Hikan Andersson

Europeisering av svensk skadestandsritt
och forsvenskning av de europeiska

killorna — EKMR som vitaliserande
tillimpningsexempel

1 Europeisering som anomali respektive
normalitet

Efter tjugo ars medlemskap i den europeiska unionen, har en svensk ver-
sion av den europeiska identiteten borjat normaliseras som en naturlig
kulturell — och riteskulturell — hemvist. Manga upplevde initialt en rid-
villhet, ddr "frimmande” principer och regleringar tycktes skapa en av-
vikande, odverskadlig och vildigt "osvensk” rittsordning. Man stillde sig
fragan om Europaritten var ett eget och évergripande rittsomrade, som
dikterade villkoren for all (eller mycken) juridik — och som ddrmed (ater)
pa ett “frimmande” (och kanske till och med “hotfullt”) sitt predesti-
nerade den svenska rittens innehall. Numera har vi lirt oss uppskatta,
att den svenska livsbetingelsen ocksa inkluderar att vara europeisk. Men
den europeiska identiteten innefattar aven — pd ungefir trettio olika sitt
— att vara nationell. Vi har gemensamma direktiv, forordningar, princi-
per, rittigheter etc; men inom vissa ramar tillits nationella diskrepanser
vid genomférandet av dessa — sirskilt vad avser den detaljerade tillimp-
ningen av ritesfoljder vid dvertridelser. Den konkreta appliceringen av
rittsmedel — exempelvis skadestdnd (som ir temat for denna artikel) —
forutsitter alltid en inordning av resonemangen i den nationella ritts-
kulturens traditioner avseende ersittningsbestimningens poster, nivéer,
begrinsningsliror etc (givetvis under forutsittning att dessa nationella
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skadestandsprinciper inte understiger, eller stir i strid med, tvingande
europeiska krav).

Den nu beskrivna normaliseringen av de europeiska anspraken pa na-
tionell skadestandsritt — dd det europeiska blir svenskt, men dir ocksa
det svenska interagerar med de europeiska killorna — kan utgora ett
tankevickande memento for den f6ljande framstillningen. Det handlar
namligen om hur Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rit-
tigheterna och de grundliggande friheterna (EKMR) pa ett konstruktivt
sdtt samspelat med den svenska skadestindsritten. Det gér att se en dia-
lektisk utveckling med nagra stadier av vixlande synsitt. Tidigt kan iakttas
ett (1) ldge da aberopandet av EKMR sigs som vansinnig rittshaverism,
varefter (2) EKMR och rittighetstalet tvirtom upplevdes som — dtmins-
tone retoriskt frammanades som — en revolutionerande nygestaltning
av ritten dir de europeiska principerna hivdades skapa helt nya (och
vildigt hoga) skadestandskrav, vilket foljdes av en (3) period d& EKMR
dven officiellt erkindes som en skadestindsgrund vid direkttillimpning
i svenska domstolar, och direfter intridde det (4) normaliserande till-
stand vi nu upplever, di det principiella erkinnandet av EKMR f6ljs av
alltfler preciseringar avseende inordnandet av denna ansvarsgrund i den
nationella traditionen med allminna skadestandsrittsliga principer och
beloppsnivaer.

Man kan tala om en pataglig omvandling av rittskulturen. Det som
forst, vid ratificeringen av EKMR! méahinda framstod som en ren for-
malitet — att den demokratiska svenska staten ska respektera de si kallade
minskliga fri- och rittigheterna — har med aren visat sig medféra direke
materiella verkningar. Aven om den initiala instillningen var, att svensk
ritt redan stod i harmoni med konventionsrittigheterna,” infann sig ef-

! Utéver ratificeringen pa 1950-talet har dven vid EU-tilltridet pd 1990-talet stadgats,
att denna konvention ska gilla som lag i Sverige. Se om forhillandet mellan nationell
och internationell ritt, prop 1993/94:117 s 32 ff; Cameron, An Introduction to the
European Convention on Human Rights (7 edition, Uppsala 2014) s 30 ff och 193 ff;
Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis (4 uppl, Stockholm 2012) s 36 ff
Opsahl, Human Rights Today (Scandinavian Studies in Law, vol 23 1979, s 149 ff)
s 156 ff; Pellonpii, Europeiska minniskorittskonventionen (Helsingfors 2007) s 43 ff.
Jfr Greer, The European Convention on Human Rights (Cambridge 2006) s 132, om att
det — tvirtemot en vanlig uppfattning — inte synes ha nigon betydelse for efterlevnaden,
utifall EKMR ges en privilegierad formell status i den nationella konstitutionen eller
rittssystemet.

% Se prop 1951:65 s 11.
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terhand insikten, att successiva lagreformer var en nédvindig komponent
for att nd normharmoni.®> Dessutom kan nimnas att efter Sveriges an-
slutning till EU, ingar EKMR iven som en del av unionsritten. Sedan
Sverige ett antal ginger fillts i Europadomstolen,® har det gitt upp for
svenskarna — och de svenska juristerna — att "demokratiske fattade beslut”
och “formellt korrekt handliggning” inte alltid 4r de sista och vinnande
orden i en rittslig argumentation om det allminnas ansvar. Den tiden ir
helt enkelt f6rbi, da ledande politiker kunde avfirda Europadomstolen
som “en lekstuga for Gustaf Petrén”® eller d4 vanliga jurister sig domsto-
len som ett tillhall for “riteshaverister”.”

Den svenska staten och den svenska myndighetstillimpningen star
inte 6ver allt ritesligt klander, utan idén med en bindande konvention
ar just att medborgarna ska kunna festa de ritssliga grinserna for den
samhilleliga, faktiska och rittsliga makten. Och det édr bland annat ge-
nom skadestandsritten som EKMR kan bli ett verkligt redskap, for att
transformera det som benimns minskliga rittigheter till en levande del
av ritten — istillet for abstrakta komponenter i en fin rittighetskatalog.
Dirvidlag kan framhallas virdet av ritslig aktivism frdn organisationer
och fristdende sakfrare.?

3 Se vidare prop 1993/94:117 s 32 f och 40 fF; jfr dven SOU 2010:87 s 120 ff.

4 Om forhillandet mellan EU-ritten och EKMR, se Bergstrom/Hettne, Introduktion
till EU-ritten (Lund 2014) s 168 ff och 184 ff; Bernitz, Sverige och Europaritten (Stock-
holm 2002) s 156 ff; Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder (5 uppl, Stockholm 2014)
s 150 ff och 169 ff; Cameron, An Introduction to the European Convention on Human
Rights s 174 ff; Greer, The European Convention on Human Rights s 47 ff.

5 Se vidare Ahman, Rittighetsskyddet i praktiken — skydd pa papperet eller verkligt ge-
nomslag? (Smith/Petersson, red, Konstitutionell demokrati s 172 ff, Stockholm 2004)
s 190 ff, for en versikt 6ver malen.

¢ Se Sterzel, Gustaf Petrén till minne (Vira rittigheter V's 9 ff, Stockholm 2007) s 11 och
14, om detta omtalade citat som levt vidare som ”ett pregnant uttryck for ett dldre sitt att
betrakta rittighetsfrigorna, numera dessbittre vergivet”.

7 Jfr vidare Petri, Debattinligg (Sterzel, red, Europakonventionens inférlivande med
svensk ritt, Uppsala 1993) s 67; "Nir man var domare i Sverige pa 1960-talet och ni-
gon aberopade Europakonventionen, ansig man honom antingen som rittshaverist eller
galning. I dag tar man konventionen pa storsta allvar. Det ir ingen tvekan om att det i
svenskt tinkande har skett en oerhérd utveckling, och det ir glidjande.” Jfr dven Kleine-
man, Europakonventionen och den svenska skadestandsrittens utveckling (JT 2008-09
s 546 ff) s 546 f.

8 Jfr Schultz, Skadestindsritten i de minskliga rittigheternas tjinst (JT 2007-08
s 140 fI) s 142, om skadesténdsrittens betydelse for forindringen av EKMR:s status samt
mojligheten av juridisk aktivism. Se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt (Helsingfors
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Ett antal argumentativa réttsliga monster kan borja skonjas nir kon-
ventionen omsitts i nationell skadestindsritt. I denna artikel uppmairk-
sammas, att juridiken inte "tar slut” si fort EKMR kan dberopas, utan
att den svenska skadestindsritten just d& “startar” sin Oversittning av
EKMR il juridik hir och nu. EKMR ir forvisso numera svensk lag;
for konstaterande av vad som ir en konventionskrinkning krivs dirmed
ingen ytterligare lagstiftning. Praxis frin Hogsta domstolen — samt dven
ett liggande lagstiftningsforslag” — har vidare klarlagt EKMR som en ac-
cepterad ansvarsgrund; men det betyder inte att alla EKMR-krinkningar
alltid medfor skadestand, eller att alla detaljerade skadestdndsfragor i ett
sadant fall 4r [6sta.

Som kommer att visas finns dock en viss tendens, att den stora be-
rittelsen om den stora konventionen far en del rittsliga distinktioner och
differentieringar att nedtonas — dtminstone i ett tidigt skede av utveck-
lingen. Desto intressantare kan det dirfor vara, att soka teckna nagra sma
rittsliga berittelser som man kan ha i beredskap, for att géra civilrittslig
juridik — skadestandsritt — av EKMR. Folkrittsliga ataganden och sa kal-
lade rittigheter har ofta en timligen abstrakt och formell framtoning,
sa nir det mer konkret ska avgoras vad en konvention har fér materiell
innebérd, krivs alltid en undersokning av den nationella implemente-
ringen.'? Dirvidlag kan man ocksé uppmirksamma de individuella rit-

2001) s 134 ff och 186 ff, om dylika strategiska potentialer inom skadestindsritten. Se
dven Strommer, Betydelsen av mobiliserande strukturer for fri- och rittigheter (Vira rit-
tigheter V's 200 ff, Stockholm 2007) s 208 ff, om sidan aktivism pa fri- och rittighetsom-
ridet; jfr Lindblom, Grupptalan (Stockholm 1989) s 667 ff, om “class action” avseende
medborgerliga fri- och rittigheter.

% Lagstiftningsarbetet har, via SOU 2010:87, natt fram till ett forslag om principiellt
inforande av en regel i skadestindslagen, som visar att skadestandsansvar for EKMR-
krinkning kan férekomma om det 4r nédvindigt for att Sveriges konventionsforpliktelser
ska uppfyllas. Lagstiftningen kommer dirmed — i enlighet med dess intentioner — att
klarligga det rittslige som HD:s praxis redan natt fram till.

10 Opsahl, Human Rights Today s 153 och 162 ff. Jfr iven Cameron, The Influence of
European Rights Law on National Law (Hollo, ed, National Law and Europeanisation
s 63 ff, Helsingfors 2009) s 67 ff och 75 ff; Janis m fl, European Human Rights Law
(3 edition, Oxford 2008) s 106 och 112. Jfr Greer, The European Convention on Human
Rights s 10 ff, om paradoxen med bristande konsensus kring rittigheternas ontologiska
status samtidigt som ingen politisk eller intellektuell bas lagts for atc forkasta dem; jfr
vidare a a s 197 och 203 ff, om att rittigheterna inte bara kan vara teoretiska utan ocksa
maste vara praktiska och effektiva, vilket innefattar en balansakt mellan rittigheter, de-
mokrati och rittsstatsprinciper.
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tigheternas samspel med en forinderlig statsroll.!!

Ingen behover tvivla pa att europeiseringen ir ett av de storsta temana
i den rétssvetenskapliga debatten. EU-ritten och EKMR ir givna ingredi-
enser som genom direktiv, regler och principer syns direkt pa det enk-
last iakttagbara ytplanet.'> De europeiska projekten pa lagstiftningsnivin
kommer onekligen att ta 6ver mycket av det nordiska samarbetet — dven
om de nordiska linderna uppvisar olika grader av integration. Man kan
dirmed tala om en “kall harmonisering”, som minskar utrymmet f6r
egna — svenska eller nordiska — initiativ;'? resurserna kan helt enkelt inte
fordelas pd for manga hall. Men den nordiska rittsgemenskapen torde
indd kunna odlas inom rittsvetenskapen, dir fragor kring argumenta-
tion, rittskillelira, begreppsbildning och lagstiftningsteknik (exempelvis
vid implementering av EU-ritt) kan fa 6kad betydelse.!* Och i det langa
loppet torde ocks alla rittsvetenskapliga konferenser och arbetsgrupper
avseende komparation, harmonisering, utarbetande av forslag pa europe-
iska principer etc — inom det ena och andra rittsomradet — fa minst lika
stor betydelse for hur ritten kan diskuteras och gestaltas. Skadestandsrit-
ten 4r forvisso inte central for den europeiska integrationen, men likvil

1 Se Lysén, Europas grundlag (2 uppl, Uppsala 1993) s 17 ff, for en idéhistorisk dversikt
over de individuella rittigheternas utveckling samt avvigningen mellan naturrittsdokri-
nen och statshinsynen; se dven a a s 148, om den stindiga kampen enligt principen om
"lex versus rex”, dvs att med lagens hjilp begrinsa den statliga maktutévningen till skydd
for individen. Se vidare Petrén, Vigen till en svensk rittighetskatalog (Minnesskrift for
Sundberg s 17 ff, Stockholm 1978) s 32, om rittighetsregleringen som uttryck for att en
individualistisk samhillsuppfattning vunnit dkat gehor i det politiska livet.

12 Se allmint om europeiseringen av svensk ritt, Bergstrdm/Hettne, Introduktion till
EU-ritten s 116 ff och 399 ff; Bernitz, Sverige och Europaritten s 18 ff. Se specifikt M
Catlsson, Arbetsskada (Stockholm 2008) s 134 I, om ersittningsrittens europeisering.
13" Se vidare Bernitz, Sverige och Europaritten s 22 ff, 43 ff och 189 ff, om europeiska
lagstiftningsarbeten och den minskade betydelsen av nordiskt samarbete avseende denna
rittsliga nivd. Se dven Wilhelmsson, Harmoniseringen av skadestandsritten och behovet
av en europeisk moraldiskurs (JET 2007 s 359 f) s 372 ff, om forutsittningarna for en
europeiserad skadestandsdiskurs; jfr Sisula-Tulokas, Ren ekonomisk skada (Helsingfors
2012) s 135 ffoch 282 ff.

14 Se Wilhelmsson, De allminna lirorna under trycket fran rittens fragmentering och
avnationalisering (Retfeerd 2003 nr 1 s 32 ff) s 37 I, fér en inventering av fragmen-
teringsprocesser i samband med europeiseringen samt att dessa inte lir losas av nigon
enhetlig europeisk lagbok etc, utan att man med fordel bor inrikea intresset pa de min-
dre argumentativa berittelserna. Jfr vidare T Andersson, Rittsskyddsprincipen (Uppsala
1997) s 33 fI, om den 6kade betydelsen av rittslig argumentation, som blir en foljd av
europeiseringens 6kade utbud av rittskillor.
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finns ett antal gemensamma projekt.!> Aven om dessa arbetsgrupper och
deras “soft law” inte direkt dr bindande,'® si paverkar den gransoverskri-
dande ritesdiskussionen vad som pa sikt upplevs som centrala fragor och
limpliga hanteranden av dem.

Som alla kunskapens dpplen ir detta pd gott och ont ... och skillnaden
ligger sikert i betraktarens 6gon. Utifran min horisont och synforméaga ir
det klart positivt, att den rittsliga debatten breddas genom alla dessa kom-
parativa inslag, varigenom man for den nationella ritten kan finga upp
trender som ir i rorelse. Det innebir ett 6ppnande av diskurslandskapet,
som torde kunna fora med sig att savil materiella som argumentativa
forindringar kan introduceras i den nationella riitten. A andra sidan bér
man inte frtiga den negativa sidan, nimligen att unifierings- och enhets-
strivandena for med sig vissa risker for ytlighet, vilket alltsa kan motverka
den teoretiska férdjupningen. Faran ir helt enkelt, att nir rittsvetenska-
pare frin alla Europas linder soker en gemensam kirna — och sa kallade
europeiska principer — kommer man att nirma sig de allmidnna flosklerna
och de forenklade, problemundvikande formuleringarna pd ytplanet.!”
Den ovan nimnda positiva motsatsen skulle vara, att griva sig ned i de
mer underliggande lagren av rittskulturen och de argumentativa ménst-
rens dominer, varvid man istillet for unifiering séker odla den faktiskt
existerande pluraliteten.”® Om man tvirtom exempelvis vill finna nigra
minsta gemensamma nimnare for skadestindsrittens ansvarsgrunder,

15 Se vidare om olika europeiska projekt inom skadestindsrittens omrade, Askeland,
“Principles of European Tort Law” og norsk erstatningsrett (Festskrift till Thue s 24 ff,
Oslo 2007) s 25 ff; Dufwa, Integration genom fristiende akademiska grupper (ERT 2006
s 307 ff) s 314 ff; Ehlers, Om adakvanslaren i erstatningsretten (Kobenhavn 2011) s 40;
Lodrup, Larebok i erstatningsrett (6 utg, Oslo 2009) s 77 f; Nygaard, Skade og ansvar
(6 utg, Bergen 2007) s 26; Schultz, Europeiska civilritesprinciper (JET 2009 s 762 ff)
s 767 ff; Stenvik, Erstatningsrettens internasjonalisering (TfE 2005 s 33 ff) s 50 ff.

16 Jfr Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder s 58, om soft law och hur den kan kasta
ljus &ver tolkningen av EU-ritten; jfraas 271 ff och 277 ff, om lagharmoniseringsarbe-
ten med savil pragmatiska som mer ambitiésa malsittningar. Jfr dven Askeland, Spen-
ninger mellom norsk og europeisk erstatningsretc (NFT 2006 127 ff) s 128 £.

17" Jfr diverse olika diskussionspunkter avseende europeiseringen, Schultz, Disharmoni-
zation: A Swedish Critique of Principles of European Tort Law (European Business Law
Review 2007 s 1305 ff), passim; Wilhelmsson, Europeiseringen av privatritten: For ett
fragmenterat utbyte av erfarenheter (TfR 2001 s 1 ff), passim; Wilhelmsson, Harmonise-
ringen av skadestdndsritten och behovet av en europeisk moraldiskurs s 362 ff och 372 ff.
18 Jfr Wilhelmsson, Europeiseringen av privatritten: For ett fragmenterat utbyte av erfa-
renheter s 24 ff; dens, Senmodern ansvarsritt s 225 ff. Om rittslig (och rittsvetenskaplig)
pluralism, se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten (Uppsala 2013)

42



begrinsningsprinciper etc, si ligger det ganska nira till hands att man
nar de enkla — men f6r verklig problemhantering timligen innehallslsa
— uttryck som vi kan finna i de allra rudimentiraste nybérjarframstill-
ningarna (dvs inte i de skadestindsrittsliga lirobockerna, utan i det lilla
kapitlet om skadestind i den allra mest grundliggande liroboken i civil-
ritt). Och den som avseende kombinationen av skadestindsritt och kon-
ventionsritt, siger sig motivera konkreta l6sningar genom forfiktanden
av abstraktioner som “rittighet” och “rittvisa”, kan lika girna 6verga till
vilsignat tungomalstalande.

Man kan silunda mycket vil pa 6vernationell niva, i en soft-law-grupp,
till slut enas om generella begrepp och uttryck — pa rittens ytniva — av-
seende ansvar, orsakande och begrinsning. Men nir dessa ska omsittas i
nationell ritt, tillkommer vad man kan kalla sversittningsoperationen, da
det nya ytlagret ska konfronteras med en rittslig kultur (dvs cirka trettio
europeiska rittskulturer) av resonemangsstilar, rittshanteringsprinciper
etc. Kanske gir vi dirfor mot det frapperande tillstindet av en uniform
hinvisning till samma texter, men en differentiering av hur dessa euro-
peiska killstillen anvinds i de nationella rittsdiskurserna.’” Emellertid
anses flera begrepp i EKMR autonoma — vilket betyder att de ska tol-
kas pa ett enhetligt konventionseget sitt, oberoende av hur motsvarande
begrepp forstas i de nationella systemen® — men till dessa hor inte de
nu relevanta skadestdndsrittsliga basbegreppen, utan de grundliggande
rittsmedlen ér alltid nationella. For rittsvetenskapen aterstér i detta lige
det egentliga arbetet, med nirstudium av hur de och de principerna,
trenderna etc hanteras och far ett konkretiserat innehéll i den nationella
ritten. Det gemensamt europeiska méter hir de olika europeiska lin-
dernas argumentativa och materiella traditioner. Och det 4r i detta méte
som den intressanta nirlisningen av prejudikaten och diskursen kan sit-

s 45 ff och 56 ff; dens, Pluralistisk syn pé utveckling och funktion inom skadestdndsritten
(JP 2014 s 247 f), passim.

19" Se om denna paradox, Graver, Internasjonale konvensjoner som rettskilde (LoR 2003
s 468 fI) s 475. Jfr dven Hogberg/Hostmelingen, Grunnlovsfesting av retten til privatliv?
(JV 2010598 f) s 135 ff och 138 ff, om det varierande genomslaget fér konventionsrit-
tigheter inom spinningsfiltet for allminna principer respektive i lagtext fixerade regler.
Se vidare Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 193 ff och 197, om fragmentering som
foljd av bland annat EU-rittens strivan mot harmonisering pa ytnivan.

20 Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 50 ff; se dven SOU 2010:87
s 143 ff.
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tas in; d4 kan man leta distinktioner och differentieringar som genererar
de smd berittelserna bortom ytplanets stora, enhetliga allmingods.?!

2 EKMR som skadestandsgrund

I artikel 41 EKMR finns en méjlighet f6r Europadomstolen, att till-
erkdnna ersittning — skdlig gottgorelse — till den som drabbats av en krink-
ning av en konventionsrittighet. Denna ersittningsregel giller for det
fall den nationella ritten endast till en del, eller inte alls, medger att gott-
gorelse limnas; i den man det finns nationella rittsmedel ska dessa provas
i forsta hand enligt subsidiaritetsprincipen (artikel 35).”* Nu syftar ju
EKMR indireke till, att de fordragsslutande linderna efterhand ska for-
dndra bade sin myndighetspraxis och sin lagstiftning. Dirmed kan tyckas
att det vore en onddig omgéng, utifall den enskilde skulle behéva ga till
Europadomstolen dven i fall dir praxis angdende viss konventionsartikel
ir otvetydig.”

Det ir i denna kontext man fir ldsa artikel 13, som stadgar att den
vars konventionsenliga fri- och rittigheter krinkts, ska ha tillging till
ett effektivt rittsmedel infor en nationell myndighet. Denna regel ir en
kompletterande rittighet, vars innebord ir att en krinkning av nagon
av de substantiella fri- och rittigheterna (artikel 2-12) ska kunna provas
och féranleda ritesfoljd i det egna landet.?* Det bér noteras, att uttrycket
rittsmedel” i EU-ritesliga, EKMR-ritesliga (och andra folkritesliga)

2l Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 33 ff, 39 ff och 45 ff,
om metoden med spriklig nirlisning av diskursen, for att uppticka de olika fragorna och
utslagsgivande virderingarna — dvs distinktionerna och differentieringarna — och dirige-
nom kunna undersdka forindringens vindar pa ett pluralistiske sitt.

22 Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 28 ff; van Dijk m fl, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights (4 edition, Antwerpen—Oxford
2006) s 998 f; Pellonpii, Europeiska minniskorittskonventionen s 139 ff.

2 Jfr Cameron, Skadestind och Europakonventionen foér de minskliga rittigheterna
(SVJT 2006 s 553 f) s 558 f; Ahman, Skadestand pa grund av konventionsbrott — eller
har HD blivit naturrittare? (JT 2005-06 s 424 fI) s 428 f, som noterar att nigon uttalad
forplikeelse pad konventionsgrund att folja praxis inte, enligt artikel 46, finns annat 4n i
de fall staten sjilv fillts. Jfr Greer, The European Convention on Human Rights s 279,
angdende motstdende uppfattningar i denna friga.

?* Se vidare om artikel 13 EKMR, Cameron, An Introduction to the European Con-
vention on Human Rights s 160 ff; Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis
s 505 f; Palm/Ericsson, Att klaga till Europadomstolen (Stockholm 2005) s 202 ff; Pel-
lonpdd, Europeiska minniskorittskonventionen s 558 ff.
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sammanhang har en mer vidstrickt innebord 4n i den svenska traditio-
nen inom process- och forvaltningsritt. I lagstiftningsutredningen 6ver-
vigdes dirfor, huruvida nigon annan term borde anvindas.””> Den f5l-
jande framstillningen nyttjar dock denna vidare terminologi, eftersom
den har fatt ett sadant genomslag, att man utan risk for missuppfattning
kan nyttja uttrycket i dessa Europarittsliga kontexter. EKMR ir sedan
linge svensk lag, och ordet "rittsmedel” i den svenska dversittningen av
artikel 13 4r etablerat, avseende just syftningen pa alla de olika moijlig-
heterna for en enskild att fi EKMR-krinkningen erkidnd, sasom grund
for en positivare behandling 4n annars — exempelvis straffnedsittning,
indring av dom eller beslut, rittsprovning och s vidare ... samt siledes
dven skadestand.

Tillgangen till det effektiva, nationella rittsmedlet bygger allts pa att
en EKMR-krinkning kan vara férhanden. Forvisso behover inte forst
faststillas, att en rittighet krinkes — det skulle ju vara ett typiske fall av
Moment 22 — utan avsaknaden av ritten att fi en sidan talan provad dr
en krinkning i sig; en forutsittning dr dock att denna talan ir baserad
pé rimliga grunder.*® Rena okynnesmal grundar alltsd ingen krinkning
av artikel 13,%” och dessutom innebir givetvis provningsritten inte att
skadestand utdoms till alla; artikeln stadgar ju endast, att fragan om ett
mojligt rittsmedel ska kunna bli foremal for prévning hos nationell dom-
stol eller annan myndighet. Denna ordning med nationell prévning (se
mer strax nedan) 4r dessutom, mer eller mindre, en pragmatisk nédvin-
dighet for att den redan hart belastade Europadomstolen ska fungera i
framtiden; domstolens dkade acceptans och relevans har nimligen dven
inneburit avigsidan med &kad arbetsbérda.”® D4 den redan befintliga,
rikhaltiga praxisen avseende de olika artiklarna timligen ofta kan ge svar,
huruvida ett visst fall innebér en krinkning, vore det onddigt att behéva

2 SOU 2010:87 s 267 f.

26 Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 505 f. Se vidare SOU 2010:87
s 156 ff och 159 fI. Jfr van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention
on Human Rights s 55 ff, 198 ff och 1000 ff, om de substantiella kraven pa att uppfylla
offerstatus enligt artikel 34 och 35 samt jimférelsen med artikel 13.

¥ Jfr Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights s 163:
”It does not oblige national courts or other authorities to review carefully every wild al-
legation an individual might choose to make that his or her rights have been violated.”
28 Se Janis m fl, European Human Rights Law s 881 f, med frigan om domstolen blivit
”a victim of its own success”. Jfr dven Fura-Sandstrom, Ny i Europadomstolen (Festskrift

tll Anclow s 79 ff, Uppsala 2004) s 87 f.
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ga till Strasbourg for att bekrifta det evidenta — innan man kan né ska-
destandsfragan.

3  EKMR och de svenska
skadestandsgrunderna

Fragan debatterades tidigare, huruvida nationell direkttalan var mojlig,
och genom NJA 2005 s 462 fastslog HD — vilket alltsd senare bekrif-
tats i lagstiftningsutredningen — att talan kan provas i svensk domstol.
2005 ars prejudikat avsdg langsam handlidggning av en process (artikel 6
EKMR),*’ men genom senare klarligganden har denna nationella prov-
ning ansetts gilla generellt f6r 6vertridelser av de olika EKMR-artiklarna
(inklusive tilliggsprotokollen, exempelvis det férsta om 4ganderittens
skydd).*® Genom 2005 4rs fall etablerades en principiell prioritetsordning
— (1)-(2)-(3) enligt nedan — avseende killstod:

(1) Den vanliga culparegeln i 3:2 SkL (skadestandslagen) om “fel eller
forsummelse” vid myndighetsutévning ar utgangspunkten. I de allra
flesta fall kommer denna ansvarsregel att ge skadestind vid konventions-
krinkning; att krinka nagons rittigheter enligt EKMR ir saledes i regel
liktydigt med, att begd fel eller forsummelse enligt de svenska culpanor-
merna.’! Dirmed ges ersittning for person-, sak- eller ren formégenhets-
skada; vidare finns det allminnas ansvar for brotslig integritetskrinkning
genom myndighetsutovning (jfr 2:3 och 3:2 SkL), varvid ideell ersittning
utgir.”? Emedan culparegeln i 3:2 SKL ger kompensation for — utéver de
inte sa frekventa person- och sakskadorna — rena formogenhetsskador,
far frigan om skadestind som rittsmedel enligt artikel 13 aktualitet just

2 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 580 ff, for en mer de-
taljerad analys av fallet.

30 Se vidare for domar med direktprovningsritt, men med savil positiv som negativ ut-
gang av skadestdndsfragan, NJA 2005 s 726, NJA 2007 s 295, NJA 2007 s 584, NJA
2007 s 747, NJA 2009 s 463, NJA 2009 s 862, NJA 2009 s 873, NJA 2010 s 112, NJA
2010 s 363, NJA 2012 s 211 111, NJA 2012 s 1038 I-II, NJA 2013 s 842, NJA 2013
s 1055. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 596 ff, 603 ff,
618 ff, 647 ff, 655 ff, 661 ff, 686 ff, 697 ff, 716 ff och 732 ff, for detaljerade fallanalyser.
31 Jfr dock SOU 2010:87 s 300 ff, diir spdrsmalet diskuteras utifrin ett antagande om en
méjlig diskrepans mellan EKMR-krinkning och rekvisitet “fel eller forsummelse”.

32 Se vidare Bengtsson, Skadestind vid myndighetsutévning II (Stockholm 1978)
s 142 ff; Friberg, Krinkningsersittning (Uppsala 2010) s 610.
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avseende den ideella ersdttningen for EKMR-krinkningen i sig. Forvisso
kan ideell ersittning utga redan genom 2:3 SkL, men eftersom denna
krinkningsersittning innehaller det kvalificerande kravet pa allvarlig
krinkning genom brott? — vilket inte alltid 4r uppfyllt dd en artikel i
EKMR évertritts — behovs den fristiende ideella ersittningsméjligheten.

Det kan i sammanhanget helt kort nimnas, att de europeiska skade-
standsreglerna — utifran Europakonventionen och EU-ritten — oftast
principiellt inte avviker fran den svenska huvudregeln om culpaansvar.
Aven om exempelvis en viss EU-rittslig regel inte uttryckligen innefattar
ett culparekvisit (jfr “fault” respektive “faute”), finns dock en inneboende
kvalificering, genom kravet péa en “tillrickligt allvarlig overtridelse” for
att skadestind ska aktualiseras.*® EU-ritten forutsitter dirmed avvig-
ningar av bade subjektiva och objektiva omstindigheter, som pa olika sitt
anknyrter till vad vi i svensk ritt benimner "culpa”. Aven EKMR innefat-
tar ofta en motsvarande kvalificering — dtminstone implicit.> Som exem-
pel kan tas artikel 6 med kravet, att den rittvisa och offentliga forhand-
lingen infor en oavhingig och opartisk domstol ska genomféras "inom
skilig tid”. Med detta skilighetsrekvisit 4r man inne pa just den typ av
risk- och intresseavvigningar som kidnnetecknar culparekvisitets objek-
tiva del;* och det ir betoningen av denna objektiva culpavirdering som
foranlett, ate 3:2 SkL erhdllit rekvisitet fel eller forsummelse”.?” Oaccep-
tabla dréjsmal — dvs bortom skilig tid — kan dirmed utgora grund for ate
iligga skadestand for fel eller forsummelse.?®

3 Se vidare Bengtsson/Strombick, Skadestindslagen (5 uppl, Stockholm 2014) s 71 ff
Friberg, Krinkningsersittning s 527 ff och 653 ff.

3 Jfr Bergstrom/Hettne, Introduktion till EU-ritten s 355 ff och 419 ff; Bernitz/Kjell-
gren, Europarittens grunder s 129 ff; Wahl, Konkurrensskada (Stockholm 2000) s 92 ff;
SOU 1997:194 5 119 ffoch 134 f.

% En annan sak ir, att om vil EKMR-krinkning fastslagits, behovs ingen ytterligare
kvalificering avseende att det var en allvarlig évertridelse etc; ddremot ir forvisso inte alla
overtridelser skadestindsgrundande, utan man far i varje enskilt fall avviga, huruvida
skada intriffat och om denna bor foranleda skadestind. Se vidare SOU 2010:87 s 388 ff.
3% Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 69 ff, om culpabegreppets ob-
jektiva och subjektiva komponenter.

37 Se prop 1972:5 s 497. Jfr H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 69 ff
och 378 f; Bengtsson/Strdmbick, Skadestindslagen s 112 ff.

3 Se Bengtsson, Det allminnas ansvar (2 uppl, Stockholm 1996) s 87 ff; dens, Skade-
stand vid myndighetsutévning I (Stockholm 1976) s 281 ff, om culpaprévning av dréjs-
mal inom de allminna verksamheterna. Se iven SOU 2010:87 s 87 f.
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Det ska vidare noteras, att den europeiska standarden ir nagot som
utvecklas med tiden, och att de fordragsslutande staternas domstolar
medgetts en viss “margin of appreciation” att géra diskretionira prov-
ningar.”” Detta innebir ett memento mot att allefér svepande hinvisa till
nigon tvingande, konstant och given jimf6relsenorm. Dessutom finns
ofta ingen enhetlig standard — detta giller sirskilt aspekter som involve-
rar vad man brukar benimna moralfragor — och den komparativa me-
toden innebir ingen mekanisk vigning, si att majoriteten alltid skulle
ha “ritt”. Europadomstolen kan dock inte undvika alla kinsliga fragor,
utan en viss unifiering av moraldiskursen forekommer.®® Ofta kan at-
minstone vissa minsta gemensamma nimnare beaktas,!! vilket forvisso
ibland blivit svarare i och med utvidgningen 6sterut. Det star dock klart,
att Europadomstolens dynamiska tolkning innebir en stindigt pagaende
utveckling,*> dir dagens samhillsforhallanden viger tyngre in konven-
tionens forarbeten.®® Till detta kan nimnas, att konventionen utarbeta-
des i viss hast pa grund av det tringande behovet av en kodifiering under

% Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 51 f och 54 f; Greer, The European
Convention on Human Rights s 222 f; Palm/Ericsson, Att klaga till Europadomstolen
s 54 ff; Pellonpiid, Europeiska minniskorittskonventionen s 250 ff. Se vidare Cameron,
An Introduction to the European Convention on Human Rights s 76, om staternas
diskretiondra utrymme och dess forhallande till subsidiaritetstanken samt att Europa-
domstolen dr medveten om att “there is a fine line between being seen as brave defenders
of basic minimum European standards of human rights and being seen as a collection
of interfering foreigners in Strasbourg who do not understand how a national law really
works, but who nonetheless insist on the state making (inappropriate) changes in it”.

40 Se Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights s 74,
angdende att domstolen inte vijer for fragor sasom abort, dodshjilp och skilsmissor; jfraa
s 74 och 140 ff, angdende att olika linder har sina "heliga kor” — for Sveriges del alkohol
och arbetsritt — men att dessa imnen inda inte kan hillas bortom Europadomstolens
provning. Se dven Cameron, The Influence of European Rights Law on National Law
s 81. Jfr vidare Harris m fl, Law of the European Convention on Human Rights (2 edi-
tion, Oxford 2009) s 33, om olika linders ”blind-spots”. Jfr dven Wilhelmsson, Harmo-
niseringen av skadestandsritten och behovet av en europeisk moraldiskurs s 366 ff, om
skadestindsritten som arena for moraldiskurs.

#1 Harris m fl, Law of the European Convention on Human Rights s 9, jfr s 352 f.

# Jfr Harris m fl, Law of the European Convention on Human Rights s 17 f, om att
Europadomstolen inte kinner sig bunden av sina (eller den forutvarande kommissionens)
tidigare tolkningar i praxis.

# Pellonpisi, Europeiska minniskorittskonventionen s 239 ff.
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efterkrigstiden, varfor vissa svara frigor limnades 6ppna.*t Hursomhelst
synes det Gverlag som om svenska HD ir timligen lojal vid sin tolkning
av europeiska killor;*> dessutom kan motsvarande dkat erkinnande av
EKMR iakttas i hela Europa.*® Diremot ska man inte férvinta svenska
nyskapelser av standarden, utan HD:s och lagstiftningsarbetets tydliga
budskap ir, att man forhaller sig till vad som redan etablerats som en
EKMR-krinkning — varefter siledes den nationella provningen av skade-
stand méjliggdrs.?’

(2) En i EKMR:s anda konventionskonform tolkning av de svenska reg-
lerna blir nista steg. Det innebir att diverse begrinsningar av ansvaret
eller hinder for talan bortfaller, om dessa star i strid med EKMR:s inten-
tioner. De begrinsningar som ligger i taleforbudet mot de hogsta poli-
tiska och rittsliga instanserna (3:7 SkL), kan tas som exempel pa att en
konventionskonform tolkning medfor en utvidgning av ansvaret.*® Vid
den normaliseringsprocess som intritt efter det principiella erkinnandet
av direktprovningsritten, har HD preciserat att inte alla svenska skade-
standsritesliga kvalificeringsrekvisit kan ses som nu berdrda “begrins-
ningar”, vilka skulle behova bortfalla vid prévningen enligt den europe-
iska killan. Strax ovan nimndes, att culpakvalificeringar — savil explicita
som implicita — finns dven i de europeiska ansvarsreglerna; dirmed ir
motsvarande nationella preciseringar av culparekvisitet — med kvalifice-
rade, hardare, krav f6r att uppné culpastimpling av vissa omstindigheter
— inte att se som dylika nationella ansvarsbegrinsningar. Istillet handlar

4 Se om denna historiska bakgrund, Greer, The European Convention on Human
Rights s 8 ff och 17 ff; Pellonpid, Europeiska minniskorittskonventionen s 11 £.

% Se vidare Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 39 f. Se dven H Anders-
son, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 575 ff, om den timligen harmoniseringsfrim-
jande tolkningsansatsen i NJA 2004 s 662 (som rorde det tidigare EES-avtalets indamals-
struktur).

46 Jfr vidare Janis m fl, European Human Rights Law s 114 f, om ”the real wonder” —
och “the mystique of the forms of law” — avseende den stindigt 6kande acceptansen av
EKMR-systemet, dven efter flera ytterst kontroversiella domar fran Europadomstolen; jfr
dven a a s 116, om paradoxen att detta system ir beroende av attityden gentemot dess
rittsskapande institutioner, men att den attityden for sin del kan vara produkten av ett
antagande om att institutionerna ar skapelser av redan existerande ritt.

450U 2010:87 s 317 ff.

48 Se SOU 2010:87 5 90 ff och 461 ff, dir mojligheten av ett avskaffande av 3:7 disku-
terades, men dir man — majligen lite mirkligt pd grund av tidsskil — inte framlade négot
sidant forslag.
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det om ordinarie ansvarskriterier, for att alls klassificera ett visst agerande
sasom culpost och ddrmed skadestindsgrundande.

Exempelvis preciserades genom NJA 2013 s 842 — som handlade om
en ligre instans felaktiga ritestillimpning mot en butiksigare® — att den
svenska ansvarsforutsittningen avseende “uppenbart oriktig beddmning”
vid felaktig ritestillimpning inte dr en extra begrinsning till forméan for
staten, utan att de citerade orden utgdr kravet for att alls kunna klas-
sificera ritestillimpningen sasom culpés. Detta uppenbarbetsrekvisit bor
dirfor inte ses som en negativ reduktion av culparegeln — dvs en ansvars-
begrinsande bonus f6r det allmidnna — utan som en positiv forutsittning
for att etablera culpaansvaret.’® Beddmningen av rittsfrigor anses culpds,
forst sedan “felet” nétt en tillricklig grad av avvikelse fran den “ritta”
bedémningen. Vid all culpaprévning har man ju att viga risker och mot-
hinsyn, varvid det méste beaktas att det ofta — inom ramen f6r rimlig
juridisk analys — gar att argumentera f6r olika losningar. Med andra ord
innebir forekomsten av EKMR inte, att man i nationell skadestandsritt
skulle behdva 6vergd frin ett culpaansvar vid ritestillimpningsfel, till etc
strikt ansvar for alla fel” som skulle besta i att en hogre instans har dnd-
rat den ldgre instansens bedomning.

(3) Overtridelse av EKMR-artikel fir sjilvstindig betydelse utover (1)
culparegeln och den (2) konventionskonforma tillimpningen i vissa fall.
Eftersom person-, sak och férmégenhetsskador redan ir tickta av den
vanliga culparegeln, idr det frimst den ideella ersittningen som tillfogas
genom denna tredje grund. Den ideella ersittningen enligt EKMR har
vidare en sjilvstindig betydelse i de fall en konventionskrinkning rik-
tar sig mot en juridisk person, exempel ett bolag. Eftersom den svenska
krinkningsersittningen bara giller vid brott mot ndgons personliga inte-
gritet, torde sidan ersittning inte kunde utdémas till bolag.’! Diremot
kan vissa konventionskrinkningar — exempelvis langdragna processer en-
lige artikel 6 — dven drabba juridiska personer.’* Det ir siledes avseende
den ideella ersiittningen for krinkningen i sig — sasom tillagg till det vanliga

# Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten (Uppsala 2016), kapi-
tel 5, f6r en nirmare fallanalys.

5 Denna teoretiska forstielseram och praktiska problemlésning, hade 4ven tidigare for-
ordats i doktrinen; se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 378 f, 449 f,
464 ff, 474 f, 485 ff, 513 ff och 528 ff.

51 Se Friberg, Krinkningsersittning s 563 och 571.

52 Se SOU 2010:87 s 187 och 377 ff; Friberg, Krinkningsersittning s 505 och 509.
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culpaansvaret vid myndighetsutévning enligt 3:2 SkL — som HD:s praxis
och det senare lagstiftningsforslaget klarlagt rittslaget.

I den man EKMR enligt ovan har en sjilvstindig betydelse utover cul-
paprovningen, instéller sig en terminologisk friga — nimligen hur man
ska beteckna det forhéllandet, att staten i ett enskilt fall inte uppfyllt sina
plikter enligt en viss konventionsartikel. Sprakbruket synes — kanske bara
for variationens skull — pendla mellan uttrycken ”dvertridelse” (respektive
att “overtrida”) och "krinkning” (respektive att "krinka”). I det svenska
utredningsforslaget forordades “6vertridelse”,”® men visst foretride kan
faktiskt anses gilla for krinkningsterminologin. Dels dr det mer i ver-
ensstimmelse med korreke svenske sprakbruk, att tala om 6vertridelse av
regler och forbud (respektive att overtrida dessa riktlinjer), men krink-
ning av rittigheter, integritet etc (respektive att krinka nagons rittighet),
dels erhiller man en nirmare koppling till den skadestindsbestimmelse
som ir jaimforelseobjektet vid ersittningsbestimningen, nimligen regeln
om ersittning for krinkning genom vissa brott (2:3 SkL). Som nedan
kommer att framga, tydliggérs med en sadan terminologi dessutom, att
det i forutsittningarna for att rittsmedlet skadestand ska anses vara nod-
vindigt, verkligen krivs att agerandet medfért en “skada” — vilket inte 4r
fallet vid alla "6vertridelser” (av formell natur), men diremot vid “krink-
ningar” (av mer materiell natur). Det 4r med andra ord ingen automa-
tik mellan en EKMR-6vertridelse och en framgangsrik talan om ideellt
skadestind, utan det méste dven prévas om skadestind 4r nodvindigt i
det konkreta fallet — varvid dven férekomsten av andra rittsmedel r en
relevant faktor.>

Som alla vet — om de alls kan nigot om skadestindsritt — 4r ansvars-
grunden, och dirmed det principiella erkinnandet av EKMR som del i
denna, aldrig hela svaret pa de minga frigorna kring ansvarets omfatt-
ning, begrinsning, berittigade parter samt ersittningsbestimning. Detta
forhallande mellan EKMR-krinkningen i sig och de efterfoljande ska-
destindsprovningarna enligt allminna liror — sisom teorierna om skada,
kausalitet, adekvans etc — har dock varit en medveten komponent hos
lagstiftaren;>> nagra simplifierande forkortningar av skadestindsargu-
mentationen ir siledes inte legitimerade.

3 SOU 2010:87 s 53 foch 316 fF, jfr s 406 f.
54 Se SOU 2010:87 s 167 ff, 179 f, 227 ff, 284 f, 329 ff och 334 fF.
55 Se SOU 2010:87 s 380 ff.
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Den nu redovisade ordningen med koppling till den nationella skade-
standsritten, innebir dock inte att EKMR kan ges ett direkt horisontellt
genomslag avseende skadestindstalan mellan enskilda subjekt. Forvisso
har EKMR genom 1994 érs inkorporeringslag gjorts till lag dven i svensk
ritt, men eftersom konventionens forpliktelser dvilar de fordragsslutande
parterna, dr ansvarssubjektet dven enligt denna lag staten; enligt artikel
1 EKMR ska siledes "de hoga fordragsslutande parterna” garantera var
och en de fri- och rittigheter som konventionen anger.’® Tematiken kring
horisontell effekr behandlades av HD i NJA 2007 s 747 — dir en forsik-
ringstagare (som hivdat sig vara rorelsehindrad) under aberopande av
privatlivsskyddet i artikel 8 stimde ett forsikringsbolag pa skadestind (da
bolaget utomhus filmat hennes kroppsrorelser) — varvid HD:s respons
blev, att man av rittssikerhetsskil inte kunde tillskapa négra sadana ho-
risontella remedier.”” Det kan alltsd konstateras, att nigot tvingande krav
pa dylik effeke inte kan baseras pd konventionsartiklarna.’® Dessutom
kan inte Europadomstolen ta upp sddana mal, och denna domstol har
vidare uttryckligen konstaterat, att den inte finner det 6nskvirt eller n6d-
vindigt att utarbeta ndgon generell teori kring hur rittigheterna skulle
kunna utvidgas till att dven gilla mellan enskilda.” Det ir dirmed upp
till varje nationell rittsordning, att avgéra om man vill skapa direkta
rittigheter for enskilda som gér utéver det skydd gentemot staten som
EKMR ger i grunden® — och om man dessutom vill férena dessa med

56 Se vidare NJA 2009 s 463, vari 4dven en kommun kunde gdrs ansvarig i den mén

det behévs for att Sverige ska uppfylla sina konventionsférpliktelser; domen innebir en
pragmatisk utvidgning av ansvarssubjekten, just med hinsyn till att den enskilde inte ska
komma i ett simre processuellt lige, d4 en myndighets agerande kan innefatta bide cul-
pagrund och EKMR-grund. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten
s 647 fI, for en nirmare analys av fallet.

57 Se dven SOU 2010:87 s 61, 150 ff och 358 ff, for utredningens val att inte reglera
denna friga samt angiende att man dirvidlag skiljer detta sporsmal frin det om sta-
tens positiva forpliktelser. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten
s 618 fI, for en nirmare analys av fallet.

58 Se vidare om diskussionen, van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Con-
vention on Human Rights s 28 ff; Harris m fl, Law of the European Convention on
Human Rights s 18 ff; Pellonpii, Europeiska minniskorittskonventionen s 22 ff.

59 Se Cameron, Skadestind och Europakonventionen fér de minskliga rittigheterna
s 580 ff; van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights s 29, med referenser till domar frin Europadomstolen.

0 Jfr van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights
s 32.
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skadestandspéféljd. Enligt ovan har HD valt att inte ga denna vig; dven
AD har uttryckligen tillbakavisat horisontell talan mellan enskilda sub-
jekt.’! Problemet med den typen av talan ir ju, att om den bejakas far
den enskilde som f6ljer svensk ritt bira ansvaret, for att Sverige borde ha
forbjudit det nu tillitna agerandet med hinsyn till EKMR (och om ett
enskilt subjekt 4déms skadestind i svensk domstol, trots att man agerat i
overensstimmelse med svensk ritt, borde den parten kunna stimma sta-
ten pa skadestind enligt EKMR — vilket visar att det bade teoretiskt och
prakeiske 4r ritt, att talan bara fir riktas mot staten redan frin bérjan).
En annan sak ir att en indirekt horisontell effekt av EKMR uppnas i de
fall staten gors ansvarig for krinkningar mellan enskilda, men det bér
dock noteras att staten i dessa fall alltsd bir ett eget ansvar, for att man
inte skott sina positiva forpliktelser att virna konventionsrittigheterna.®
Forvisso paverkar sikert EKMR pi sikt virderingarna kring vad som ér
skiliga krav enligt svensk ritt, men di handlar det frimst om att redan
befintliga ansvarsregler — exempelvis avseende vilken aktsamhetsstandard
och vilka krav som kan goras gillande — kan tolkas i ljuset av den nya

diskursmiljé som bérjar etableras.®

4 Normalisering av skadestindets roll bland
rittsmedlen

Artikel 13 EKMR kan saledes, enligt ovan, ge upphov till ansprik pa
nationella rittsmedel. Nagot generellt krav pd, att det bland dessa ritts-
medel — for alla fall och avseende alla EKMR-artiklar — ska finnas en
skadestandsritt, kan forvisso inte uppsti;illas.64 Europadomstolen har tva

61 AD 2012 nr 74.

2 For exempel pa sidana positiva forpliktelser for staten, se van Dijk m fl, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights s 353 ff, 739 ff, 784 fFoch 836 ff;
Janis m fl, European Human Rights Law s 153 ff och 389 ff.

9 Se vidare H Andersson, EKMR:s varierande horisontella effekter pa olika civila krav
(JP 2013 s 249 fI) s 255 I, for en inventering av konstruktiva méjligheter avseende olika
horisontella typsituationer.

64 Se Danelius, Finns det ett botemedel mot langsam rittskipning? (SvJT 2001 s 178 ff)
s 182, med dir anforda rittsfall frin Europadomstolen; jfr dven Cameron, An Introduc-
tion to the European Convention on Human Rights s 202 ff. Jfr Cameron, Skadestind
och Europakonventionen fér de minskliga rittigheterna s 569 och 584, om att man frin
prakeikerhall har velat ”gd ut hirt” och 6verdriva skadestindsmajligheterna.
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ordinarie remedier, nimligen krinkningstillkinnagivandet i sig samt er-
sittning i pengar; vid tillimpning av artikel 41 har domstolen ofta ansett,
att konstaterandet av att en krinkning skett, har varit tillrickligt som
gottgdrelse.> Vidare har — avseende tillimpningen av artikel 13 — savil
HD som lagstiftningsutredningen konstaterat, att ingen ovillkorlig ritt till
ekonomisk ersittning finns vid varje konventionskrinkning.®® Det limnas
alltsd en 6ppning for att vissa krinkningar kan passera utan skadestinds-
ritt, for det fall redan konstaterandet av krinkningen kan anses som gott-
gorelse, eller om den krinkte kompenseras pd annat sitt — exempelvis ge-
nom itgirdande av krinkningen inom ramen for det pigiende drendet.®”
Denna ordning har dven lagstiftningsprocessen anslutit sig till;*® dirmed
kan man som ett kriterium uppstilla, att skadestindsremediet endast
ska std oppet om det dr "nodvindigt” for att Sveriges forpliktelser en-
ligt EKMR ska uppfyllas.®” Den svenska linjen kan sigas vilja signalera,
att skadestdnd inte kan utfds i alla méjliga situationer som innefattar en
EKMR-krinkning, utan att skadestandet fir inordnas som ett — och inte
det enda eller ens det frimsta — av flera remedier.”® Saledes kan slutsat-
sen inte dras, att samtliga overtridelser av samtliga artiklar ovillkorligen
maste innebira en ritt till ideellt skadestind,” utan den “rangordning”
som artiklarna erhllit via konventionens numrering kan ge en viss indi-
kation pé sivil absoluta skadestindskandidater som ersittningsnivier.”*

% Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 33; Pellonpii, Europeiska min-
niskorittskonventionen s 200. Se vidare SOU 2010:87 s 152 £, 191 och 391 ff.

66 Se vidare SOU 2010:87 s 179 ff och 212 ff, om andra rittsmedel 4n skadestand vid
langsam handliggning.

7 Se SOU 2010:87 s 285 fF och 341 fF.

% Se SOU 2010:87 s 201 ff och 281 ff.

% Se SOU 2010:87 s 306 fF, 329 ff och 334 ff.

70 SOU 2010:87 s 284 f.

71 Jfr Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights s 70 ff;
seidven aas 162, om att artikel 13 endast kriver att remedierna ir s effektiva som de kan
vara under de ridande omstindigheterna. Jfr dven van Dijk m fl, Theory and Practice of
the European Convention on Human Rights s 1006 ff, om att effektivitetskravet innebir
att antingen ett motverkande av krinkning tillforsikras eller att adekvat gottgorelse till-
handahills. Se vidare Bengtsson, Debattinligg om skadestand och minskliga rittigheter
(NJM 2011 Bd 1 s 247 fI) s 247, om vikten av att skilja pa de olika minskliga rittighe-
terna, sa att de verkligt angeligna rittigheterna skyddas; exempelvis berérs ate det skulle
stilla till stora svarigheter for domstolarna, om alla mal angdende “bristande respeke for
egendom” etc skulle féranleda skadestandsritt.

72 Se om denna — férvisso ogenomforbara — rangordning samt om de absoluta respektive
mer kasuistiskt skadestindsbetingande artiklarna, Cameron, Skadestind och Europakon-
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Genom NJA 2012 s 1038 I-II — om pafoljdslindring respektive skade-
stind vid oskiligt ling process’® — erhélls mycket klargdrande besked om
remedieckombinationer och hur man ska se pa skadestandets position. Pi-
foljdslindringen angavs som primdrt riittsmedel, vartill skadestandet som
sekundirt rittsmedel endast behovs om det primira remediet inte kan
godtas sasom tillricklig kompensation. For att godta péfoljdslindringen
som remedium krivs, att det i drendet vidgatts att en konventionskrink-
ning skett, att det klart maste framga att den vidtagna lindringsatgirden
(vid paféljdsbestimningen) haft som syfte att kompensera for krink-
ningen samt att dtgirden maste ha varit tillricklig och genomférts pa
ett tydligt och mitbart sitt. HD anger att krinkningen kan asittas ett
”lindringsvirde”, som paverkar den mitbara nedsittningen av straffet;
som en “riktpunkt” i dréjsmalsfall, nimns att ett ars dr6jsmal svarar mot
ett straffmitningsmissigt lindringsvirde pa ungefir en manad. Och om
sidan lindring inte pé ett explicit tydligt sitt genomforts (enligt kraven
ovan), dsitts varje drs fordrojning cirka 10 000 kr i skadestdndsvirde.
Emedan en EKMR-krinkning i forsta hand ska kompenseras inom ra-
men for det drende vari den uppstatt — och skadestandet blott behovs
om full kompensation inte 4r méjlig via det primira rittsmedlet — inne-
bir detta, att man normalt inte ska kombinera paf6ljdslindring och ska-
destand for en och samma krinkning. Att si skedde i 2012 drs mal II
ar siledes helt att tillskriva, att kraven pa domstolarna att uttryckligen
beakta krinkningserkinnande, kompensationssyfte samt genomférande-
mitbarhet inte ansdgs uppfyllda. Detta mal dr siledes inte ett prejudikat
— med glidjande budskap till Sveriges kriminella — om att resultatet av
langsamma brottsprocesser alltid ska vara bade straffnedsittning och ska-
destand. HD:s dom kommer inte i framtiden att innebira framgingsrika
krav frin brottslingar, att de bade ska fa kortare fangelsestraft och bels-
nas med stora (eller ens nagra) skadestindsbelopp. Istillet har vi fitt ett
prejudikat — med uppfordrande maning till domstolarna — om att iaktta
de nya explicita tydlighetskraven avseende krinkningserkinnande och
angivande av berikningsgrund for pifoljdslindringen etc, sé att resultatet
med skadestand i detta fall aldrig behover upprepas.

ventionen fér de minskliga rittigheterna s 563 ff; Pellonpii, Europeiska ménniskoritts-
konventionen s 266 f. Jfr zven SOU 2010:87 s 147 ff, 167 f, 325, 336 och 408 f.

73 Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten, kapitel 5, for en nir-
mare fallanalys.
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Angédende skadestindets roll 4r dven det ovan berorda NJA 2013 s 842
(om felaktig ritestillimpning) av intresse. HD:s betonande av att en
EKMR-krinkning, i forsta hand, ska gottgoras genom avhjilpande ar ett
viktigt memento. Det faktum att det finns tvi mojliga ansvarsgrunder —
SkL och EKMR - avseende samma omstindighet, medf6r siledes inte
nigon automatisk dubblering av skadestaindsméjligheterna. Sedan den
bristfilligt motiverade domen (frin miljodomstolen) vil féranlett ekono-
misk skadeersittning via 3:2 SkL, blev det en friga for sig huruvida — ut-
over denna gottgorelse — kravet pa effektivt rittsmedel dven inkluderar en
ritt till ideell skadeersittning. HD:s nekande svar pa denna friga marke-
rar, och forstirker, den av HD givna prioritetsordningen avseende remedier.
Aven om EKMR, enligt HD:s praxis, kan ges en sjilvstindig betydelse
som ansvarsgrund for ideell ersittning, betyder det inte att sadan parallell
anvindning av Sk och EKMR alltid 4r nédvindig. Eftersom rittsmed-
len avhjilpande, erkiinnande och ekonomisk kompensation redan ir av-
klarade (genom SkL), méste — enligt HD — ritten till gottgorelse for ide-
ell skada (genom EKMR) avgoras utifran “hur allvarlig krinkningen 4r”;
och i detta fall kunde inte den felaktiga tolkningen — av vilka juiceburkar
som enligt milj6reglerna ingar i dtervinningssystemet — anses som objek-
tivt krinkande. Tematiken kring férnedring, utsatthet etc (enligt HD:s
exemplifiering) 4r inte typisk vid berittelser om dndrad rittstillimpning
(i ett drende av formell, till skillnad fran privat eller kinslig, natur) inom
ramen for ett rittssystem, som skyddar just den enskildes mojlighet att
fa sina rittsliga drenden provade i flera instanser. Att det finns tvd moj-
liga ansvarsgrunder for en och samma situation innebir saledes inte, att
den enskilde alltid (eller ens ofta) ska fa tva olika ersittningsposter kom-
penserade genom skadestindskravet. Eller med andra ord, de utdkade
argumentativa mojligheterna kring de teman som diskuteras utifrin
"minskliga rittigheter”, kan inte alltid snabboversittas i ett krav pd en
ideell penningsumma. For det framtida diskussionsklimatet inom ritten
dr det en angelidgen uppgift att bevaka, att de skyddade intressen som
man talar om genom rittighetsterminologin verkligen virnas, men inte
kommersialiseras.
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5  Normalisering av skadestandens
beloppsnivéer

Om en EKMR-krinkning enligt ovan ir forhanden — och om den
ska kompenseras genom skadestind — uppkommer fragan, hur ersitt-
ningsbestimningen ska genomf6ras. Man kan inte alltid utifran Euro-
padomstolens praxis identifiera ndgra bindande eller ens klara riktlinjer
om summorna. Det ska dessutom anmirkas, att ersittningsnivierna i
Europadomstolen ofta dr mycket laga, vilket markerar att krinknings-
konstaterandet dr det primira remediet; den mest frekventa ersittningen
giller kostnader for talans forande.”# Den ordning som etablerats i svensk
praxis — och som 4ven influtit i lagstiftningsférslaget — r att man ankny-
ter till de ersintningsnivier som giller enligt krinkningsersitmingen vid
brott. Man kan siledes for en viss EKMR-krinkning, jimf6ra med vilken
nivi ett motsvarande allvarligt brott nar enligt 5:6 SkL; men eftersom de
detaljerade anvisningarna i 5:6 sillan passar pi EKMR-fall, fir man néja
sig med en allmin formulering avseende hinsyn till 6vertriddelsens (eller
krinkningens) “art och omstindigheterna i 6vrigt”.”> Genom anknyt-
ningen till krinkningsersittningen, fir man dock tillging till en jimfo-
relseoperation som fungerar i nationell ritt.

HD:s tidiga EKMR-praxis visade implicit denna normalisering av ska-
destandsnivéerna inom den nationella rittsmedelsuppsittningen, vilket
ofta innebar realiserade skadestindsnivéer pa procent- eller till och med
promilleniva jimfort med de initiala yrkandena (vilka siledes hirrorde
fran den ovan berorda tiden, dd EKMR retoriskt frambesvirjdes som en
revolutionerande kraft som pastods kunna skapa helt nya ansvarssituatio-
ner och fabulésa ersittningsnivéer).”® Genom NJA 20125 211 I-I] — som
dter handlade om artikel 6 och langdragna processer’” — gavs slutligen ett
klart och uttryckligt besked om att skadestindet idr ett nationellt ritts-
medel, att Europadomstolen ger staterna ett betydande utrymme att ut-
veckla ett rittsmedelssystem anpassat till de egna rittstraditionerna samt

74 Janis m fl, European Human Rights Law s 99 f.

75 SOU 2010:87 s 54, 400 ff och 477 f.

76 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 697 ff, for ett belysande fall
som pagick over en lang tidsperiod med flera delavgdranden — NJA 2003 s 217, NJA
2009 N 70 och NJA 2010 s 363 — och som slutade i en total ersittning pd promillenivd
jamfort med de ursprungliga yrkandena.

77" Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 716 ff och 732 ff, for
nirmare fallanalyser.
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att den svenska ordningen uppfyller kriterierna enligt artikel 13 och att
de svenska nivderna dirmed inte kan anses for liga. Vidare visade HD,
att vid konkret ersittningsbestimning bor jaimforelseakterna goras, sa att
de harmonierar med inhemsk praxis och allminna skadestindsrittsliga
principer. Dirmed tillbakavisades argumentet om koppling till diskrimi-
neringsritten och dess preventionspéslag; dylika diskrimineringsnira re-
sonemang kunde saledes ses som jimforelser med specialskadestindsrite
— till skillnad frin den pifordrade jimf6relsen med allmin skadestands-
ritt (varvid krinkningsersittningspraxisen, enligt ovan, ligger ndrmast till
hands). Vidare preciserade HD kravet pa normstyrd ersittningsbestiamning
(dvs att denna ska baseras pd omstindigheter som anges i domen) samt
gav — for just de lingsamma processernas del — besked om bedémning
utifrin savil tidsfakeorn (cirka 10 000 kr per ar av oskilig fordrojning)
som utifrdn en objektiverad krinkningsfaktor om typisk krinkningsupp-
levelse; det torde vara den senare typiserade krinkningsdelen som kan
anvindas for generella resonemang bortom just artikel 6 och dess tidsfak-
torer, varvid man f6r olika EKMR-krinkningar far s6ka konkretisera vil-
ken inverkan krinkningen har pa den drabbade och dennes livssituation.
HD markerar ocksd en minimigrins for vilka men och besvir som alls
kan foranleda skadestindskrav, varvid man anknyter till JK:s praxis om
att bara utge skadestind om skadan ir av en viss storleksordning, varvid
grinsen sitts vid 10 000 kr (dvs om krinkningsvirdet ir ldgre, ska inget
skadestind alls utgd).

6 Normalisering av retoriska
rittighetsgestaltningar

Den ovan skisserade ramen {or skadestdndsfragor inom EKMR-omridet
— och inom europeiseringens och den 6vergripande rittsdiskursens gebit
— dr, som just sades, en yttre ram for fragorna, inte det slutliga svaret. Vid
nationell tillimpning tillkommer ett antal rittsliga spérsmal, vilka ankny-
ter till klassiska skadestandsrittsliga problem och till den inhemska tradi-
tionen for riteskulturens och diskursens odlande. Med andra ord, dispen-
serar inte EKMR-aberopanden fran allt vad detaljanalys av detaljsporsmal
heter. Vid en rittslig prévning i inhemsk domstol aterstar alltid ett antal
juridiska fragor att 16sa, sedan man vil konstaterat att staten pa nigot sitt
kan sigas ha krinkt en individuell rittighet enligt konventionen.
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Pa samma sitt som ovan berdrts avseende “soft law”, med dess uni-
fiering och harmonisering, kan en risk foreligga att en alltfr generell
EKMR-retorik far distinktioner och differentieringar att férsvinna — med
stela och ibland oforutsedda resultat som f6ljd inom de nationella ar-
gumentationsstrukturerna. For om EKMR tillats att bli dberopad och
ge skadestind pd alltfor losa boliner, si kan man lika girna efterhand
nedmontera hela begreppsarsenalen avseende det allminnas ansvar. De
flesta krav mot det allminna gar ju att formulera — dtminstone vagt tema-
tisera — utifrin nagon av rittighetsartiklarna i EKMR. Alla kan ju i ndgon
mén alltid kinna sig — och sina rittigheter” — “krinkta” av myndighe-
terna, om de inte fir som de vill.”® Fér att undvika ironier kring "lappri
och pjoskiga I-landsproblem” och dylikt,”” bér vi jurister besinna, att
allt ont som drabbar en minniska inte 4r “samhillets fel”, 4ven om man
ofta retrospektivt kan ange att det intriffade hade kunnat undvikas om
den och den étgirden satts in — varvid man far beakta, att samhilleliga
ingrepp likasd kan innebira rittighetskrinkningar for individer.®® Savil
HD:s praxis som lagstiftningsforslagets krav pd pavisad krinkning enligt
Europadomstolens praxis visar ocksa, att man inte redan med en spréiklig
utformning av sin talan utifrin de ord som finns i artiklarna, kan kriva

78 Jfr Sterzel, Medborgaren och forvaltningen (Festskrift till Petrén s 139 ff, Stockholm
1984) s 177, som anfér att man vid diskussion av forbittringen av de enskildas ritts-
skydd, bér vara forsiktig med att "frammana just rittssikerhetssynpunkeer”; sirskilt av-
seende samhillsservice dir resurstillgingen ir relevant, skulle det kunna leda till onédiga
problem om medborgarna kom att "uppfatta det som en rittighet att f& sina krav tillgo-
dosedda”, varvid rutinmissiga éverklaganden skulle leda till "stora grupper av utsiktslosa
mél”. Jfr Bengtsson, Debattinligg om skadestind och minskliga rittigheter s 247, om de
problem som skulle uppstd om alla krav avseende "bristande respekt for egendom” och
liknande skulle ge ritt till skadestind. Jfr dven SOU 2010:87 s 305, om risken med att
uppmuntra till dberopanden av ett antal rittighetsregler.

7 Jfr Greer, The European Convention on Human Rights s 40, om diskussionen kring
att klagomdl till Europadomstolen stundtals avsett ytterst alldagliga situationer, langt
bortom omsorgen kring att motverka totalitarism, diktatur, folkmord etc som motiverade
konventionens fider; jfr dven Greer, a a s 55 ff och 165 ff, om utvecklingen frin efter-
krigstiden till det kalla krigets slut, inklusive diskussionen av ”myten om den individuella
rittvisan” jimfort med malet, att dtgirda de mest allvarliga bristerna i medlemsstaternas
uppfyllelse av dtagandena, dvs “den konstitutionella rittvisan”.

80 Se dven Graver, Bor alle krenkelser likestilles? (LoR 2009 s 374 ff) s 374 f, som varnar
for ett vagt och obestimt dberopande av rittigheter, och som dirmed férordar det stegvisa
utvecklandet av ett finmaskigt nit av avvigningar.
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att svensk domstol "férdragskonformt” omvandlar dessa tematiseringar
till ny gillande svensk ritt.®!

For att ta nagra enkla och overtydliga exempel: Anhériga till ndgon som
dott, kan inte kriva en nygestaltning av den nationella skadestindsrit-
tens principer for anhdrigersittning, bara genom att pa ytplanet tala i
termer av rdtten till liv’ (dvs artikel 2). Och var och en som anser sig
personligen krinkt eller utsatt, kan inte kriva att en inhemsk domstol
tillskapar en ny skadestindsritt, redan genom anforandet av "ritten till
privatliv’ (dvs artikel 8). Lika lite kan man tillita en person att utfora
handlingar eller vigra diverse alldagliga plikter, under dberopande av att
dessa 6nskemal i ndgon man kan aterforas pé en religios tro (dvs artikel
9); inte heller kan man generellt tillata brottsliga yttranden bara for att
de bygger pd en viss religion.’? Europadomstolen iakttar nimligen en
restriktiv tolkning av artikel 9, som endast ska skydda mot ingrepp i
vad som framstar som det centrala innehéllet i en Gvertygelse, eftersom
ménga annars skulle kunna hivda att den och den handlingen strider
mot personens samvete eller religion.® Man maste siledes undvika slut-
satsen, att varje individuell asike eller évertygelse kan tillbakaféras pa en
religion eller tro — eftersom inte alla handlingar som ar motiverade av
nagons tro uppfyller kriteriet pa utévande av religion.®

81 Se vidare van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights s 191 f, med exempel fran Europadomstolens praxis pa diverse fantasifulla — men
misslyckade — forsok att bygga upp klagomal avseende hivdade "fri- och rittigheter”. Jfr
dven Vedsted-Hansen, Menneskeretlige argumenter som spydspids eller tveegget svard?
(Festskrift till Dalberg-Larsen s 107 ff, Kebenhavn 2000) s 115 och 118 ff, om den reto-
riska uppfinningsrikedomen, men ocksa risken med att dylika tvivelaktiga krav — genom
Sverexponering — forsvagar normernas genomslag i nationell ritt. Se dven M B Andersen,
Debattinligg om skadestand och minskliga rittigheter (NJM 2011 Bd 15250 ff) s 250 f,
med ytterligare argument mot en expansiv rittighetsutveckling.

82 Jfr dock NJA 2005 s 805, dir en frikyrkopastor straffritt tillits anvinda ytterst grova,
nedsittande uttryck om homosexuella, emedan HD fann det “sannolikt” att Europa-
domstolen skulle anse en fillande brottmélsdom utgora en krinkning av EKMR — i och
med den inskrinkning en sidan dom skulle utgora f6r pastorns ritt act férkunna sin i
bibeln grundade uppfattning. Se Bull, P4 yttrandefrihetens yttersta gren (JT 2005-06
s 514 f) s 519 ff och 530 ff, f6r en balanserad analys av fallet, dir bland annat tolerans av
motbjudande uppfattningar och en ambition att s6ka nationellt gillande ritt dven utifrin
folkrittsligt bindande konventioner sitts som positiva virden, att vigas mot en utging
som gir emot den i landet uttryckea politiska ambitionen.

85 Se Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 417 f.

84 Se vidare van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Hu-
man Rights s 759 f och 762 f; Enkvist, Religionsfrihetens rittsliga ramar (Uppsala 2013)
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Inte sillan méter man — dtminstone som forsok i partsinlagor — abe-
ropanden av EKMR i diverse timligen perifera och mirkliga samman-
hang. Ingen ska forvisso klanka pé sakforare, darfor att de soker prova
alla mojligheter for sina klienters rikning; men i lingden torde ett alltfor
oseriost eller chansartat begagnande av EKMR i alla upptinkliga sam-
manhang, kunna sprida en viss negativ klang av standardiserad fraseologi
utan allvarlig innebord. Och det, om nagot, kan ge den viktiga kon-
ventionen en ogynnsam argumentativ barlast, att vara nagot som tas till
da man egentligen saknar goda rittsgrunder. Om de minskliga fri- och
rittigheterna blott skulle bli en till intet forpliktande ordvindning, kan
hela konventionen komma i vanrykte som ett krimarargument bland
rittshaverister; lika allvarligt vore det om det visentliga minniskoritts-
skyddet drunknade i ett "petitessrytteri”. Darfor dr det enormt viktigt, att
odlandet av denna rittskultur skots utan alltfér mycket tomt munvider
i ogjorda drenden.

Fran de allra senaste aren kan ges foljande exempel, pd att HD inte
godtar diverse retoriska eller formella toppridanden pa EKMR-artiklar
sisom materiella krinkningar. Fallet NJA 2010 s 112 gillde bristande
kommunikation med granne i ett bygglovsirende;*> detta formella fel
korrigerades efter 6verklagande, varpa grannen likvil inte fick sin vilja
igenom avseende att hindra bygglovet. Skadestindsmalet avsdg darefter
processkostnaderna, men i den delen ansdgs ingen culpa kunna pévisas.
Utéver detta sporsmal — som kan hanteras av 3:2 SKL — aberopades dven
EKMR, nimligen forsta tilliggsprotokollet om egendomsskyddet. Men
detta materiella skydd tor iganderitten kunde inte tilligga nagot relevant
argument, till stéd for att den formella kommunikationsfrigan skulle ha
inneburit en krinkning. Egendomsskyddet kan, kort sagt, inte forindra
den materiella utgingen av ett mél, bara ddrfor att tvistefragan pd ni-
got sitt beror en egendom (vilket tdmligen manga tvister gor). For att

s 101 ff, 112 ff och 261 f. Se dven Fahlbeck, Bed och arbeta (Malmé 2011) s 139 ff och
181 ff; dens, Ora et labora — om religionsfrihet i arbetslivet (TR 2002 s 467 ff) s 509 ff
och 547, om religionsfrihetens sambands- eller anknytningsrekvisit, som medfér att den
religidsa tron i sig skyddas starkt, men att religiosa manifestationer och beteenden har ett
nistan obefinligt skydd. Jfr vidare Strémberg, Hidiska tankar om religionsfriheten (Vira
rittigheter V s 82 ff, Stockholm 2007) s 84 £, om grinser for friheten att foreta vad man
kan kalla troshandlingar: "En méttl8s religionsfrihet skulle upphiva sig sjilv och urarta
till ett krig mellan olika riktningar.”

8 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 686 ff, for en nirmare

fallanalys.
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bygga upp en 6vertygande krinkningsberittelse krivs en stérre portion
av krinkningsrelevans.

Aven i NJA 2013 s 1055 underkinde HD en EKMR-argumentation,
dir ett formellt fel saknade krinkningsrelevans — och dér det salunda dbe-
ropade privatlivsskyddet (artikel 8) inte kunde anses materiellt krinke.%
Fallet handlar om en man som blev omhindertagen i berusat tillstind;
dirmed maste polisen sinda en rapport till socialnamnden. Och i denna
rapport forekom ett formellt fel, genom att polisen skrev att mannen
“gjort sig skyldig” till misshandel mot en taxichauffor; eftersom rap-
porten skrevs morgonen efter det sena kvillsingripandet, hade (givetvis)
ingen rittegang forevarit dir mannen fillts till ansvar — varfor en korreke
formulering borde ha haft lydelsen "anmilts for” eller ”"misstinks for”
misshandel. Mannen stimde staten pa 100 000 kr i ideellt skadestind,
under dberopande av artikel 6.2 EKMR (da formuleringen hivdades sta
i strid med oskyldighetspresumtionen) och artikel 8 (emedan hans per-
sonliga integritet krinkts, dd rapporten angavs ha varit en bidragande
orsak till de umgingesinskrinkningar som blev foljden). HD ansig dock
att den formellt felaktiga uppgiften “inte varit dgnad att inverka pa den
straffrittsliga beddmningen” av vad mannen anklagades for; ej heller an-
sags uppgiften ha "varit 4gnad att inverka pa domstolarnas bedémning
i mélen rérande hans barn”. Tematiken om rittslig kvalificering ir, som
framgate, vikeig vid diskussion av samtliga integritetsfrigor. Eftersom
alla virnar sin integritet — och numera girna kinner sig (eller formulerar
sig sisom) krinkta — maste den juridiska responsen pé dylika personliga
upplevelser vara, att vi uppstiller objektiverande och kvalificerande be-
domningskriterier. Krinkning av integritet — liksom privatliv etc enligt
EKMR - forutsitter alltid en riteslig avvigningsoperation, ddr man gir
fran privat upplevelse (eller dberopande av formellt fel etc) till de kva-
lificerade situationer av atgirder respektive verkningar, vilka motiverar
rittsliga foljder (exempelvis skadestind). Krinkningsuttryck och rittig-
hetsformuleringar i all 4ra, men HD signalerar likvil, att man med dessa
redskap inte kan omvandla alla olyckliga formuleringar och formella fel
till skadestindskrav. Det ideella maste — i dubbel mening — diskuteras pa
ett mer kvalificerat sitt.

86 Se vidare H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestdndsritten, kapitel 5, fér en nir-
mare fallanalys.
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7 Enhetlig rittspolitisk strivan respektive
pluralistisk ratesdiskurs

Skadestandsritten 4r onekligen ett viktigt forum for att fainga upp och
virdera etiska frigor (i vid bemirkelse), som samhills- och idéutveck-
lingen stindigt nygestaltar.?” Rittens — och domstolarnas — roll i sam-
hillet kan numera sigas inrymma dven en rittspolitisk funktion.®® Den
ovan ofta berdrda rittsliga aktivismen just pa fri- och rittighetsomradet r
ett exempel péd detta; genom att vicka talan i ett EKMR-mal kan parten
— och kanske framforallt ombudet — starta eller bidra till en debatt. Ett
omtalat fall kan generera savil medial som rittslig diskussion, vilket kan
paverka andra medborgare, myndigheter ... och lagstiftaren. I en sadan
situation kan det till och med stundtals vara mindre viktigt att vinna det
enskilda maélet, eftersom ett uppmirksammat processuellt nederlag kan
vara den behovliga grogrunden for igangsittande av en lagstiftningspro-
cess.®?

Och dven om den ”politiskt korrekta” responsen pé ytplanet ofta kan
besta i ett bejakande av ersittning, ir det inte nédvindigt att detta svar
ocksd sammanfaller med vad som ir "etiske riktigt” eller "rdteslige raet”.
Skadestindsritten lir till och med fungera bittre som virdemitare, for
det fall olika svar kan ges pa olika frigor. Losningen att skadestandsrit-
ten skulle bli ett processmaskineri, som goder en industri av lycksokande
ideella skadestindskrivande (respektive deras ombud) ir inte att fore-

8 H Andersson, Rittspolitiskt inkorreke — en bra bérjan (Vinbok till Saldeen s 25 ff,
Uppsala 2003) s 25 ff och 37 ff; Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 103 ff.

8 Se Lindblom, Sena uppsatser (Stockholm 2006) s 301 ff och 304 ff, om att processens
funktioner — utdver allmint och enskilt genomslag for den materiella lagstiftningen, kon-
troll av lagstiftande makt samt rittsskapande — dven fornyats med bland annat deltagar-
perspektiv och den nu aktuella ritespolitiska funktionen; jfr dven Lindblom, Grupptalan
i Sverige (Stockholm 2008) s 172 ff och 176 fI. Se vidare Lindblom, Progressiv process
(Uppsala 2000) s 52 ff och 58 ff, om processens olika funktioner och deras interaktion.
Jfr dven Graver, Juss, politikk og dommeraktivisme i en flytende europeisk rettsorden
(Festskrift till Fleischer s 203 ff, Oslo 2006) s 203 f och 213 ff, om méjligheter respektive
problem med en allt starkare rittslig aktivism, som séker dvertyga resten av samhillet om
ett visst moraliske eller rittsligt ramverk.

8 Se vidare Lindblom, Sena uppsatser s 306, om denna “paradox of defeat”, di ett vil-
exponerat nederlag i den judiciella processen dkar trycket pa en kraftfull och bestdende
forindring genom legislativa medel; det kan till och med vara sa, att en seger i rittegingen
passiviserar lagstiftaren och debatten, vilket kan férsena mera effektiva lagstiftningsrefor-
mer, varfor man kan tala om en "paradox of victory”.
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dra.?® Genom den nu skisserade argumentationsinventeringen,’ vill jag
nigot dimpa férvintningarna pi revolutionerande nyordningar inom
skadestdndsritten,”” och dessutom opponera mot den trend som av olika
anledningar — exempelvis ekonomiska skil hos sivil parter som ombud —
synes vilja likstilla "utveckling” med liran om den stindiga dterkomsten
av svaret “mer ersittning’. Klarligganden av negativa grinser dr minst
lika viktiga for skadestindsrittens utveckling.

Som ovan berdrts, kan EKMR stundom brukas som ett slags trumf i
diskussionen — dtminstone s linge en mer detaljgranskande argumen-
tationsanalys inte sitter in och provar birigheten av de allminna f6r-
fiktandena av EKMR. Problemen med de generella referenserna, ir atc
en timligen vid ram av myndighetsforeteelser — som individen inte 4r
n6jd med — kan tematiseras utifrain nigon EKMR-artikel. Men det ir
ett steg att gi frin dessa kirandetematiseringar, till att verkligen inom
rittsdiskursens ram konstatera en EKMR-6vertridelse. Dessutom ar det
dnnu ett steg, att frin overtridelsen gd vidare till ett skadestandskrav. Och
om skadestindsritt etablerats, tillkommer likvil de mer intrikata ritesliga
sporsméilen om ansvarets grins och om specificerade beridkningar och be-
démningar av ersittningsbelopp. Det ir givetvis helt naturligt, att den
enskilde medborgaren — med hjilp av sitt ombud — s lingt det gér soker
begagna sig av den trumf som EKMR kan ge, att tona ned de ritsliga
distinktionerna och differentieringarna. Men det ar ocksé naturligt — sna-
rast en maning, utmaning och uppmaning — att den kritiska rittsveten-
skapen registrerar dessa rittens detaljfrigor samt de tekniker och strategier
som diskursen nyttjar, vid gestaltning och legitimering av ritten och dess
16sningar hir och nu. Rittsvetenskapen har ett ansvar for frigorna i plu-
ralis, ej bara svaret i singularis.

Det dr i vart fall min uppfattning, att det vore enormt negativt om den
nordiska skadestandsritten borjade anta drag liknande dem som man
ibland diskuterar som en nidbild av en mer eller mindre ansatt ameri-
kansk skadestindsindustri. Det vore faktiskt att skapa rejila samhillspro-
blem, for det fall man skulle tillita att all missbeldtenhet med det ena och

% Jfr Cameron, Skadestind och Europakonventionen foér de minskliga rittigheterna
s 584, om att det sikert finns advokater vilka ser EKMR “som en slags [6nsam affirsid¢”,
men att flertalet sannolikt drivs av "rittspatos snarare 4n vinningssyfte”.

91 Se utférligare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 544-749.

92 Jfr dock Schultz, Nya argumentationslinjer i fsrmogenhetsritten — rittighetsargument
(SvJT 2011 5 989 fI) s 1016 ff, for funderingar kring, och forfiktanden av, en “rittighets-
revolution” och ett nytt “rittighetsparadigm”.
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andra, alltid skulle kunna snabboversittas i en penningsumma — sirskilt
om det ror sig om krav som ska kompensera diverse ideella, icke-ekono-
miska virden.”? Overhuvudtaget bor vi i Norden kritiskt dverviga, om
vi verkligen vill inf6ra nya punitiva element i skadestindsritten, med risk
for att rittsomradet blir ett osikert bihang till straffritten.”* Generellt
kan begrundas huruvida man dirvidlag géder en ideell kravmaskin, som
juristerna mihinda tappar styrseln 6ver. For hur skulle man i lingden
kunna uppritthalla ett system med begreppsliga och argumentativa tra-
ditioner, om ritten blott blev en kalkylapparat inom omradet for det
okalkylerbara?

Att inte d4 och da kunna sitta negativa grinser — eller att till och med,
tvirtom, standigt propagera for utvidgade skadestindsmojligheter —
medf6r inte bara att grinsfallen ersitts, utan att grinserna for en ekono-
miskt och virderingsmissigt funktionell skadestindsritt helt utraderas.”
Nu ska man forvisso inte méla den lede pé viggen — och alla dessa risker
har ju inte endast med EKMR att gora. Men det kan vara virt att stimma
i bicken och mota Olle i grind. For som noterats ovan, finns i detta
tidiga skede av nationell EKMR-skadestindsritt vissa tendenser till ned-
toning av de rittsliga detaljfrigorna. HD har dock redan bérjat etablera
en mer normaliserande rittslig — istillet for parternas, av forstieliga skal,
rittspolitiska skadestandsfrimjande — betoning av specifika skadestinds-
rttsliga frigor och begrepp. Och lagstiftningsutredningen har inordnat
dessa fragor i skadestindslagens struktur. Dirfor finns forutsdteningar, att
den framtida utvecklingen av den nationella EKMR-skadestdndsritten
kan uppvisa alltfler specificerade verktyg, som ger argument bade f6r och
emot utddmande av skadestind.

%% Jfr Kleineman, Skadestindsrittens tillvixt — ett samhillsproblem eller en rittvisefraga?
(SvJT 2003 s 319 fI) s 323 ff och 331 ff; jfr dven Larsson/van der Sluijs, Eviga frigor
inom skadestinds- och férsikringsrite (JT Jubileumshifte 2007 s 54 ff) s 69 f. Se dven
Syse, Om erstatningsadvokaters moral og noko attitt (LoR 2000 s 175 ff), passim, fér en
liknande debatt i norsk ritt.

% Jfr T Andersson, Rittsskyddsprincipen s 90, om att inte heller EU-ritten stiller nigot
krav pa att nationell skadestandsritt innehdller punitiva skadestind, utan endast kriver
att for det fall denna skadestandstyp 4r erkind nationellt, ska dylik ersittning dven utga
vid brott mot EU-ritten; jfr aa's 83 ff och 189 fI, om det generella kravet att nationella
sanktioner ska vara effektiva, proportionella och avhillande. Jfr Wahl, Konkurrensskada
s 152 ff, om punitiva, multiplicerade skadestind enligt den amerikanska modellen.

% Se vidare H Andersson, Likhetsargumentation — analogi och metamorfos (Festskrift

tll Frindberg s 13 ff, Uppsala 2003) s 35 ff.
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Ovan har ofta berittelserna — de stora och sma — artikulerats, och med
detta narratologiska perspektiv kan beredvilligt hivdas, att diskurserna
och sprikspelen ir allt vi har. Dirfor bor de odlas vil. Och inom ritts-
vetenskapen kan en konstruktiv idé vara, att genomfora ndrlisningar av
den materiella rittens sma detaljerade tekniker och resonemangsmainster,
vilka dr giltiga just hir och nu sisom konstitutiva element i rittens legi-
timering och fortbildning. Diskursen finns och vi kan bejaka eller mota
argumenten, men vi kan ocksd ta diskursens diskursiva egenskaper pa
allvar — och inrikta vir undersékande blick pa rittens gestaltande tema-
tiseringar och strategier. Det handlar dirvidlag om en kritisk nirldsning
av den materiella juridiken med nya redskap. Istillet f6r att normative
predika — ofta utefter parollen "Mer och hogre skadestind at alla” — foror-
das ddrfor, att rittsteoretiskt teoretisera och detaljavlisa distinktioner och
differentieringar i den utveckling som faktiske 4r pa gang. Forindringens
vindar kan da till och med avlisas lite i forvig, vilket en rittslig diskurs-
analys gjdnar pa. Och att EKMR kommer att vara en vital komponent i
rittsutvecklingen ir, som torde ha framgatt, stillt utom allt tvivel.
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