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VAD SKULLE ETT UTVIDGAT RATTIGHETS-
ANSVAR INNEBARA?

Av Bertil Bengtsson'

Artikeln tar upp den aktuella tanken att skadestindsritten hiller pa att forin-
dras — den skulle, med forebild i Europadomstolens praxis, bygga snarare pa ett
rittighetstinkande dn pa traditionella principer, ndrmast culparegeln. En friga ir
om vi i svensk ritt bor gi vidare pa vigen mot ett sidant utvidgat rittighetsansvar.
Enligt forfattaren bor vi forst ha klart for oss vad en sidan forindring egentligen
skulle innebira; det framgar knappast av diskussionen i dmnet, och den framtida
utvecklingen ir osiker. Dirfor ar det ocksa svirt att bedoma hur pass onskvirt det
dr med en sidan forindring av regelsystemet.

|.INLEDANDE ANMARKNINGAR

Att skadestandsritten inte minst i Sverige 4r inne i en brytningstid ir vilkint.
Det giller inte si mycket den klassiska skadestindsritten, reglerad i skadestind-
slagen (SkL) jimte en rad speciallagar, utan frimst i friga om det allmidnnas
ansvar mot medborgarna. Ocksi bestimmelser om detta finns ju i SKL, dir
ansvaret forutsitter fel eller forsummelse (culpa) vid myndighetsutovning och i
annat sammanhang. Detta regelsystem undergir nu en ganska genomgripande
forindring genom den konkurrerande ordning som hirrér frin Europakon-
ventionen och Europadomstolens tolkning av dess regler. Hir dr vi pa vig
bort frin culparegeln: en 6vertridelse av nagon av de minskliga rittigheter
som anges i konventionen kan medféra skadestindsansvar ocksa i fall dir stod
saknas i svensk lagstiftning. Det 4r alltsd ett nytt synsitt som framtrider. En
rad ritesfall fran de senaste 4tta aren belyser denna utveckling.” Ett utrednings-
forslag (SOU 2010:87) foreslar att regler som nira ansluter till HD:s prax-
is skall foras in i SkL. Staten eller en kommun ska ersitta skada (inbegripet
ideell skada) som uppkommit till f6ljd av att den skadelidandes rittigheter
enligt Europakonventionen overtritts — dock bara om det ir nédvindigt for
att gottgodra overtridelsen.® Detta tilligg innebir att ritten till ersittning kan
reduceras eller falla bort, om den skadelidande kunnat gottgéras for krinkningen
pa annat sitt.

| Professor i rattsvetenskap och f.d. justitierad.

2 Se Bertil Bengtsson & Erland Stromback, Skadestandslagen. En kommentar; avsnitt 3:2.2
med hanvisning till NJA 2005 s. 462 och en rad senare rittsfall.

3 Se narmare forslag till 3 kap. 3 § och 5 kap. 6 § SkL.

4 Situationen illustreras av tva domar av HD i december 2012 (B 1982-11 och T 5644-11,
dom 2012-12-21).
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Utvecklingen har vécke dtskillig debatt. Av intresse 4r inte si mycket diskussionen
om den utgdr en vinst f6r svensk ritt eller inte — vare sig man gillar eller ogillar
detta nya inslag i var skadestandsritt har det kommit for att stanna. Det ér
knappast mojligt att nu frigéra sig frin det inflytande Europaritten fatt pa
denna del av vir rittsordning. Man fir acceptera det siregna resonemang som
domstolarna ofta nddgas fora, dir rationella verviganden kan behova korrig-
eras inte pa grund av 6verordnad lagstiftning — som nir det giller EU-ritten — utan
av formodanden vad Europadomstolen kan tinkas tycka och eventuellt kritisera,
om saken nigon ging skulle komma upp till provning dir.

Vad som skall uppmirksammas hir 4r i stillet frigan om vi bor gi vidare
pa denna vig, dven utan att Europadomstolens praxis gor det nédvindigt.
Skadestandsritten skulle alltsa frigora sig frin de nuvarande principerna ocksi
utanfér Europakonventionens rickvidd och ge rittighetsbegreppet en central
betydelse. Det ir tankar som allt oftare framfors i senare drs debatt. Man talar
om en rittighetsrevolution — ett nytt paradigm som skulle ingripa i privatrittens
grundliggande struktur.” Forsiktigtvis vill jag dock formulera frigestillningen
litet annorlunda, i varje fall i detta sammanhang. Skall vi inféra vad man kan
kalla ett utvidgat rittighetsansvar, genom en fortsatt utveckling i rittspraxis
liknande den som redan skett, eller kanske rentav genom lagstiftning?

Att man pa rittsvetenskapligt hall intresserar sig for dessa nya perspektiv pa
skadestindsritten dr naturligt;® det dr inte heller s& konstigt att mdnga advokater
har stora férhoppningar pa de skadestandsmajligheter som skulle 6ppnas. Men
liknande instillning forekommer troligen ocksi pa annat hill, inte minst bland
politiker. Over huvud taget har det varit tradition sirskilt bland vilfirdsstatens
kritiker att framhilla hur 6verligsna de allmineuropeiska (nirmast kontinen-
tala) ritesprinciperna ir jimférda med svensk ritt; savite giller rittighetssky-
ddet synes man di framfér allt ha fist sig vid det skydd for dganderitten som
Europakonventionen ger. Den minnesgode kan erinra sig den entusiasm som
hilsade avgdrandet i Sporrong-Lonnroth-mélet &r 1982, dir Europadomstolen
underkinde en — for 6vrigt redan avskaffad — svensk lagstiftning under hin-
visning just till konventionens egendomsskydd.” Ocksa under den nuvarande

5 Se Marten Schultz, Nya argumentationslinjer i skadestandsrdtten, SvJT 201 1,s. 1016 ff.
6 Se framfor allt olika uppsatser och debattinligg av Marten Schultz, bl.a. Skadestdnd
som medel fér erséittning vid krénkningar av ménskliga réttigheter, Forhandlingarna vid Det 39:e
nordiska juristmotet, Del 1,2011,s.217 ff. (dar dven andra instimde med hans synsitt) och Nya
argumentationslinjer i skadestdndsrétten, SvJT 2011, s. 989 ff. (dar den teoretiska bakgrunden
narmare utvecklas, med internationella utblickar).

7 Entusiasmen belyses av att denna nagot genanta miss i svensk lagstiftning fick ge namn
at den prestigefyllda tivlingen om det s.k. Sporrong-Lénnrothska priset — en namngivning ungefar
lika naturlig som om en aterkommande militar tavling i Sverige skulle kallas tivling om Poltavapriset.
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borgerliga regimen finns nog forestillningar kvar om Europakonventionens
allminna 6verligsenhet i jimférelse med var grundlag och rittsordning i dvrigt.
Det kan gora det naturligt att se fram mot en skadestindsritt som mera 4n nu
priglas av Europadomstolens rittighetstinkande. Pa sina hall diskuterar man
en sidan utveckling inte bara betriffande det allminnas ansvar utan ocksé nir
det giller forhallandet mellan enskilda personer — konventionen skulle fa en
s.k. horisontell effekt.® Det 6ppnar naturligtvis annu mera spinnande perspek-
tiv. Allt som allt finns det goda skil att rikna med en utvidgning av rittighet-
sansvaret i olika hinseenden.

Sadana fragor diskuterades vid Det nordiska juristmotet 2011 under rubriken
”Skadestind som medel for ersittning vid krinkning av minskliga rittigheter”,
dir vissa deltagare visade stor entusiasm for tanken.” Vikten av en pafoljd for
sidana krinkningar betonades; dessa ansags riktade inte bara mot det omedel-
bara féremalet for krinkningen utan ocksa mot hela samhillsordningen — det
var friga om en krinkning av rittsstatens grundvalar.'” Med detta synsitt ar
det naturligt att ett utvidgat skadestindsansvar ter sig narmast sjilvklart.

Denna diskussion, liksom debatten i 6vrigt, ger emellertid inte klarhet om
vad en rittighetsinriktad skadestandsritt egentligen innebir. Det giller tydli-
gen en indrad syn pa skadestindsfragor — betriffande inte bara det allminnas
utan kanske ocksa enskilda personers ansvar. Men hur skiljer det sig nirmare
bestimt fran det nuvarande rittsliget? Vad som kinnetecknar en rittighet gar
nog att fa klarhet om, men vad innebir egentligen en krinkning (eller en 6ver-
tridelse) i detta fall? Skall alla krinkningar medfora skadestindsansvar? Vad
skulle en horisontell verkan av rittighetsreglerna betyda? Vad skall gilla om
skadestindets bestimmande? Man kan halla med om att en anknytning till
konventionens rittighetsregler kan vara en limplig metod fér att komma fram
till ett skadestandsansvar i en del situationer dér detta ter sig sirskilt angeldget,
och diskussionen har framfor allt inriktat sig pd sidana fall. Men meningen
kan inte girna vara att lagstiftaren eller domstolarna skulle stanna vid sidana
punktinsatser. Det skulle som sagt vara friga om ett nytt paradigm for bl.a.
skadestandsrittens del. Och for att ta stillning till en mera allmin utveckling

8 Se hiarom t.ex. Marten Schultz, Nya argumentationslinjer i skadestdandsrdtten, SvJT 2011,
s. 1012 ff. och Skadestdnd som medel fér ersdttning vid krdnkningar av mdnskliga réttigheter,
Forhandlingarna vid Det 39:e nordiska juristmotet, Del 1,201 1,s.230 ff.

9 Dock inte alla; mark sarskilt den danske professorn Mads Bryde Andersens kritik mot
Europadomstolens inflytande, Skadestdnd som medel fér erséittning vid kréinkningar av ménskliga
rittigheter, Forhandlingarna vid Det 39:e nordiska juristmotet, Del 1,201 1,s.250 f.

10 Se korreferenten Suvianna Hakalehto-Wainio, Skadestdnd som medel fér ersdttning vid
krdnkningar av ménskliga rttigheter, Férhandlingarna vid Det 39:e nordiska juristmétet, Del 1,201 1,
s.237.
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i denna riktning beh6ver man veta mera om vilka rittsliga férindringar den
skulle medféra.

Nagra synpunketer skall jag ge pa dessa frigor; men om mina antaganden kommer
att stimma med den kommande utvecklingen ir forstas ovisst. Sirskilt giller
det Europadomstolens framtida praxis; dess vigar kan ibland verka timligen
outgrundliga. Pi den punkten skall jag inte gora nigra forutsigelser. Vad som
skall diskuteras dr bara vilken vig svenska domstolar och svensk lagstiftning
kan tinkas sld in pa inom omraden dir man har kvar sin frihet att utforma
en svensk modell av rittighetsansvaret. Utgangspunkten skulle alltsd bli det
nuvarande regelsystemet. Till en bérjan behandlar jag da ansvaret for det all-
minna — staten och kommun."!

2.VILKA RATTIGHETER KAN GRUNDA SKADESTAND?

Man kan till en bérjan friga sig vilka rittigheter man egentligen avser i denna
diskussion. Ofta anges de pa ett allmint sett, men vad som avses ir rimligen,
atminstone i forsta hand, de som anges i Europakonventionen med tilldggsprotokoll.
Om négra absoluta rittigheter ar det inte sé ofta friga — de modifieras pd olika
vis (jfr nedan) — men det torde std klart att alla, pa ena eller andra sittet, kan
ligga till grund f6r en talan om skadestind.

Fragan ar emellertid om det ricker med dem. Ett naturligt steg vore att lik-
stilla rittigheterna i 2 kap. regeringsformen (RF) med konventionsrittigheter.
Det idr svart att se varfor de svenska rittighetsreglerna, som ir anpassade efter
svenska forhéllanden och erfarenheter, skulle ha mindre betydelse och littare
kunna 6vertridas. Ett sidant steg har ocksa forordats i debatten.’> Som jag
nimnde nyss r troligen en lagstiftning pd vig dir man tar in en regel i SkL
om skadestind vid overtridelse av Europakonventionen, och en konsekvent
fortsittning kunde vara att man infor en motsvarande reglering betriffande RE.
Det finns ju en ling rad rittighetsregler i 2 kap. RF — fler 4n i konventionen —
och de skulle i sa fall alla kunna ldggas till grund for ett skadestandsansprak i
varje fall mot det allminna."® Overtridelser av grundlagsreglerna om yttrande-

I Om horisontell effekt se avsnitt 6 nedan.

12 Framforallt av Clarence Crafoord bl.a. i Regeringsformens fri- och réttighetsskydd och
skadestdnd, SvJT 2009, s. 1062 ff.
13 Jag har sjilv behandlat mdjligheten till en sadan utvidgning av rittighetsansvaret i Bertil

Bengtsson, Skadestdnd vid brott mot regeringsformen, Sv]T 201 |, s. 605 ff., t.o.m. med ett forslag
till lagtext, men det forslaget tycks inte ha uppskattats sa mycket ens av dem som foresprakat
ett sadant ansvar — mojligen pa grund av att jag samtidigt betonat ett antal tekniska och andra
problem med forslaget. Ett helt annat engagemang moter man i Clarence Crafoords mera allmant
hallna diskussion av fragan i Regeringsformens fri- och réttighetsskydd och skadestdnd, Sv)T 2009,
s. 1062, som nog vager tyngre pa politiskt hall.
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frihet, informationsfrihet, motesfrihet, demonstrationsfrihet, féreningsfrihet
och religionsfrihet skulle atminstone i princip kunna medféra ansvar, liksom
t.ex. krinkningar av egendomsskyddet och ritten till niringsfrihet.

Det dr klart att skadestindsregeln inte kan bli alldeles densamma i detta fall,
dir man inte behover tinka pa att tillgodose de krav Europakonventionen
stiller. Fragan om den svenska domstolen skall halla sig inom det tillatna
bedémningsutrymmet (margin of appreciation) faller bort. Ocksd pa annat
sitt dndras ldget. HD har sammanfattningsvis beskrivit sin rittstillimpning sa,
att i den man Sverige har en forpliktelse att gottgora overtridelser av Europa-
konventionen genom en ritt till skadestind och denna férpliktelse inte kan
uppfyllas genom en tillimpning av nationell skadestandsritt, inte ens efter en
fordragskonform tolkning, far forpliktelsen uppfyllas genom att skadestand
doms ut utan sirskilt lagstdd.'* Grundlagens rittighetsregler tvingar diremot
inte lagstiftaren att stilla upp négra sirskilda regler om skadestand eller an-
nat effektivt rittsmedel — ndgon motsvarighet till art. 13 i konventionen finns
inte — och det saknas dirfor anledning att som i 2010 ars forslag kriva att
skadestind skall framstd som "nddvindigt”.!” Over huvud taget kan man i det-
ta fall utforma en férnuftig ordning — ett "grundlagskonformt” system — som
passar svenska forhédllanden utan att behova fundera pé vad Europadomstolen
eventuellt kan tycka om saken.

Problemet 4r bara hur domstolarna (och eventuellt lagstiftaren) skall utnyttja
denna majlighet. Det ir tydlige att férutsittningarna for rittighetsansvar hir
far provas efter andra riktlinjer an dem HD hitills f6ljt, men vilka dessa blir
har jag inte sett diskuterat.'®

Hur som helst innebir bida sidorna av en sddan reform stora tekniska problem
eftersom Europakonventionens bestimmelser inte 4r limpliga som grund for
skadestindsansvar. Arskilliga av rittigheterna 4r formulerade pa ett sitt som
gor det svart att konstatera ansvar vid en 6vertridelse. Exempel 4r ritten till rit-
tegang inom “skilig tid” (art. 6), som véllat sidana tolkningssvarigheter; kravet
pa "respekt” for privat- och familjeliv (art. 8) respektive egendom (art. 1
forsta tillaggsprotokollet); méjligheten att av vissa vigande skil inskrinka
ritten till respekt for privat- och familjeliv respektive ritten till tankefrihet,
samvetsfrihet och religionsfrihet (art. 9), yttrandefrihet (art. 10) samt frihet att
delta i sammankomster och foreningsfrihet (art. 11); den oklara méjligheten
att reglera nyttjandet av egendom (art. 1 tilliggskonventionen) och den oklara

14 NJA 2009 N 70.
15 Se Bertil Bengtsson, Skadestdnd vid brott mot regeringsformen, SvJT 201 1,s.610 f.
16 Inte heller i den uppsats jag nimnt i féregaende not, dir jag huvudsakligen velat peka

pa mdjligheten att ge vissa allmanna regler om rittighetsansvaret.
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ritten till undervisning (art. 2 forsta tilliggsprotokollet). Sa skulle artiklarna
knappast ha utformats om skadestindssanktionen frin borjan ansetts som ett
viktigt inslag i systemet."”

Liknande problem ger minga formuleringar i RF. 12 kap. finns t.ex. en rad re-
gler om att olika fri- och rittigheter kan inskrinkas efter en intresseavvigning,
nagot som ju alltid ger en osiker grinsdragning (se 2 kap. 20, 21, 23 och 24
§§). Nagot likande kan sigas om hinvisningar till rittvisa och skilighet ("utan
oskiligt dréjsmal”, 9 §; "rittvist och inom skilig tid”, 11 §) och till "angeligna
allminna intressen” (2 kap. 15 och 17 §§)."® I dessa fall ar det dnnu klarare att
man inte tdnke sig att reglerna skulle ligga till grund f6r skadestandsskyldighet.
Det ir inte troligt att grundlagen skulle 4ndras f6r att underlitta en tillimp-
ning, med alla de komplikationer det innebir. Man far forsoka komma till
rimliga resultat 4nda.

Det kan tilliggas att ocksa reglerna i 1 kap. 2 § RF ger uttryck for en rad
rittigheter for den enskilde, visserligen féga preciserade; bl.a. ritt till person-
lig, ekonomisk och kulturell vilfird, till arbete, bostad och utbildning, till
en god miljo samt rittigheter for samiska folket och andra minoriteter. Man
kunde tycka att atskilliga av dessa ocksa kunde fortjina att skyddas genom
skadestandsregler. Dessvirre 4r de dock sa allmint beskrivna i lagtexten att
de inte girna kan i och for sig grunda en ritt till skadestind."” Vad som sigs i
fortsittningen giller inte dessa rittigheter.

Som grund for det utvidgade rittighetsansvaret skulle alltsd ligga ett antal
delvis oklart uttryckta rittigheter. Ofta talas det om minskliga rittigheter utan
dtskillnad, men det stdr klart att de har en varierande dignitet; det ldr t.ex. inte
vara si manga som anser ritten till egendom vara lika viktig och okrinkbar
som ritten till liv eller frihet frin tortyr och slaveri.®® Ocksa i Gvrigt maste
rimligen rittigheterna ha vixlande skyddsvirde. Det vore 6verraskande om
bedémningen av vad som utgdr 6vertridelse och forutsittningarna i 6vrigt for
skadestind 4nda skulle vara desamma oavsett vad for rittighet som krinkees. I
varje fall Europadomstolen synes resonera pa varierande sitt i olika situationer

17 Sarskilt galler detta den lagtekniskt bedrovliga bestimmelsen om egendomsskydd i art. |
forsta tillaggsprotokollet.

18 Se narmare Bertil Bengtsson, Skadestdnd vid brott mot regeringsformen, SvJT 201 1,s.613
ff.,, dar atskilliga andra exempel namns.

19 Ett rittighetsansvar som utvidgats till dessa omraden kan dessutom antas bli alltfor
dyrt for det allmanna for att bli politiskt acceptabelt.

20 Det skall dock medges att ritten till egendom faktiskt sagts vara lika viktig som ratten till liv

(i en uppmarksammad diskussion mellan entusiastiska moderater i dagspressen i borjan av 1990-talet).
Idag verkar instdllningen annorlunda ocksa pa detta hall.
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dir frigan om krinkning uppkommer. Nagot mera allmint anvint ménster 4r
svart att konstatera.

3. FORHALLANDET TILL CULPAREGELN

Nuvarande skadestandsansvar for staten och kommun vilar i princip pé culparegeln: en-
ligt 3 kap. 2 § SKL férutsitts ju fel eller forsummelse vid myndighetsutévning
for skadestand, och skulle inte myndighetsutévning forekomma frin det all-
minnas sida giller ansvaret for arbetsgivare i 3 kap. 1 § (vilket dock inte om-
fattar ren féormogenhetsskada utom vid brottslig gérning). For ansvar grundat
pa Europakonventionen 4r diremot inte culpa ett nodvindigt rekvisit. I flera
fall har HD ansett tillrickligt att konstatera att det handlande som medfort
skada utgjort en Svertridelse av konventionen. Ett exempel dr NJA 2007 s.
584, dir skadestind utgick for en likarundersokning av barn som pé grund av
ett formellt fel skett utan vederbérligt tillstind (se dven bl.a. NJA 2007 s. 295).
I de fall dir frigan om rittighetskrinkning kommit upp i HD:s praxis har man
pa det allminnas sida varit medveten om att en dtgird eller ett beslut berort en
enskilds rittighet; i fortsittningen skall talas om medvetna ingrepp. Man kan
tycka att en sidan 6vertridelse av Europakonventionens rittighetsregler nor-
malt skulle innebira ett fel eller en férsummelse i SkL:s mening; har verkligen
en skirpning av SkL:s ansvar nagon betydelse? Detta blir emellertid aktuellt
t.o.m. vid dessa ingrepp, nimligen nir en domstol eller en myndighet feltolkar
en lagbestimmelse eller anvinder en rittsprincip oriktigt; culpa i SkL:s mening
anses da foreligga bara nir felet dr uppenbart, men ir det friga om overtridelse
av konventionen kan skadestind utgd ocksa annars (jfr bl.a. NJA 2007 s. 584
och NJA 2007 s. 862). I ett rattsfall fran 2003 (Stockholms forsikrings- och
Skadestindsjuridik AB mot Sverige’") ansig Europadomstolen pé detta vis, att
den svenska regeln om ansvar for det allminna endast vid uppenbart oriktiga
bedémningar® inte var ett effektivt rittsmedel nir den skadelidande felakrigt
dlagts utge vissa konkurskostnader, utan ansig konventionen ha &vertritts.
Ocksd nir domstolen tillimpar proportionalitetsprincipen i olika samman-
hang kan det innebira att timligen ursiktliga felbeddmningar medfér ansvar i
storre utstrackning 4n enligt SKL.

Det ir oklart om motsvarande giller vid krinkning av a/la rittigheter enligt
Europakonventionen, men siktar man till en rittighetsinriktad skadestandsritt
borde detta vara en naturlig konsekvens. Samtidigt kan sigas att nir en lagregel
ger utrymme for olika handlingssitt 4r det naturligt att beakta om myndighet-
en upptritt pa forsvarligt sitt eller inte. Ett handlande som med hinsyn till
omstindigheterna 4r forsvarligt ldr i regel inte kunna anses som en krinkning
av den enskildes rittighet.

21 Dom 16/9 2003.
22 Jfr Bertil Bengtsson & Erland Strémback, Skadestandslagen. En kommentar, avsnitt 3:2.4.
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Sirskilda problem vallar den nimnda regeln i art. 1 forsta tilliggsprotokollet
om ritten till respekt for egendom (eller, enligt den engelska texten, "to the
peaceful enjoyment of his possessions” — en nagot mindre lovande formulering
fran den skadelidandes synpunkt). I NJA 2010 s. 112 hade en byggnadsnimnd
felaktigt vigrat en sakigare att yttra sig i ett byggnadslovirende; han ansigs
inte berittigad till skadestind pa grund av brott mot konventionsregeln, efter-
som det inte innebar en krinkning av respekten for hans egendom i regelns
mening att myndigheten asidosatt en processuell regel av detta slag. Men antag
att en domstol i stillet gor en ursikdlig feltolkning av lagen i en tvist om en
fastighet. D4 dr det inte en processuell utan en materiell regel som asidosatts,
och har det uppkommit skada utesluter 2010 ars ritesfall inte att skadestand
utgar pa grund av en overtridelse av konventionen. Ett motsatsslut kan ligga
nira till hands nir man liser HD:s motivering.

Ett sadant resultat skulle fi vittgdende konsekvenser; man skulle i sa fall fa
bedéma alla méjliga oriktiga avgéranden i formogenhetsrittsliga tvister pa
samma sitt. Aven nir de dndrats i hdgre instans kan ju skada uppkomma. Att
mirka dr ocksa att konventionen, i motsats till 2 kap. 15 § RE ger all egen-
dom ett lika starkt skydd — den likstéller 16s egendom med fast. Och egendom
ar ju i detta sammanhang inte bara fastigheter och 16s6re utan ocksa andra
ekonomiska rittigheter.” Visserligen tillerkiinner Europadomstolen som sagt
den nationella ritten en viss beddmningsmarginal bl.a. nir det giller egen-
domsskyddet, men man vet inte hur HD ser pa denna marginal — nir kinner
domstolen sig tvungen att f6lja konventionens stringare linje? Liget 4r oklart,
och det maste vara oroande i vart fall f6r dem som har nigon omtanke om det
allminnas ekonomi och domstolarnas arbetsborda.

Redan de medvetna ingreppen kan alltsi medféra problem. Sjilvfallet kan
det férekomma skada ocksa genom atgirder av annat slag frin det allminnas
sida. Ett beslut kan fi dterverkningar pd en rittighet som man inte riknat
med. En offentlig verksamhet kan utan villande pa det allminnas sida skada
enskildas egendom eller person. Kan sidana icke é&syftade effekter ocksd ses
som en krinkning t.ex. av ritten till egendom eller familjeliv som motiverar
skadestand? Det finns savitt jag kan finna inget avgorande av HD som tyder
pa ett sddant synsitt; om utvecklingen i Europadomstolens praxis vagar jag
som sagt inte uttala mig. Man far kanske rikna med att en underliten tillsyn
som fatt allvarliga konsekvenser for enskilda skulle kunna uppfattas som en
krinkning, dven om detta stimmer illa med allmint sprékbruk i Sverige.?* (En

23 Jfr har Europadomstolens avgorande Stockholms Forsakrings- och Skadestandsjuridik
AB mot Sverige (dom 16/9 2003), dir en felaktigt dlagd skyldighet att betala konkurskostnader
ansags som intrang i egendomsskyddet.

24 Jfr NJA 2007 5.891 (underlatenhet att hindra att hiktad begick sjalvmord), dar talan dock ogillats.
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“overtridelse”, som 2010 drs lagforslag talar om, kan méjligen vara ett nagot
vidare begrepp.) I alla hindelser 4r det troligaste att ett utvidgat rittighetsansvar
i stort sett inskrinker sig till medvetna ingrepp i en rittighet, sivida inte kom-
mande lagstiftning féreskriver nagot annat.”> Goda sakliga skil talar ocksi for
att begrinsa de nya mojligheterna till ansvar pa detta vis; visentligen 4r det den
medvetna maktutévningen som motiverar avstegen frin ordinir skadestinds-
ritt. I 6vrigt skulle alltjimt det traditionella kravet pa vallande gilla. Fragor
om strikt ansvar for farlig verksamhet eller liknande lir knappast bli aktuella i
detta sammanhang.

Vad som nu har sagts giller 6vertridelser av Europakonventionen. I friga om
grundlagens rittighetsregler saknas i varje fall det ovisshetsmoment som
Europadomstolens praxis utgor. Samtidigt 4r det svart att férutse hur domstolarna
skulle tillimpa en eventuell lagstiftning om ersittning vid krinkningar av rittigheter
enligt 2 kap. RE liksom om HD utan lagstéd kan sla in pd en sidan vig. Dom-
stolen har de senaste aren visat stora ambitioner att fora rittsutvecklingen vidare;
men hur naturligt det 4n kan vara att jimstilla regeringsformens och konven-
tionens rittighetsskydd skulle det 4nda innebira en sadan radikal f6rindring
av rittsldget som annars brukar kriva ett lagstiftningsforfarande, med atfol-
jande utredningar och politiska 6verviganden.

Skulle utvecklingen ga i denna riktning, finns det emellertid anledning att
liksom nir det giller konventionsbrott kriva att rittigheten krinkes genom ett
medvetet ingrepp. Det skulle inte ricka med att rent missode i den offentliga verk-
samheten rikat drabba en enskild person. Utan en sadan begrinsning hamnar
man i en juridisk vildmark dir dven framstiende jurister litt kan ga vilse. Det
kan dndi bli svért nog att tillimpa ett rittighetsansvar som utvidgats till RF:s
omréde; det blir en annan sorts prévning 4n den vanliga culpabedémningen,
didr man ocksa far ta hinsyn till hur pass skyddsvird rictigheten ir. Som
forut ndimnts finns det ddremot knappast skil att uppritthilla den forutsittning
som foreslagits i 2010 ars betinkande, att ersittning skall vara nédvindig
for att gottgora overtridelsen — en regel som saknar motsvarighet i svensk
skadestandsritt. Vid 6vertridelser av RF bor den skadelidandes mojlighet att
fa kompensation pa annat sitt i stillet kunna beaktas nir det giller
bestimmandet av skadestindet.”

25 | det praktiska fallet da krankningen bestar i forsenad rittegang (art. 6 konventionen)
ar det naturligtvis tinkbart att drdjsmalet beror pa ren passivitet av en domstol, men denna
maste rimligen fran borjan ha varit medveten om processen och registrerat denna.

26 Jfr Bertil Bengtsson, Skadestdnd vid brott mot regeringsformen, SvJT 201 1,s. 623 ff.
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4. TREDJEMANSSKADOR OCH ADEKVANS

Giller ett krav pd medvetet ingrepp kan det fa betydelse for bedomningen av
mera indirekta skador, som drabbar tredje man. Kan man tala om krinkning
av en rittighet nir skadevallarens handlande inte riktat sig mot en skadelidan-
de utan mot en annan person? I det férut nimnda avgérandet NJA 2007 s.
584, dir ett felaktigt beslut om likarundersokning av tre barn medférde ansvar
ocksd mot barnens forildrar, har en tredjemansskada ersatts, men det kan forklaras av
att unders6kningen foranletts av brottsmisstanke mot forildrarna; den kunde
ddrfor verka krinkande ocksd for dem — de var inte vilka skadelidande som
helst. Ndr sidana dterverkningar av ett beslut varit svirare att forutse, t.ex. nir
ett avslojande om en persons privatliv blir en chock f6r en nirstiende, 4r det
mera tveksamt om ett ansvar for krinkning 4r berdttigat. Ockséd hir kan man
hinvisa till vad en krinkning innebir enligt allmint sprikbruk. I vart fall far
man rikna med att vissa avvikande regler giller om tredjemansskador vid ett
rittighetsansvar.

Nagot liknande kan sigas om tillimpningen av kravet pa adekvat kausalitet;
det ir sillan HD idag ogillar ett skadestandskrav av sidan anledning, men
redan att ett skadef6rlopp 4r i ndgon mén svarforutsebart, sireget eller avldgset
fran skadevillarens synpunkt kan tala emot att det skulle uppfattas som en
krinkning av en skadelidande. Det giller i vart fall ekonomiska konsekvenser
av en Overtridelse; att t.ex. den skadelidande blivit s& uppréord av ett ingrepp
mot hans egendom att han inte orkat skéta sin ekonomi lir i och for sig inte
motivera ndgon ersittning for ekonomisk forlust. Ideellt skadestand (se avsnitt
5 nedan) lir diremot bestimmas efter en mera allmin skilighetsbed6mning
utan nagra adekvansresonemang, och da kan sidana speciella férhillanden
beaktas. Mycket siregna individuella reaktioner eller mycket 6verraskande
hindelseférlopp bér dock knappast kunna dberopas heller vid denna bedomning.

5.KRAV PA ALLVARLIG KRANKNING?

Ett bekymmer vid diskussionen om en rittighetsinriktad skadestindsritt 4r
naturligtvis att denna kan ge upphov till miangder av krav och processer mot
det allminna, delvis rorande bagatellartade misséden och forbiseenden som
inte ens kan tillskrivas fel eller forsummelse i den offentliga verksamheten. Det
ar late att uppfatta det allminnas atgirder som krinkande, i den vidstrickta
mening som uttrycket idag anvinds.”” Vissa typer av rittigheter — inte bara
ritten till egendom utan ocksd bl.a. ritten dill privat- och familjeliv — kan
dessutom ges en omfattande tolkning. Aven myndighetsitgirder som inte ir si
virst ingripande for den enskilde kan t.ex. péstas krinka hans ritt till privatliv.
HD gav som sagt i NJA 2007 s. 584 bade forildrar och barn skadestaind med

27 Jfr Ds 2007:10, s. 41 ff.
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15 000 kr var pd grund av ett sakligt motiverat men formellt felaktigt beslut
om likarunders6kning av barnen; det tyder pa en generés tolkning atminstone
av den aktuella konventionsregeln. Som redan framhallits innehaller ocksd RF
atskilliga vaga beskrivningar av rittigheternas innebord, vilka litt kunde ge
upphov till processer.

Man kunde tycka att en begrinsning av antalet tvister av denna typ kan vara
motiverad. Sirskilt giller detta om ansvaret omfattar ocksé ideell skada pa grund
av overtridelsen. Over huvud taget 4r ju den 6kade méjligheten till ideellt
skadestind en av de viktigaste konsekvenserna av rittsutvecklingen pi senare
ar. Det skirpta ansvaret for det allmidnna avser till stor del situationer dir de
ckonomiska f6ljderna inte spelar nagon storre roll. Vid ett utvidgat rittighetsansvar
kommer de ideella skadorna att sta i férgrunden.”®

En majlighet att motverka mindre angeligna skadestandskrav kunde vara att
kriva en kvalificerad 6vertridelse for skadestind. En handling skulle bedomas
pa detta sitt antingen genom att den utgdr ett kinnbart angrepp pé en rittighet
eller genom myndighetens instillning: dtgirden kan ha féretagits hinsynslost
eller annars med insikt om att skada kunde uppkomma. Ett krav pa allvarlig
overtridelse har diskuterats i 2010 4rs betinkande men inte ansetts motiverat.
Aven om vissa exempel pd en sidan bedomning forekommer i Europadomstolens
praxis har en sadan begrinsning befarats ge regeln ett snivare tillimpningsom-
rade 4n vad som var forenligt med konventionen.”

Hur man skall se pd denna fraga beror naturligtvis p4 méjligheten av en lag-
stiftning pa omradet och hur den i sa fall nirmare utformas. Savitt angar 6ver-
tridelser av konventionen vill statsmakterna sjilvfallet undvika konflikter med
Europadomstolens instillning, troligen med en betydande sikerhetsmarginal.
Nir det giller 6vertridelser av grundlagen star lagstiftare och domstolar fri-
are. I varje fall hir kunde man 6verviga en begrinsning av ritten till ideellt
skadestind. Det dr naturligt att klarare 6vertridelse krivs nér en rittighet har en
mindre tydlig utformning, men dessutom kunde man foreskriva att ideellt skadestand
bara skulle utgd nir Gvertridelsen medfort visentlig personlig oligenhet eller
visentligt lidande fér den skadelidande. Men oavsett hur en sidan begrin-
sande regel formuleras riskerar den att bli kontroversiell; engagerade anhingare
av den diskuterade reformen skulle kriva storre generositet av statsmakterna.
Man kan nog siga att allminheten gillar ideellt skadestand betydligt mer 4n
juristerna.*

28 Ett undantag far kanske goras for krankningar av ritten till egendom; ocksa da far man
dock — i varje fall vid overtradelse av Europakonventionen — riakna med en ersattning for den
enskildes besvikelse och irritation, t.o.m. i affirsmissiga férhallanden.Vad HD egentligen anser om
ersattning i sadana fall ar dock alltjimt oklart.

29 Se SOU 2010:87,s. 388 f.

30 Bl.a.framgar detta av Karl Dahlstrands farska avhandling Krankning och upprittelse. En
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Under alla férhéllanden kan ersittningsbeloppen for rittighetskrinkningar bli
en kontroversiell fraiga. HD har velat bestimma ersittningen efter en jim-
forelse med de ersittningar som utgar enligt 2 kap. 3 § vid jaimforbara fall (se
sarskilt uttalanden i NJA 2007 s. 584); beloppen skulle dock vara forenliga
med Europadomstolens praxis. Det kan innebira att vid ett utvidgat rittighetsansvar,
ddr man inte behover ta hinsyn till Europadomstolens bedémningar, skulle
relativt laga ideella ersittningar utgd vid mindre allvarliga 6vertridelser av olika
rittigheter enligt grundlagen — i méinga fall kanske inte nigon ersittning alls.
Det kan bli en besvikelse for manga vinner av det skirpta ansvaret.

6. HORISONTELLT RATTIGHETSANSVAR?

Hittills har allesa diskuterats ett utvidgat rittighetsansvar {6r der allminna.
Men som nimndes inledningsvis ser man pd sina hall ocksa fram mot att
rittighetsreglerna skulle ha horisontell effekt: dven andra enskilda skulle kun-
na krivas pa ersittning for krinkta rittigheter, oavsett vad skadestandsritten i
ovrigt foreskriver. Det kan tyckas nirliggande att man inte skulle vara riteslos
i ett sadant lige ddrfor att det dr ett privat foretag som dr den krinkande.
Visserligen har en sidan utvidgning av ansvaret (innu) inte nigot stod i
Europadomstolens praxis, och HD har tagit avstind fran den i NJA 2007
s. 747 (dir en privatperson forde talan mot ett forsikringsbolag pa grund av
krinkning av hennes privatliv genom 6vervakning); ansvaret méste vara forut-
sebart f6r den enskilde. Men man vet inte vad utvecklingen kan innebira. I
varje fall efter en lagstiftning pa omradet gir ju ett rittighetsansvar att férutse.

Vid Det nordiska juristmétet 2011 fordes en diskussion ocksd om reformer i
denna riktning. Referenten Marten Schultz (i 6vrigt en engagerad anhingare
av ett rittighetsansvar) fann det inte rimligt att idag tillskriva Europakonven-
tionen en direkt horisontell effekt mellan enskilda, men ansig dock undantag
bora gilla nir ett enskilt rittssubjeke tagit 6ver maktfunktioner som hor till
det allmidnnas omride.’’ Vad som avsigs synes vara fall av s.k. delegerad
myndighetsutévning, dir idag det allminna svarar for fel och forsummelser
hos den som anfértrotts maktutdvningen; i 3 kap. 2 § SKL talas med sikte pa
dessa fall om fel eller férsummelse ”i verksamhet for vars fullgorande staten
eller kommunen svarar”.?? Ett ansvar ocksd for medhjilparen om denne krink-
er en enskild persons rittighet — visserligen oberoende av culpa — ter sig inte s&
radikalt, och for ovrigt inte heller sa angeldget; i de flesta fall torde kranknin-
gen utgora fel eller forsummelse som det allmidnna svarar for. Det kunde kan-

rattssociologisk studie av krankningsersattning till brottsoffer (2012).

31 Se Marten Schultz, Skadestdnd som medel fér erséttning vid krdnkningar av ménskliga
rittigheter, Forhandlingarna vid Det 39:e nordiska juristmotet, Del 1,2011,s.235.
32 Se harom Bengtsson & Stréombick, Skadestandslagen. En kommentar, avsnitt 3:2.6.Typ-

fallet ar nar bilprovning anfortrotts AB Svensk Bilprovning och andra privata foretag.
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ske ocksd verka 6nskvirt med ett rittighetsansvar i vissa andra situationer, di
den skadelidandes situation liknar underliget i férhillande till det allminna.
Ocksa hir far vil ansvaret inskrinkas till medvetna ingrepp av den ansvarige.
Men da avligsnar man sig lingre fran det nuvarande rittsliget, och for 6vrigt
dr det da ofta friga om ett avtalsférhallande, dir den enskildes ritt tillvaratas
ganska vil av andra regler pa konsumentrittens, arbetsrittens eller hyresrittens
omride. Det ir inte sirskilt troligt med en utveckling i denna riktning.

Mindre kontroversiellt borde det vara om staten skulle kunna adra sig ett ans-
var enligt konventionen f6r att en skadelidande saknar laglig ritr till gottgorelse
for sidana krinkningar — ett resonemang om “indirekt” horisontell effekt som
forekommer frin Europadomstolens sida i andra situationer.?® Som framhallits
i diskussionen kunde det vara ett tinkbart sitt att utvidga mojligheten till
ersittning bl.a. for ren formogenhetsskada utanfor kontrakesforhillanden — ett
omrade dir svensk ritt ju inte ir sirskilt generds.?* I alla hindelser kan kon-
stateras att rittighetsansvaret pa detta vis kan ge vissa mojligheter att fylla ut
en del besvirande luckor i det svenska rittsskyddet. Om man ocksd hir skall
inskrinka ansvaret till medvetna ingrepp ar dock tveksamt.”

Som jag nyss nimnde verkar det inte si angeldget att inféra ett horisontellt
rittighetsansvar i kontraktsforhillanden — t.ex. genom krinkningar av en med-
kontrahents ritt till egendom eller niringsfrihet. Jag har inte sett nigot forslag
i denna rikening, och det ir inte att undra pa. Tydligen skulle en sadan ut-
vidgning trassla till kontraktsritten pa ett helt oacceptabelt sitt, dven om man
fir anta att ansvaret skulle kunna uteslutas eller begrinsas genom avtalsvillko-
ren. Att fordjupa sig i konsekvenserna av en eventuell utvidgning lir inte ha
storre mening.

33 Fragan diskuteras av Marten Schultz, Skadestdnd som medel for ersdttning vid krdnkningar av
mdnskliga rdttigheter, Forhandlingarna vid Det 39:e nordiska juristmotet, Del 1,201 1,s.231. Jfr t.ex.
aterigen Stockholms Forsakrings- och Skadestandsjuridik AB mot Sverige (dom 16/9 2003), dar
resonemanget forekommer.

34 Se Marten Schultz, Skadestdnd som medel for ersdttning vid krdnkningar av mdnskliga
rdttigheter, Forhandlingarna vid Det 39:e nordiska juristmotet, Del |, 2011, s. 234 f. Kanske kan
samma resonemang bli aktuellt ocksa betraffande ritten till ideellt skadestand i vissa fall, t.ex. vid
en del krankningar av den personliga integriteten (jfr Marten Schultz, Skadestdnd som medel for
ersdttning vid krdnkningar av mdnskliga rdttigheter, Férhandlingarna vid Det 39:e nordiska jurist-
motet, Del 1,2011,s.233 f).

35 | vart fall om man talar om “6vertradelse av konventionen” — inte krankning av en
rattighet — kan formuleringen mycket val ticka dven andra situationer.
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7.AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Meningen med den hir 6versikten har varit att ge — eller kanske snarare fi — ett
begrepp om vad utvecklingen mot ett utvidgat rittighetsansvar egentligen kan
vintas innebdra. Men som synes har jag inte blivit si virst mycket klokare.
Delvis dr det svart bade att férutse och att paverka utvecklingen; det giller
i vart fall Europadomstolens praxis, och inte heller HD lir ta nimnvirt
intryck av sidana hir debattinligg. I vissa avseenden ter sig en utvidgning gan-
ska naturlig, d&tminstone pa sike; det giller framf6r allt ansvar for krinkning
av grundlagsskyddade rittigheter. Fast ocksd detta kan vara en kontroversiell
reform.

Pi andra punkter 4r det dnnu osikrare hur lingt reformtankarna gar. De
foregaende resonemangen om majliga utvecklingslinjer bygger mest pa losa
antaganden. Det 4r kanske rimligt att anta att krinkning i princip tolkas som
ett medvetet ingrepp, men man vet inte om vissa underldtenhetsfall med olyckliga
konsekvenser ocksa kommer att riknas dit. Vad Europadomstolen i en framtid
kommer att anse om rittigheternas horisontella verkan ir ocksa ovisst. Over
huvud taget 4r det svart att bedéma vad en reform egentligen kan innebira.

I alla hidndelser tycks det vara klart att det utvidgade ansvaret kan utnyttjas for
att avhjilpa en del brister i den svenska skadestindsritten och redan dérfor kan
bli av virde. Néigon kanske kan sdga att detta ér tillricklig motivering for att
genomfo6ra utvidgningen helt och hallet, t.o.m. med horisontell effekt; varfor
skulle man stanna pa halva vigen? Sa kan man nog resonera som advokat
eller politiker med engagemang for vissa enskilda intressen; kanske ocksa som
rittsvetenskapsman — en ny skadestandsritt av denna typ skulle bli ett fasciner-
ande omrade att analysera och utveckla. Men ser man pé fragorna som domare,
eller som medverkande i lagstiftningsarbetet, dr det naturligt med en mera
aterhallsam instillning. Problemen med att inf6ra ett sa frimmande element i
svensk ritt 4r uppenbara; man bér nog inte kasta sig ut i det okinda utan att
kunna nagorlunda sikert 6verblicka foljderna. Savitt jag forstar ar detta inte
mojligt idag — det bor forutsitta betydligt mera ingdende utredningar, ocksa
med komparativa inslag. Och det dréjer nog ett tag innan négra sidana fore-
ligger. Tills vidare far reformfragan i varje fall anses som ett limpligt imne for
rittsvetenskapliga undersokningar, dir de problem jag hir bara kunnat antyda

kan behandlas i detalj. ®==
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