malen. Kunde man inte tinka sig en nagot friare hallning till vilka
“atypiska” undantagsfall som kan godtas? I Svartedalsmélet var det inte
svart att inta stindpunkten att de personer som hindrade avverkningen
och dirmed riddade det virdefulla skogspartiet borde ha blivit frikinda.
Det som de gjorde var ju inte sé lite hjiltemodigt. P4 motsvarande sitt
ar frigan om det verkligen var nédvindigt att filla A till ansvar for brott.
For egen del tror jag inte att fortroendet for rittssystemet skulle dventyras
om A:s girningar hade beddmts som rittsenliga, dvs. inte otillitna. Hans
situation med svara smirtor bor ju ha varit ndrmast outhirdlig. Det ar for
ovrigt inte alldeles enkelt att forstd varfor ett beslut av Likemedelsverket
om enskild licens ska ges sa stor betydelse att anvindningen av smirtlind-
ringsmetoden fore beslutet var ett brott, men efter beslutet helt lagligt.
Detta giller dven om det i ett fall som detta inte gir att dberopa sig pa de
principer som 5 § BrP vilar pa (jfr "Viltfillan” NJA 2016 s. 649).

Sjdlvklart skulle foljderna av en utgang av det hir angivna slaget, dvs.
ett frikinnande, kunna vara aningen svéra att overblicka. Det kan vara
forklaringen till att HD gick pa den sikra linjen, vilket naturligtvis far
respekteras. Men avgorandet visar att vad som ir straffbart och vad som
inte 4r det ibland kan vara foremadl for diskussion. Nir jag begrundar
HD:s resonemang i "N6d och smirtlindring” NJA 2017 s. 872 far jag
i tankarna en tidigare presidents’ i Skdnska hovritten ord: "Domstolens
viktigaste uppgift 4r att frikinna — for det finns ingen annan som gor
det!”

Kan man tinka sig att lagstiftaren, eller mojligen Likemedelsverket,
mot bakgrund av ritesfallet tar négot initiativ som mera generellt under-
lattar fr personer som befinner sig i A:s svdra situation? Det kan ju vara
en forhoppning nu nir HD har klargjort rittsliget péa detta sitt.

> Uttalandet har tillskrivits Bjorn Kjellin, president i Hovritten dver Skine och Blekinge
under dren 1958-1977.
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