Hikan Andersson

RF och ersittningsritten

Normaliserande och konkretiserande moten
mellan rittsomraden

1  Inledning — normal diskursutveckling
eller sensationellt paradigmskifte

En mingd foérhallningssitt till ritten och dess bedrivande ir tinkbara;
ja rentutav 6nskade, frin en pluralistisk utgdngspunke, for att diskur-
sens deltagare ska fa si manga mojliga tolkningsansatser som mojligt.
En sadan bredd i diskussionsutrymmet ir tjanlig for att de juridiska fra-
gorna — och svaren (eller snarare responserna) — ska kunna modifieras,
overvigas och stindigt foranleda nya konkreta resonemang. Nir fall med
nyhetsvirde dyker upp, kan siledes varierande receptionsramar iakttas.
En linje kan vara att generalisera ett allmint och girna stort nyhetsbud-
skap (kanske till och med hivda ett paradigmskifte), medan en annan
linje kan s6ka specificera och sirskilja hur nya fragment sitts in i, och
paverkar, den ridande diskursen (varvid nyanseringar och en stegvis evo-
lution framlyfts, snarare 4n revolution etc). Alternativen kan liknas vid
att stilla sig mitt i solskenet for att undvika skuggornas alla schatteringar
(men istéllet riskera att bli brind och uttorkad), eller att uppsoka nattens
eftertinksamma dunkel for att kyligt bearbeta dagsskérden.

Som rittsvetenskapare med en diskursavlisande metodinriktning, har
just jag mer en dragning at det senare alternativet. Det forra alternativet
kan foredras av den som aktivt vill verka f6r en viss linje — f6r dé favori-
seras alltid enklare och rakare budskap. Nir det giller det allménnas ska-
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destindsansvar kan noteras, att en dylik rdttsaktivistisk stil idag forekom-
mer, exempelvis med avseende pa anvindningen av Europakonventionen
(EKRM) och Regeringsformen (RF).! En allmint formulerad tes med
bred tillimpning pi ménga fall kan p4 ett framgangsrike sitt anvindas vid
processer och debatter, just genom att detaljrekvisit, konkretiseringar och
vigandet av motstiende rittsliga hinsyn inte behover skymma blicken.
Och det dr gott s, i sitt sammanhang; dvs f6r partsombud och rittspoli-
tiska vigrojare for en ny ordning ir det fullt legitimt med en generaliserad
och forenklad bild av en rittsfriga eller ett rittsomrade. Exempelvis 4r en
enkel slogan av typen "RF (eller EKMR) ger alltid ritt till skadestind vid
overtridelse” — dessutom girna "med hoga ideella ersdttningsbelopp” —
klart mer retoriskt gingbar 4n det balanserande och problematiserande
budskapet "RF (eller EKMR) kan ingd som komponent i en stérre ritts-
lig avvigningsoperation som for vissa, genom rittslig kvalificering pavi-
sade, 6vertridelser och vissa foljder kan foranleda skadestand av varie-
rande storlek”.

For den allsidiga rittsliga diskussionen ir den senare specificerande och
problematiserande hallningen — dvs den rittsvetenskapliga linjen — trots
allt (atminstone enligt mitt synsitt) att foredra; givetvis kan man dérvid-
lag inte noja sig med den ovan exemplifierade tanken, att olika fall far
olika 18sningar — utan arbetet méste ocksé (borja) gé vidare med konkre-
tiseringar av olikheterna. Dirfor favoriserar jag, att dven inom omridet
for dessa regler, principer, argument och avvigningar av de foreteelser
som brukar benimnas "rittigheter” fortsitta penetrera de manga detalj-
frigornas odling, framfér att se en helt ny stor berittelse ta form.?

Det ir vildigt litt — men didrmed rittsvetenskapligt osofistikerat — att
betrakta varje tillkommande nyansering av ett rittsomrade som ndgot
enormt omvilvande, varvid man viljer att kritiske forkasta eller lovpri-

! Se vidare om detta fenomen, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten (Upp-
sala 2013) s 552, 618, 653 f och 746 ff; Schultz, Skadestdndsritten i de minskliga rit-
tigheternas tjdnst (JT 2007-08) s 142; Strommer, Betydelsen av mobiliserande strukeurer
for fri- och rittigheter (Vdra rittigheter V, Minnesskrift Petrén, Stockholm 2007) s 208 ff;
Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt (Helsingfors 2001) s 134 ff och 186 ff.

2 Man kan jimfdra tv4 idealtypiska motsatser i forhallander till rittighetsfenomenet,
nidmligen ett bejakande av en rittssystematisk rittighetsrevolution eller en aterhillsam
linje med forordande av undersdkningar av innehéllet och konsekvenserna. For det forra
betraktelsesittet, se Schultz, Nya argumentationslinjer i formégenhetsritten — rittighets-
argument (Sv]JT 2011) s 989 ff; for det senare, se Bengtsson, Vad skulle ett utvidgat rit-
tighetsansvar innebira? (JP 2013) s 137 ff.
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sande bejaka den generaliserande tolkningen av fenomenet. Det blir den
okunniges, respektive nybérjarens,” privilegium att dirvidlag férkunna,
att ett paradigmskifte intriffat och att man nu kan faststilla den nya all-
minna principen etc, som pé ett enhetligt sitt ska vigleda vid all pro-
blemlésning.*

Nedan kommer den metodiska diskursaviisningen att demonstreras
just med avseende pa differentieringen av fragestillningen om RF:s plats
inom ersittningsritten. Varen 2014 avgjorde Hogsta domstolen tva mal
— NJA 2014 s 323 om medborgarskapsforlust och NJA 2014 s 332 om
radighetsinkrinkning — dir RF forekom som positivt stod for ersitt-
ningsutdémande. Detta var en nyhet, eftersom RF tidigare inte anvints
i sidana sammanhang. Frigan blir di vilken gestaltning av denna ny-
het som kan ge mest produktivt stéd for framtida fall. Enligt ovan kan
en aktivistisk reformatorisk (eller revolutionerande) retorik soka en si
bred applicering som méjligt, varvid generaliseringen av “6vertridelse
av RF” skulle kunna éppna for ersittningskrav i atskilliga fall;> dvs ju
snivare fragestillning och ju firre avvigande rekvisit att dverviga, desto
storre tickningsomrade. Nedan ska istillet den rittsvetenskapliga analy-
sen inriktas pa den differentierande viven av olikartade argument, som
kan producera en stérre mangfald av (dirmed) just olikartade l6sningar
— béde positiva och negativa — och pé sa sitt ge upphov till fortsatta
diskussioner och utvecklingar; dvs ju fler parametrar for de ritesliga reso-
nemangen, desto mindre tickningsomréde for en allmin tes.

Men dirigenom ges ocksa desto stdrre potential, att utstaka de specifice-
rande fallsituationernas specifika argument och legitimeringsstruktur. Det
handlar inte om sista ordet i friga om REF:s betydelse inom ersittningsrit-
ten; tvirtom 4r syftet att Oppna for en fortsatt variationsrik diskussion.

3 Och sasom universitetslirare har man forvisso en enorm — kirleksfull och 6msint — to-
lerans gentemot var underbara kader av 20-dringar, som i sillspord lycka skidar sin egen
lyskraft och alla de férborgade sanningar som dirigenom kommer i dagen. Sa fantastiskt
det maste kinnas, att vara den utvalda som intligen uppfinner hjulet — ater, ter och
aterigen.

4 Jfr H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 56, angdende att om man odlar
idealet med eftertinksam diskursavlisning, blir man girna skeptisk vid tal om att para-
digmskiften pldtsligt intriffat, eftersom det vid nirmare analys oftast snarare handlar om
ytfenomen — "eller upphovsmannens egen rittspolitiska 6nskan om en forindring ... som
omsitts i ett psykotiskt imperativ, att det astundade redan intriffat”.

> Jfr Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? (SvJT 2011) s 625, om ris-
ken f6r 6kad bendgenhet att framstilla ”tvivelaktiga krav pa grund av pastddda rittighets-
krinkningar”.
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Meningen med det seriésa rittsvetenskapliga samtalet dr alltid att det ska
fortsitta — inte avstanna eller avslutas genom en stor (tom) allmingiltig
tes. Fran min rittsvetenskapliga horisont menar jag, att denna differen-
tierande inriktning ocksé ger det praktiska rittslivet bista mojliga vigled-
ning och uppslag, for att i mangfalden av varierande sakomstindigheter
soka (och finna) stindigt nya och nyanserande argument som preciserar
och driver ritten framat; det 4r svért att tro pa den falska "férenkling”
som blott bestir i att man bygger modeller utifrin de (frin borjan re-
dan firdiga och vedertagna) minsta gemensamma nimnarna i ett storre
komplex — det finns nimligen inget s praktiskt som en god teori (och en
vilutvecklad metod).

Artikeln har foljande disposition. Efter denna (1) metodiska inled-
ning, berdrs i korthet de (2) méten som vi alltoftare kan iaktta i ersitt-
ningsrittens grinsomriden. Direfter nirlises, enligt metoden ovan, de
tvdi HD-fallen frin 2014 om (3) medborgarskapsforlust och (4) radig-
hetsinskrinkning. Slutligen analyseras fallen och deras (5) potential for
framtida utveckling utifrin ndgra argumentativa parametrar, som kan
framletas ur fallen och deras moten med den ersittningsrittsliga miljon.

2 Moten — ersittningsrittens intag pd
konstitutionens omréide respektive
konstitutionaliseringen av ersittningsritten

Det ir en ofta pdpekad foreteelse, att grinsen mellan civilritt och offent-
lig rite allemer luckras upp.® Beroende pa frin vilket hill man iakttar
fenomenet, kan man tematisera hur konstitutionella spérsmal paverkar
diskussionen av civila relationer eller hur civila ansprak kan géras gillande
inom omridet for det offentliga ramverket. Négot stillningstagande till
prioritetsfrigan behover knappast goras — det ricker att iaktta interak-
tionen och dirmed studera de konkreta verkningarna. Det ir nimligen

¢ Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 339 ff; dens, Myndig-
hetsansvarets frinderliga kontextualisering (Festskrift Marcusson, Uppsala 2013) s 1 ff,
om diskursmiljons omvandling i motet mellan dessa tvé rittsomraden. Se dven Madell,
Det allmiéinna som avtalspart (Stockholm 1998) s 41 ff; Marcusson, Offentlig forvalt-
ning utanfér myndighetsomradet (Uppsala 1989) s 49 f. Jfr Wilhelmsson, Senmodern
ansvarsritt s 55 ff, 58 ff och 164 fI, om konsekvenserna av marknadsorienteringen inom

det offentliga.
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knappast sa, att den ena av dessa poler gar in och dikterar villkoren f6r
den andra, utan det handlar mer om att inventera gingbara resonemang
i en vidare ram. Frin den juridiska argumentationens perspektiv, handlar
det dirmed inte om négra revolutionerande omdaningar; istillet ser man,
att det inom den stora mangfalden av paverkande faktorer gér att urskilja
innu en komponent.”

Forslagsvis kan man ta ersdttningsritten som exempel pd nu berort
fenomen (och med ordvalet "ersittningsritt” betonas hir det vidare fil-
tet av skadestdndsritt, forsikringsritt, socialforsikring och andra ersitt-
ningsordningar — varvid de senare kan inbegripa expropriationsersittning
och liknande former av ersittning vid offentliga ingrepp).® Jurister som
linge varit verksamma inom detta omréde, 4r medvetna om att argument
for och emot en viss talan kan s6kas pa en mingd nivéer, och att man ald-
rig entydigt kan definiera den enda enkla utslagsgivande grundnormen.
Intresset riktas istillet mot det méngfacetterade spelet av — stundtals mot-
stridiga — dndamalssynpunkter och principer, som méste konkretiseras
ned till det enskilda fallets faktuella forutsiteningar. Det dr uppenbart,
att man i en dylik pluralistisk riittskéllekontext dven — for vissa konkreta
fallomstindigheter — kan nyttja killmaterial frin den offentliga rittens
omrade. Som ett enkelt typfall kan nimnas, att culpavirderingen avse-
ende en myndighets agerande paverkas av de forinderliga forvaltnings-
rittsliga kraven pd service, hanteringsrutiner och overhuvudraget ”god
forvaltning” (det sist citerade begreppet framgar till och med av EU:s
rittighetsstadga, och kan didrmed — om man sa vill — formuleras som en
minsklig rittighet).” Ytterligare exempel dr konkretionen av de krav
pa skyddade positioner for enskilda som ges av EKMR, utifrin de kon-

ventionsartiklar som benidmns just minskliga fri- och rittigheter. Den

7 Angdende att den “diversifierade” ritten bittre (in den “enhetliga”) beskriver ett his-
toriskt normallige, se vidare Sunnqvist, Konstitutionellt kritiskt démande (Stockholm
2014) s 60 ff och 1040 ff.

8 Se om denna breda imnesbestimning, M Carlsson, Arbetsskada (Stockholm 2008)
s 30 fI, 44 fI och 84 ff; Hellner, Ersittningsritt (Svensk ritt i omvandling, Stockholm
1976) s 169 f; Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem (Stockholm 1990) s 15 ff,
21 ff, 57 ff och 235 ff.

9 Se vidare Marcusson, Den goda férvaltningen — en minsklig rittighet i vilfirdsstaten?
(NAT 2012) s 97 ff, for en givande diskussion av begreppet och dess status. Se vidare
Reichel, God forvaltning i EU och Sverige (Stockholm 2006) s 259 ff, 265 ff, 288 ff,
339 I, 455 ff och 490 I, for en ingdende behandling av principen om god férvaltning

samt olika kriterier och bedomningsmekanismer.
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standard som genom alla dessa killfragment kan framletas f6r en specifik
tillimpningssituation, paverkar den ersittningsrittsliga argumentationen
— pa samma sitt som en mingd andra ritsligt relevanta faktorer kring
sdvil den skadevéllande som skadelidande sidan i en tvist.!

Nir de offentligrittsliga, konstitutionella och MR-rittsliga influen-
serna — liksom alla andra paverkande rittskillefragment — vil sitts in i
specifika ritesliga (just nu ersittningsrittsliga) resonemang kring prak-
tiska tillimpningsfragor, ser man tydligare den konkretiserande interak-
tionen med &vriga juridiska killor och argumentationsstrukturer. Och
det 4r just i sidana konkreta moten som man bist kan uppskatta det
positiva virdet av dessa “nya” influenser — inte i de abstrakta referenserna
till nagra forment styrande rittigheter hogt uppe i den fina rittsliga him-
melen med de stora fina orden. Nir dessa varierande killstillen silunda
nyttjas i praktiska fall, blir man alltmer patagligt varse de manga finmas-
kiga avvigningarna och differentierade frigestillningarna, vilka stindigt
maste hanteras pd ett (som sagt) konkret och situationsavpassat sitt. P sa
vis far dagens entydigt vita ljus falla in genom nattens prisma, varigenom
hela firgskalan framtrider — och avslojar att det upplysta vita bara var en
enkel summering.'!

Kortfattat kan man siga, att i den konkreta analysen av konkreta
rittsproblem blir alla dessa konkreta killfragment — vare sig de kallas
argument, principer, regler, rittigheter eller rittvisekoncept — just vanlig
(och framforallt konkret) juridik. Alltsa vanlig, hederlig, riktig (aterigen
konkret) juridik — istillet for naturrittsliga fantasier, banala praktikfor-
enklingar, abstrakta begreppsbestimningar eller harklyvande strider om
pavens skigg (bestidende i det eller det rittvisekonceptet etc). Och det
dr gott nog sa, for det dr forst nir de allminna ldrosatserna faktiske blir
patagliga och anvindbara som de betyder nagot. D4 ser man hur detta
mote mellan ersittningsritt och konstitutionell ritt stegvis utstakar ett
allt tydligare ndtverk, utan att dirmed utgéra nagon revolutionerande
verksamhet (en vis man myntade uttrycket, att all god juridisk utveckling
handlar om evolution, aldrig revolution).

19 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 544 ff.

' Notera vad som ovan, avsnitt 1, anfordes om “falskt praktiska” och entydiga model-
ler, som egentligen bara ir den ointressanta minsta gemensamma nimnaren — nir vil
alla specifikt péverkande faktorer bortsuddats. Utifrin diskursens perspektiv, avseende
forutsittningarna for act samtalet ska kunna vidareutvecklas pluralistiske, 4r denna en-
tydighetspraktikabilitet blott det vita brus som forkunnar att diskursens deltagare inte
befinner sig pa samma véglingd.
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Som exempel pa denna interaktion kan tas tvd domar frin Hogsta
domstolen, varvid RF kom att inga som element i det ersittningsrittsliga
resonemanget. Det ena mélet (NJA 2014 s 323) gav beskedet, att dvertri-
delse av RF:s skydd for medborgarskap kunde foranleda skadestindskrav
avseende ideell ersittning utan sirskilt lagstod; domen visar hur en ska-
destandsrittslig ansvarsgrund kan etableras i en specifik situation, dd en
allvarlig 6vertridelse av konstitutionen gett patagliga verkningar fér den
enskilde avseende grundliggande forutsittningar for demokratins ut-
ovande. Det andra malet (NJA 2014 s 332) ir inte lika nyskapande, i det
att ingen ansvarsgrund etableras (och malet handlar inte heller om ska-
destand, utan om ersittning vid offentliga ingrepp); budskapet ir istillet
att RF:s krav pa ersittningsreglering vid markanvindningsinskrinkning
innebir, att vid bristande reglering far motsvarande proportionalitets-
bedémning goras i det enskilda fallet.

3  Medborgarskapsforlust och 2:7 RF
(NJA 2014 s 323)

3.1 Bakgrund — medborgarskap som en grundférut-
sittning for deltagande i demokratin

I all korthet handlar malet om den unge mannen X, som oriktigt blev
frintagen sitt svenska medborgarskap. Han hade fotts inom iktenskap
dir mannen var svensk, varfor han redan frin fodseln erholl svenskt med-
borgarskap. Da en tingsritt lingt senare i ett civilmal forklarade, att man-
nen inte var far till X, kom skattemyndigheten att registrera honom som
medborgare i Storbritannien (dir modern var medborgare). Efter 6ver-
klagande upphivde (davarande) Regeringsritten detta beslut; men under
Jfyra och ett halvt dr var X siledes frintagen sitt svenska medborgarskap.
Denna tidsperiod infoll di X var i 18-22-drsildern, och han framhéll att
han under denna tid betagits méjligheten, att gora militirgdnst och att
vilja polisyrket; vidare hade han inte kunnat résta i ett riksdagsval och en
folkomrostning.

Enligt 2:7 RF giller att "ingen svensk medborgare som ir eller har varit
bosatt i riket fir frintas sitt medborgarskap”.!? Vissa av fri- och rittighe-

12-Om det bakomliggande skyddssyftet, att hindra att obekvima personer tystas genom
att utvisas, se vidare Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar (Stockholm 2010)
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terna i andra kapitlet RF kan, jamlikt 2:20, begrinsas genom lag; dit hor
dock inte medborgarskapsskyddet i 2:7 — denna ritt klassificeras dirmed
sasom “absolut”.!> HD betonar denna absoluta karaktir hos medbor-
garskapsritten; vidare sitts medborgarskapet in i RF-kontexten sisom
grunden for folkstyret. Man kan dirvidlag notera, att HD tematiserar
demokratins maktaspekter utifran tva olika stotriktningar. Dels anfors att
medborgarskapet utgdr “den grundliggande forutsittningen” for att delta
i val till riksdagen och dirmed mojligheten att *pdverka hur den offent-
liga makten ska utovas” av de folkvalda.'* Dels sitts medborgarskapet in
som ”forutsitining for sidana offentliga anstillningar” som utgdr de mest
patagliga delarna av "statens maktutovning”, sisom polis- och domaryrke-
na."” Den forsta aspekten kan analyseras sdsom méjligheterna att paverka
makten, medan den andra avser moéjligheterna att sjilv utéva make; bada
dessa maktens riktningar — paverkan uppat och utévande nedit — kopplas
saledes till medborgarskapet.

Genom denna dubbelriktade maktbeskrivning, gestaltar siledes HD
vikten av medborgarskapet och dess nira koppling till grundforutsice-
ningarna for demokratin.!® ' Efter denna inramning inom konstitutio-

s 79; Eka/Hirschfeldt/Jermsten/Svahn Starrsjd, Regeringsformen — med kommentarer
(Stockholm 2012) s 86 f; Holmberg/Stjernquist/Isberg/Eliason/Regner, Grundlagarna
(3 uppl, Stockholm 2012) s 118. Jfr dven prop 2009/10:80 s 149 f och 250, om betydel-
sen av den 6kade acceptansen f6r dubbelt medborgarskap.

13 Se vidare Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 97 ff; Eka m fl, Regerings-
formen — med kommentarer s 53 f och 145 ff, om de absoluta respektive begrinsnings-
bara rittigheterna.

14 Notera att i denna artikel 4r alla kursiverade stillen med omgivande citationstecken
direkea citat frin de tvd HD-domarna (medan évriga kursiveringar anger huvudord for
framstillningens disposition).

15 Aven om antalet lagstadgade krav pa svenskt medborgarskap for vissa befattningar
minskat, finns fortfarande ett antal sidana tjinster. Se vidare Eka m fl, Regeringsformen
— med kommentarer s 230, 457 ff och 489 ff; Holmberg m fl, Grundlagarna s 194 ff.

16 En av de allra mest grundliggande principerna for RF ir folksuveriniteten, och den
utdvas ytterst via den allmidnna och lika réstritten, vilken i sin tur tillkommer svensk
medborgare (vid val till riksdagen); dirmed aktualiseras flera centrala bestimmelser sam-
tidigt, nimligen 1:1, 2:7 och 3:4. Se vidare om dessa principer och deras samspel, Bull/
Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 20 f, 48 ff, 79 och 118; Holmberg m fl,
Grundlagarna s 50 ff och 232 ff.

17 Det kan idven nimnas att det, enligt 2:25 RE avseende andra in svenska medborgare
kan goras sirskilda begrinsningar i vissa rittigheter. Se vidare Eka m fl, Regeringsformen
— med kommentarer s 163 ff.
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nens kirnfriga,'® kan HD fortsitta resonemanget och dirvid ha med
sig argumentativt stod for att virdera 6vertridelsens och verkningarnas
allvar' — dvs virderingen av skadevéllarens och skadelidandes sida. Av-
seende dvertridelsen anfors, att den i det aktuella fallet ”bryzer mot den
grundliggande skyldigheten” i det ritwsliga forhillande som medborgar-
skapet utgdr; och betriffande verkningarna anférs, att dvertridelsen har
"skadeverkningar som inte liter sig virderas efter en allméin mattstock”.

Direfter inskjuts en passus om adressaten for den i malet tillimpliga
grundlagsbestimmelsen.”’ Aven om denna regel ”i forsta hand riktar sig
till lagstiftaren och myndigheter”, utgdr dvertridelsen ett sidant avsteg frin
statsskickets grunder, att den “dven bor kunna dberopas av den enskilde”
som grund for skadestandsskyldighet for staten. Av de citerade senten-
serna, ser man den bakomliggande prioriteringen. Starkast st6d for en
talan finns om regeln direkt kan aberopas for ritestillimpning i ett enskilt
fall, medan det krivs ytterligare kvalificeringar om den ir ett direktiv for
normgivningen (som sedan — givetvis — kommer att tillimpas i enskilda
fall). T just detta mal far man alltsd intolka, att denna kvalificering bestir
i de ovan berérda forhéllandena kring demokratikopplingen och dirav
allvaret i 6vertridelsen och verkningarna.

3.2 Etablerandet av ansvarsgrunden

Efter att ha askidliggjort medborgarskapet som en grundliggande forut-
sittning for demokratiskt deltagande — och genom att dirmed ha visat
att overtridelsen och verkningarna ir allvarliga i sadana fall — nar sa HD
till sjilva skadestindsfragan. Eftersom talan avsag ideellt skadestand, no-
teras forst den givna utgingspunkten i svensk ritt, nimligen att sarskilt
lagstdd krivs for utdémande av ideell ersittning;?! vidare konstateras,
att det saknas bestimmelser som ger en enskild ritt till sidan ersittning
vid dvertridelse av medborgarskapsregeln i 2:7 RE Dirpa kommer, i en
kort mening, den motivering som vinder pd huvudregeln i detta fall om
bestimmelsen i 2:7. ”En dvertriidelse av den bestimmelsen dr emellertid av
sddant slag atr overvigande skil talar for att ideellt skadestind ska kunna

18 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (1) avseende RF-bestimmelsens kvalitet.

19" Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (3) avseende RF-6vertridelsens och verk-
ningarnas allvar.

20" Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (2) avseende RF-bestimmelsens adressat.

21 Se vidare H Andersson, Ekonomisk-ideell skada (Festskrift Nygaard, Bergen 2002)
s 7 ff; Radetzki, Skadestandsberikning vid sakskada (2 uppl, Stockholm 2012) s 33 ff.
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domas ut av domstol.” Om man blott pd grundval av denna motivering
skulle formulera prejudikatvirdet och vigledningen for framtida ritestil-
limpning ... skulle man fi problem. Slutsatsen i sig 4r ju klart under-
motiverad, men for att forstd dess innebdrd maste man ldsa ihop dessa
summerande och allminna ord med — de mer konkreta — dandamalsskal
och prévningspunkter som tidigare presenterats i domen.

Till att borja med maste observeras, att domskilen inte generellt befat-
tar sig med “6vertridelse av RF”; vi kan inte frin denna dom sluta oss
till atc overtridelser av alla bestimmelser i RF — inte ens alla bestim-
melser i RF kapitel 2 — kan foranleda utdémande av ideellt skadestind
i domstol.??> Med “den bestimmelsen” (dvs i bestimd form) avses i do-
men medborgarskapsregeln i 2:7 RF; dven av referatrubriken kan utlisas,
att mélet handlar om ersittningsskyldighet for ”avregistrering av svenskt
medborgarskap” (och inom parentes i rubriken anges "jfr I kap. 1 § och
2 kap. 7 § regeringsformen”). Det dr just medborgarskapsskyddet som star
i fokus, varfor den anvisade “jimf6relsen” med 1:1 och 2:7 RF inte girna
kan tolkas som en total 6ppning for diverse RF-anknutna ersittningsan-
sprik. Nu kan givetvis domen inte heller, motsatsvis, tas till stod for att
bara 2:7 (men inga andra RE-bestimmelser) kan féranleda skadestinds-
krav. Den framtida utvecklingen fir visa vilka av RE:s regler — och vilka
arter av overtridelser och skadeverkningar — som kan fi samma skade-
standsrittsliga behandling.”> Vad som nu betonats ir siledes, att man
for denna framtida utveckling blir tvungen att fortsitta konkretisera de
kvalificeringar som kan motivera skadestand; man kan siledes inte noja
sig med en blank referens till att "6vertridelse av RF” principiellt skulle
ge sidan ritesfoljd. >

Om man enbart hade den citerade domskrivningen som tolknings-
underlag vid bedémning av framtida fall, skulle man vidare angiende
overtridelsens natur inte bli sirskilt vigledd av beskedet, att denna ska
vara “av sidant slag’ att skadestind ska kunna utdémas. Inte heller vid
utronandet av skilen for skadestind, kan man néja sig med att i det nya

22 Jfr dven Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten
(SvJT 2014) s 434 och 437 f, om det péfallande i att HD inte diskuterar méjligheten av
en allmin grundsats, utan att man velat ga forsiktigt fram.

2 Jfr Crafoord, Regeringsformens fri- och rittighetsskydd och skadestiand (SvJT 2009)
s 1063 och 1067 f, som utdver argumentation i det specifika drendet med medborgar-
skapsforlust (dir Crafoord var ombud f6r mannen X), dven diskuterar den Svergripande
fragan om ritt till skadestand vid krinkningar av rittigheterna (dvs i pluralis) i RE

24 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (1) avseende RF-bestimmelsens kvalitet.
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tallet soka ”gvervigande skal” for ideellt skadestand. Givetvis vore det rent
rittshaveristiskt nonsens, att i ett nytt fall — med referens till detta pre-
judikat — rakt ut i luften hivda en "generell princip om skadestand vid
RE-6vertridelser”, som direfter suppleras med att just detta nya fall dess-
utom ir av “sddant slag”, att ersittningsansvar kan motiveras av “6ver-
vigande skil”. For att verkligen tolka och soka en framtida tillimpning,
maste man fylla ut dessa summerande uttryck med konkreta avvigningar,
utifrin de tidigare i domen angivna utgangspunkterna (samt utifrin den
totala kontexten av de aktuella rittsomradena). Dirvidlag kan exempel-
vis det enskilda fallets seriositet och nira koppling till konstitutionens
grundférutsittningar bli anvindbara — och konkretionsvirdiga — teman
vid formulerandet av en talan.

Genom denna (ovan citerade) summerande skrivning — tolkningsvis
kopplad till de nimnda omstindigheterna avseende demokrati, 6vertri-
delse, verkningar, regelns direkta och indirekta adressat etc — 4r ansvaret
etablerat. Forvisso kunde HD ha varit 4n tydligare i att ange grunden.
Exempelvis kunde man ha nimnt, att man ju redan avseende EKMR
skapat en sadan ansvarsgrund (avseende ideell ersittning) for 6vertradel-
ser som kan vara mindre allvarliga 4n f6rlusten av denna absoluta ritt
till medborgarskap;?® dvs man kunde a fortiori ha anfért, att avseende
denna starkare demokratikoppling talar den redan inslagna vigen for en
fortsittning etc. Ett justitierdd anforde principiella betdnkligheter mot
att dylika diskrepanser ska foreligga — och ansdg dirmed att “synnerli-
gen goda skil” talar for ersittning — men framhall att det bor ankomma
pa lagstiftaren, att vidta atgirder for att tgirda saken, emedan det inte
finns “nagon allmin skadestindsrittslig princip eller nigon folkrittslig
forpliktelse som utgér stod for ett utvidgat rittighetsansvar”; i det sam-
manhanget skulle lagstiftaren vidare behova "ta stillning till de fragor av
principiell natur som uppkommer”.

De dubier som hir dskadliggors bor verkligen mana till eftertanke (pa
grund av bade synpunkternas tyngd i sig och att denna domare — JustR
Calissendorff — enligt min erfarenhet inte nyttjar sina sirskrivningar for
diverse privata uppvisningar, utan just for att markera vilbetinkta for-
nuftsskil med god forankring i killorna och den rittsliga systematiken).

% Se vidare om denna praxisutveckling och de principer den ger uttryck for, H An-
dersson, Ansvarsproblem i skadestdndsritten s 550 ff, 567 ff, 580 ff och 739 ff, med
dir angivna referenser. Se dven Cameron, Skadestind och Europakonventionen for de

minskliga rittigheterna (SvJT 20006) s 553 ff.
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Problemet med ett prejudikat for just medborgarskapsskyddet ir ju, att
man kan forvinta en flodvig av kravtestningar avseende olika regler i RE.
Maihinda hade dirfor en lagstiftningsutredning — eller atminstone en
betydligt mer underbyggd domsmotivering — kunnat ge en klarare bild
av vilka bestimmelser och rittigheter i RF som kan komma ifraga for
skadestindsmil.?® Under sidana férhillanden hade man kunnat utstaka
ett sikrare omride, med tydligare kvalificeringar av exempelvis de ovan
berérda 6vertridelsernas och verkningarnas natur.

Névil, nu hade forvisso det aktuella malet en sirpriglad forbindelse
till centrala rittsstatsforutsittningar for den enskilde, varfor utgingen ir
bade forsvarlig och limplig. Men eftersom HD verkligen inte — om man
nirliser de fallspecifika motiveringarna bakom den allminna satsen —
oppnat for nagot carte blanche avseende "RF-skadestindsritt”, fir man
vara beredd pa att — i viintan pd denna angeligna utredning och lagstift-
ning — i flera framtida fall fortsitta precisera och avgrinsa tillimpnings-
omradet.

3.3  Etablerandet av ersittningsbestimningen

Sedan ansvarsgrunden lagts (enligt ovan), gick HD &ver tdill fraigan om
ersittningsbestimningen. Nu kan man forvisso aldrig definiera och mita
(berakna) en ideell skada, utan sporsmalet handlar alltid om hur man ar-
gumentativt soker en lamplig ideell ersittning — trots att man alltsd egent-
ligen inte vet (exakt) vad det dr man ersitter.” Denna ambivalens inom
det ideella omridet fir man leva med; medvetenheten skirper emellertid
blicken for vilka jaimforelser (med andra ideella ersittningsbestimningar)
man kan goéra och vilka preciserande distinktioner som bér vara avgo-
rande i det konkreta fallet (respektive typfallet).

Generellt kan noteras, att ideell ersittningsbestimning ofta har en dub-
bel inriktning pa omstindigheter och argument, vilka kan placeras — och
dirmed konkretiseras — pa de tva parternas respektive sidor. Pi samma sitt
som ovan berdrdes avseende ansvarsgrunden, kan dirmed rittsliga tema-
tiseringar goras av overtridelsen (skadevillarperspektiv) och verkningarna

26 Jfr i samma rikening, Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skade-

standsritten s 432 och 438 f; se vidare dens, Skadestand vid brott mot regeringsformen?
s 607 ff och 626 I, for en oversikt av de (ménga) frigor och komplikationer som skulle
behéva dvervigas vid en lagstiftningsreform.

7 Se vidare H Andersson, Ekonomisk-ideell skada s 8 ff; dens, Skyddsindamal och adek-
vans (Uppsala 1993) s 297 f.

120



(skadelidandeperspektiv) *® Nagon ensidig, punitiv inriktning pa skadeval-
laren kan siledes inte rittfirdigas inom svensk skadestandsritt — men inte
heller en fri gestaltning av varje enskild skadelidandes personliga kinslor
och preferenser. En viss objektivering av utgingspunkterna méste darfor
genomf6ras. Om alltfér ménga individuella faktorer tas med i dessa ersitt-
ningsbestimningar, riskerar man en ostrukturerad praxis — och tangerar
dessutom det (enligt ovan) omajliga dilemmat, att “berikna” vad varje
”ideell skada” bestér i och vad den dr "vird” f6r summa.

Med avseende pé jaimforelseoperationen anfér HD, att man till detta
RF-fall inte direkt kan Gverfora normerna for ersittningsbestimning
avseende krinkningsersittning, diskrimineringsersittning eller ersitt-
ning vid EKMR-6vertridelse. Denna initialt markerade sirstillning 4r
intressant, eftersom HD i tidigare praxis framhivt, att krinkningsersitt-
ning enligt 2:3 SkL och ideell EKMR-ersittning har motsvarande syfte
och funktion®” — men att diremot diskrimineringsersittningens preven-
tiva funktion inte méjliggdr en jimférelse i EKMR-mal.*® Att inte gora
samma likstillande av denna RF-ersittning f6r medborgarskapsforlust,
miste ddrfor ses som en medveten markering av en unik ersitningsord-
ning, som ska utvecklas oberoende av de redan standardiserade mallarna.
Praxis om krinkningar som ersitts vid brott (2:3 SkL), diskriminering
och EKMR-6vertridelse kan alltsd inte direke appliceras — dtminstone
inte de (alltmer) stabiliserade tabellverk som kommit att tillimpas for
olika situationer. Antagligen har HD velat undvika framtida lasningar
vid summor som etablerats fér exempelvis lingsam process (dvs arsbe-
lopp), frihetsberévande, privatlivskrinkning etc vid EKMR-6vertridelse
— bland annat dirfor att dessa summor delvis 4r baserade pa europaritts-
liga killor.

Diremot gor man en koppling till grunderna f6r — men inte de spe-
cifika summorna avseende — ideell ersittningsbestimning Gverhuvud-
taget. Liksom vid alla former av ideell ersittning, bor dven i detta fall
utgangspunkten vara "en pd etiska och sociala virderingar baserad skons-

28 Se om denna metodiska dualism vid analys av skadestindsrittens méinga utslagsgi-
vande komponenter, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestdndsritten s 31 f; dens
Grinsproblem i skadestindsritten (Uppsala 2013) s 135 ff; dens, Skyddsindamal och
adekvans s 233 ff.

2 Detta stir dven i samklang med utredningen om EKMR-skadestind; se SOU 2010:87
s 403 ff.

30 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 697 ff och 716 ff, om
EKMR och skadestindsnivierna.

121



mdssig bedomning av den skada som typiskt sett kan anses ha uppkommir”.
Motsvarande formuleringar brukar anvindas dven vid utliggningar kring
krinkningsersittning och personskadeersittningens ideella poster (exem-
pelvis sveda och virk),’! varfor man forstdr att det anférda inte ir en
specifik riktlinje for det nu aktuella RF-fallet (vilket ater visar, att de jim-
forelser man vill undvika blott dr sidana som avser de redan etablerade
tabellverken).

Mer konkreta besked avseende fallet ger HD, di man anknyter till de
ovan berorda temana avseende Gvertridelsens och verkningarnas natur.
Det anfors nimligen, att man vid den skonsmissiga bedémningen bor
beakta “de syfien som motiverar att ersiittning ska utgd” samt dven ”dver-
tréiidelsens varaktighet”. Den forsta skrivningen syftar uppenbarligen pa de
konkreta skil som 6verhuvudtaget medgav en ansvarsgrund — dvs enligt
ovan 6vertridelsen av en for demokratin central férutsitening. Hiri lig-
ger sivil skadevillar- som skadelidandeaspekter; ju allvarligare asidosit-
tanden av rittsstatsprinciper som férekommit, desto virre utsatt 4r den
enskilde och desto virre har staten agerat. Den andra aspekten tillskjuter
en tidskomponent, som direkt anknyter till verkningarna for den skadeli-
dande — dvs hur lang tid han eller hon har fatt utsta det si och si allvarliga
ingreppet i RF-rittigheten. Nar HD sedan 6verfor dessa riktlinjer pa det
enskilda fallet, konstaterar man att det rérde sig om en dvertridelse un-
der lang tid” av en ” grundliggande riittighet”. Skadestindet bestimdes till
100 000 kr.

Utover dessa omstindigheter och argument pa en timligen allmin
nivé, hade den skadelidande X anfort de for honom specifikt besvirande
verkningarna, att han inte kunnat rosta i ett riksdagsval och en folkom-
rostning samt att han betagits méjligheten, att gora militdrtjdnst och vilja
polisyrket. De tvé forlorade méjligheterna att delta i val handlar inte om
just denna individs personliga férhillanden, utan dessa verkningar kan
ses som de typiska konsekvenserna — utifrain demokratisynvinkel — av ett
frintaget medborgarskap. Néagon personlig och subjektiv virdering be-
héver siledes inte appliceras; HD:s ovan berérda objektiva ersittnings-
bestimning, utifrin ansvarsmotiv och overtridelsens varaktighet, kan
tillimpas i X:s fall pd samma sitt som f6r vem som helst som under
samma tidsperiod forlorat medborgarskapet.

31 Se vidare Bengtsson/Strdmbick, Skadestindslagen (5 uppl, Stockholm 2014) s 226 ff
Friberg, Krinkningsersittning (Uppsala 2010) s 362 fF och 372 I, om dessa principer.
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De andra tva aberopade férhillandena — angdende militirtjinst och
hivdat 6nskemél om polisutbildning — har emellertid en personlig prigel,
som ger uttryck for just X:s egna virderingar och énskemal. Om sadant
skulle liggas till grund for ersittningsbestimningen, skulle vi fa oindliga
svarigheter att dstadkomma en genomforbar process; man skulle da be-
héva utrona vilka preferenser och planer var och en kan ha haft. Exem-
pelvis torde det vara sd, att manga skulle uppleva den anférda situationen
sasom att de "slapp” gora lumpen — istillet for att de "betogs mojlig-
heten” att fi gora militdrtjanst. Personligen uppfattade jag inte — som
teoretiker och humanist — denna “skyldighet” som en “rittighet”, utan
som ett fullstindigt forstért och forlorat ar i livet. Redan forsta dagen pa
flygflottiljen (som visserligen lag pa den i sig trivsamma Froson, alldeles
i nirheten av Peterson-Bergers Sommarhagen) nir vi i en folkvagnsbuss
forevisades omridet krop en olustig — och senare desperat — férnimmelse
av overklig vanmake in under huden; just da fanjunkaren (som dessutom
uppenbarligen var en vidrig katthatare — han hade redan hunnit fértilja
hur han med glidje klamt ihjil grannens siames nir den passerat hus-
porten) stolt svepte ut med armen och utbrast ”Se hir, detta dr Sveriges
vackrast beligna F4”, forstod jag med isande klarhet att jag hamnat pa ett
darhus. Navil, tinker den irriterade ldsaren, jag ir inte road av den dir
pacifistiska professorns privata upplevelser — varfoér drar han upp si oin-
tressanta och irrelevanta saker? Jo, just for att demonstrera denna invind-
ning, att sidana personliga bevekelsegrunder inte gir att virdera utanfor
individens egen horisont — och att de siledes bor limnas dirhin sisom
irrelevanta vid juridiska bedomningar.

Och genom att HD uppstiller de ovan angivna objektiva ramarna
— samtidigt som man med tystnad forbigar X:s dberopade militira och
polisidra planer — far vi det klara beskedet, att den ideella ersittningen i
dessa situationer inte ska kalkyleras utifrin alla individers (per definiton)
individuella rittighetsupplevelser. Istillet far objektiva typfall utvecklas.
D4 HD dessutom markerar en distans till hur summorna faststills vid
krinkning, diskriminering och EKMR-6vertridelser, ser man in tydli-
gare, att denna nya ansvarsgrund vid RF-6vertridelser ska f6lja sin egen
unika vig dven vid ersittningsbestimningen.
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4 Radighetsinskrinkning och 2:15 RF
(NJA 2014 s 332)

4.1 Bakgrunden — radighetsinskrinkning vid fiskereglering

Det andra mélet 4r inte lika banbrytande, i det att ingen ny skadestdnds-
grund etableras; fallet kan mer ses som en pendang till det forra fallet,
genom att HD visar hur RF kan anvindas som stéd for en utfyllande
ersittningsreglering, i situationer da lagstiftningen ifriga inte ger nagon
ledning om — den enligt 2:15 RF nédvindiga — ersittningen vid offent-
liga ingrepp.®* Det aktuella fallet dr kulmen pa en hel serie HD-domar
kring fisket i Torne dilv; detta senaste fall behandlar frigan om den grund-
lagsskyddade ritten till ersittning for den, vars markanvindning in-
skrinks pa ett avsevirt forsvirande sitt. Fallet kan dirmed placeras inom
den vidare imnesbeskrivningen "ersittningsritt”, emedan det berér den
expropriationsliknande ersittningen som, enligt 2:15 RE ska utgd vid
dylika radighetsinskrinkningar.

De tidigare fallen handlade diremot specifikt om skadestandsritten,
nimligen myndighetsansvaret i 3:2 SkL (NJA 2000 s 637, NJA 2001 s 210
och NJA 2010 s 8).% Grunden var dirvidlag en r 1987 icke behorigt
stiftad lag, som till en finsk-svensk kommission delegerade ritten att reg-
lera fisket i grinsilvarna; det principiella beskedet blev att 3:2 kunde for-
anleda ansvar, da regeringen istillet for riksdagen utfirdat férordningen.
Problem uppkom emellertid avseende pévisandet av skada for yrkes-
fiskarna; inom ramen for en skadestdndstalan, kunde man i det hypote-
tiska skedet inte bara eliminera det formellt felaktiga beslutet, utan méste
substituera det med ett annat — och dirmed blev det for svart for fiskarna,
att visa att ett formellt korrekt forfarande skulle ha lett till andra, och mer
formanliga, materiella fiskeregler (sirskilt som begrinsningen av fisket
byggde pa en redan given bindande dverenskommelse mellan Sverige och
Finland).

Det nu aktuella 2014 ars mal foljer upp drendet, genom att behandla
den lagstiftning som pa ett (denna ging) korreke sitt begrinsade fisket i
Torne ilv; férordningen utfirdades 1997 och innefattade i allt visentligt

32 Se vidare Mork/Hermansson, Enskildas ritesskydd vid lagstiftarens férsummelse — om
estoppel-argument i svensk ritt (Sv]JT 2008) s 252 ff, som négra 4r fére domen férordade
denna l6sning just for denna RF-bestimmelse med dess krav pé lagstiftning, emedan
staten inte till sitt fredande ska fa dberopa sin egen férsummelse.

3 Se vidare om dessa fall, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 420 ff.
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samma fiskeregler — med syfte att skydda den vilda laxen — som redan
forordningen fran 1987 foreskrev. Istillet f6r “skadestind” vid felaktigt
beslutad fiskereglering enligt 3:2 SkL, gillde nu talan ersittning” for
ekonomisk forlust, emedan 71997 drs forordning ansags utgora en sadan
radighetsinskrinkning som, enligt 2:15 RE, ska ge ritt till ersittning enligt
grunder som ska anges i lag.>* Malet domdes efter davarande 2:18 RE,
som numera motsvaras av 2:15, varfor jag nedan — i mitt skrivande for
framtiden — refererar till 2:15, trots att HD i domen anger 2:18; den
enda avgdrande skillnaden 4r att 2:15 explicit (i 3 st) utskriver den ersitt-
ningsbegrinsning som, enligt lag, kan gilla vid radighetsinskrinkningar
pa grund av miljoskyddsskil etc.?®

I denna framstillning om de ersittningsrittsliga konsekvenserna, ska inte
de fastighets-, miljo- och konstitutionellrittsliga detaljerna nirmare pene-
treras. Som ett klargérande nimns dock, att den aktuella fiskerdtten base-
rades pa dessa yrkesfiskares markinnehav invid Torne ilv, varfor begrins-
ningen av laxfisket kan ses just som en markanvindningsinskrinkning°
kopplingen till RF ir siledes dganderitten till fastigheterna invid dlven
—och dirmed kan regleringen i (nuvarande) 2:15 RF om “egendomsskydd”
aktualiseras.’” 3

Vid expropriation och liknande egendomsavstaenden ir ritten till er-
sittning kategorisk, medan ersittningen vid radighetsinskrinkningar 4r

34 Se vidare SOU 2013:59 s 40 fF, for en exemplifiering av olika radighetsinskrinkningar
som kan, respektive inte kan, féranleda ersittningskrav. Se dven Eka m fl, Regeringsfor-
men — med kommentarer s 122 f.

% Jfr Bengtsson, Hégsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten s 436 f,
om att HD:s rikdlinjer i detta fall knappast kan foljas fullt ut avseende fall som intriffat
efter denna @ndring 2010. Se vidare SOU 2013:59 s 61 ff, 73 ff och 119 ff, for en utred-
ning om ersittningsprinciper och olika typfall av radighetsinskrinkningar, varvid budet
dven for framtiden ir att en konkret intresseavvigning maste goras i det enskilda fallet.
36 Se vidare SOU 2013:59 s 43 ff, for grinsdragningsfragor avseende anknytningen till
mark och byggnad.

% For en ildre men grundliggande behandling av RF-regleringen, se Bengtsson, Ersitt-
ning vid offentliga ingrepp I (Stockholm 1986) s 76 ff, 86 ff, 100 ff och 202 ff. Se vidare
om att dganderitten r den rittighet som skapat mest politisk oenighet, med avseende pa
skyddet och dess grinser, Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 89; Eka m fl,
Regeringsformen — med kommentarer s 112 ff.

% Som bekant ir dganderitten dven skyddad genom artikel 1 i férsta tilliggsprotokollet
till EKMR. Se vidare Ahman, Egendomsskyddet (Uppsala 2000) s 198 ff, 306 ff, 331 ff
och 375 ff, om EKMR och olika ingrepp i dganderitten, nyttjanderegleringar, allménin-
tresset samt proportionalitetsbeddmningar vid tillimpning av detta skydd. Jfr Eka m fl,
Regeringsformen — med kommentarer s 117 ff, om forhillandet mellan EKMR och RE
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beroende av hur kvalificerat ingrepp i anvindningen det rér sig om samt
hur betydande skadan r.* Inskrinkningar som grundas pa hilsoskydes-,
miljoskydds- eller sikerhetsskil ger vanligen ingen ritt till ersittning (en
erinran om detta finns, som sagt, numera i 2:15 3 st). Den fastighetsigare
som genom sin markanvindning astadkommer dylika risker, far saledes
normalt finna sig i, att de allminna intressena av att motverka risker 6ver-
viger det privata intresset forenat med dylika riskskapanden.®® Dirfor far
dgaren tila inskrinkningen utan ersittning; dvs det 4r inte en del av den
skyddade dganderitten, att fa anvinda sin egendom till att skapa skade-
risker f6r andra.

I det akrtuella fallet var onekligen fiskeregleringen motiverad av miljo-
hinsyn — skyddet f6r laxstammen — varfor undantagsliget med ersittning
fick penetreras. Dirvid kan (nedan) belysas, hur denna kvalificering av
villkoren for ersittningsskyldighet i undantagsfallen formuleras i termer av
en “motsvarande proportionalitetsbeddmning” som i de fall vilka regle-
rats i enlighet med kraven i 2:15 RE

4.2 REF:s ersittningsrittsliga roll som tolkningsunderlag
och allmin rittsgrundsats

HD inleder med att diskutera adressatfrigan for 2:15 RF; med min
terminlogi kan man eftersdka bestimmelsens “normgivningsrelevans”
respektive dess rittstillimpningsrelevans”, varvid tyngst argument for
ersittning erhalls om regeln direkt kan liggas till grund for tillimpning
i enskilda fall.! HD gor bedémningen, att skrivningen i (nuvarande)
2:15 om att ersittning ska “vara tillforsikrad’, innebir att bestimmel-
sen i forsta hand riktar sig till lagstiftaren” — medan den séledes inte ir
avfattad for att direke kunna tillimpas som en regel om ersittning i det
enskilda fallet. Som berérts angdende det forsta fallet, innebir ett dylike
negativt svar inte nodvindigtvis ett slutgiltigt stillningstagande; istillet

% Se vidare om proportionalitetsprincipen och balanseringen av intressen i dessa fall,
Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 90 f; Holmberg m fl, Grundlagarna
s 156 ff. Se dven SOU 2013:59 s 49 ff och 62 ff. Se vidare Bengtsson, Ersittning vid
offentliga ingrepp I's 147 ff, 155 fF och 188 ff, om olika regleringar av ersittningsbestim-
ningen.

40 Se vidare Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 11 (Stockholm 1991) s 132 ff
och 304 ff, om olika risker och férhallanden som den skadelidande sjilv fir bira vid
ingrepp.

41 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (2) avseende RF-bestimmelsens adressat.
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fir man se de olika normativa temana som parametrar att avviga mot
varandra.

Om saledes 2:15 RF principiellt kan ses sasom riktad till lagstiftaren,
kan dock ett argumentativt nirmande till ritestillimpningssituationen
mojliggdras; man kan nimligen se grundlagsbestimmelsen som en rike-
linje vid tillimpning av vanliga regler. HD anknyter till en sidan tanke-
gang, och anger att 2:15 (dvs davarande 2:18) ger “anvisningar for tolk-
ning av oklara lagregler”. HD uttalar till och med, att bestimmelsen far
anses “ge uttryck for en allmin ritsgrundsats om rétt till ersittning vid
radighetsinskrinkning i vissa fall’. Huruvida det verkligen uttrycks nagot
annat, och starkare, med ordvalet "allmin rittsgrundsats” — jimfért med
”grundlagsskyddad ritt” — kan man sikert semantiskt och semiotiskt fun-
dera 6ver (dessutom kan den petige undra, hur "allmin” en rittsgrund-
sats 4r som ska tillimpas i "vissa” fall). Det viktiga budskapet dr emel-
lertid, att RE-bestimmelsen — trots dess normgivaradressat — kan komma
till anvindning som tolkningsredskap i enskilda tillimpningssituationer.

Nir det giller radighetsinskrinkningar som motiveras av hilsoskydds-,
miljoskydds- eller sikerhetsskil dr, som ovan nimnts, huvudregeln att er-
sittning inte ges.”> Man kan, med andra ord, inte direkt applicera nigon
rittsgrundsats om en motsatt huvudregel — men heller inte ett undan-
tagslost nekande svar pd ersittningsfrigan. I lagstiftningen om dylika
markanvindningsbegrinsningar ges stundom ersittning for vissa kvalifi-
cerade situationer. HD anknyter till dessa fall, och anger att det gemen-
samma draget for de lagar som 4nda ger ersittning, 4r att avvigningen
mellan det skyddade allminna intresset och ingreppets effekter for den
enskilde medfor, att det inte r rimligt att denne ensam ska bira kostna-
derna.®® Det ir i denna kontext HD:s betonande av RF-bestimmelsen
som tolkningsanvisning fir betydelse. HD anger nimligen, att om den
lagstiftning som mojliggdr radighetsinskrinkningen ”inte kan anses ge ni-
gon ledning i ersiittningsfragan’, ligger det nira till hands, att "motsvarande
proportionalitetsbedimning” istillet far goras i det enskilda fallet.

Dirvidlag preciserar HD de allménna uttrycken for avvigningen —
namligen "arten av de allminna intressen” som ska skyddas respektive
" ingreppets effekter” for den enskilde. Dessa allminna rikelinjer kan sale-

42 Prop 2009/10:80 s 168 £f; SOU 2013:59 s 55 fI.

4 Detta ir en virdering som berors i forarbetena; se vidare prop 2009/10:80 s 169.

44 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (1) avseende RF-bestimmelsens kvalitet och
parameter (3) avseende RF-6vertridelsens och verkningarnas allvar.
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des konkretiseras. Om det allminna intresset bestar av nu aktuella miljs-
och sikerhetsmotiverade hinsyn, kan ingreppet kvalificeras — och séledes
foranleda ersittning — i situationer da inskrinkningen beror pa ”omstin-
digheter som ligger utanfor den enskildes kontroll” och som “drabbar den
enskilde sirskilt hart”.*> Dessutom tilligger HD, att man pa vanligt sitt
ska prova RF-rekvisitet om att inskrinkningen maste ha medfért ett ”av-
sevirt forsvdarande” eller en ” betydande skada”.

4.3 Den konkreta tillimpningen utifrin tolkningsunderlag
och allmin rittsgrundsats

Sa lingt i domen, har HD ringat in (nuvarande) 2:15 RF sasom tolk-
ningsunderlag vid oklara lagregler om de radighetsinskrinkningar som
2:15 avser; vidare har man med hjilp av dylik tolkning — uttryckt som
en allmin rittsgrundsats — angett att da lagen inte ger ledning, ska mot-
svarande proportionalitetsbeddmning goras som i de lagreglerade fallen.
Man har direfter preciserat, att vid inskrinkningar betingade av miljo-
skil etc, ska denna avvigning inkludera hinsynstagande till hur hirt den
enskilde drabbas och huruvida inskrinkningen beror pa omstindigheter
utanf6r dennes kontroll. Direfter gir HD o6ver till en konkret bedomning
— och precisering — av dessa rikiningsangivelser i det aktuella fallet.

De allminna intressen — i form av miljoskil — som ldg bakom restrik-
tionerna syftade, enligt HD, nirmast till att *bevara miljon, inte till arr
avvirja risker mot denna”. Distinktionen kan synas subtil, men om man
aterkopplar till HD:s tidigare beskrivning av proportionalitetsbedom-
ningen, tillfors ett forklaringsvirde. Avvigningen behandlar ju, huruvida
det allminna eller den enskilde bér bira kostnaderna av dtgirden; vid all-
mint miljsbevarande syften kan starkare skil anforas for att det allminna
far bekosta ingreppet, medan en forfogandeinskrinkning som direkt har
som mal att stoppa en viss individs riskskapande, har en nirmare argu-
mentativ anknytning till den senares riskomride — varf6r den enskilde
ocksa kan fa std den ekonomiska forlusten av att det allminna "avvirjer”
dennes skapade risker. Exempelvis kan man tinka sig en inskrinkning
av markanvindningen, bestiende i att dgaren forhindras gora utslipp av
orenat avloppsvatten i lven; ett sadant ingrepp bér inte foranleda ersitt-
ning med allminna medel, utan den enskilde far sjilv bekosta rening for
att leva upp till miljokraven.

# Dessa formuleringar kinns igen frin prop 2009/10:80 s 169 f.
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Dirmed kan man siga, att det allminna intresset kvalificerats. I av-
vigningen ska direfter den enskilda markigarens intressen virderas. HD
anfor i det avseendet, att fisket bedrivits sedan ling tid” utan nigra om-
fattande begrinsningar; de berorda parterna hade i praktiken mer eller
mindre blivit "beroende av fisket for sin forsorining” samt inrittat sina liv
direfter.®® Vidare fanns ingen méjlighet att ”forutse” ete nu akeuellt fiske-
forbud nir fastigheterna forvirvades.

Med hinsyn till dessa komponenter konstaterades, att fiskerestriktio-
nerna utgjorde en sd “vdsentlig begrinsning” i den uppbyggda verksamhe-
ten, att det ansdgs riada ett "klart missforhillande” mellan det allminnas
fordel och belastningen f6r den enskilde. Vid denna intresseavvigning
framstod det dirmed inte som rimligt, att ridighetsinskrinkningar skulle
kunna goras utan ersittning for de orsakade forlusterna. Dirmed kunde
denna faststillelsetalan resultera i slutsatsen, att staten blev ersittnings-
skyldig gentemot yrkesfiskarna f6r den ekonomiska forlust som kan ha
uppkommit till foljd av de fiskeférbud som inférdes genom 1997 ars
forordning.

Som en krumelur i marginalen — f6r (esoteriska) finsmakare — kan
ytterligare ndmnas, att staten s6kt undkomma ersittningsskyldigheten,
genom att hinvisa till att liget 1997 inte forsimrades jaimf6rt med hur
det redan var pd grund av 1987 ars radighetsinskrinkningar; men efter-
som 1987 ars forordning var grundlagsstridig, kunde staten inte ”freda sig
mot ersiittningsskyldighet genom att dberopa sin egen forsummelse”

46 Jfr H Andersson, Trepartsrelationer i skadestindsritten (Uppsala 1997) s 233 ff, for
liknande kvalificeringar av tredje mans intresse vid skador pa fastighet.

47 Som tilligg till HD:s referens, kan anforas NJA 1953 s 42, som i sin komplexitet ir
ndgot av ett favoritfall hos denne forfattare. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i

skadestindsritten s 589 f; dens, Skyddsindamal och adekvans 393 ff.
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5  Konstitutionaliseringens behov av
konkretion — tre parametrar for
en differentierande diskurs

5.1  Parametrar for avldsning av diskursens mangfald

Huruvida konstitutionen tringt in pa ersittningsrittens omrade eller
ersittningsritten tringt in pd det konstitutionella omridet, behover vi
inte tvista om. Det ir inte intressant, att faststdlla om dagen eller nat-
ten 4r det egentliga och ursprungliga tillstindet, eftersom bada behovs
for att bilda ett dygn — och visa att jorden snurrar. Det star klart, att en
interaktion férekommer; och man kan se detta som ett utslag av den
rittsliga argumentationens pluralisering. Argument, principer, regler och
alla andra ritskillefragment kan idag himtas frin manga olika nivéer —
samt vinklar och vrar — inom rittens domin. Utifran en sidan pluralistisk
bild av inbordes paverkan — interferenser — ligger det inget mirkligt eller
(negativt) felaktigt respektive (positivt) revolutionerande i att métet mel-
lan offentlig ritt och civilritt stundom kan ge som resultat, att nya er-
sattningsvigar dppnas och att konstitutionella bestimmelser — déribland
REF* — kan vara med och influera de rittsliga bedémningarna inom er-
sdttningsritten. EKMR:s inlemmande som en av minga influenser, vad
giller skadestandsrittslig diskurs, dr ett gott exempel.

Det manande budskapet bor dock vara, att vid uttolkningar av det
framtida tillimpningsomradet for dylika nygestaltningar, soka de kon-
kreta och preciserade argumenten och sakforhillandena ... istillet for att i
abstrakta generaliseringar uttrycka forindringsfaktorn i sig. Med nagra
av denne forfattares egna favorituttryck, sysslar man dirvidlag med
“nirldsningar” av diskursen, pa jake efter de “distinktioner” och “dif-
ferentieringar” som — istillet for generella abstraktioner eller praktiska
forenklingar — just kan konkretisera, precisera, nyanserna och bidra till
den rdtesliga argumentationens utveckling for en mingd specifika de-

8 Jfr Taube, Regeringsformen: positiv rite eller redskap for rittshaverister? (Smich/Pe-
tersson, red, Konstitutionell demokrati, Stockholm 2004) s 48 ff, 66 ff och 68, om den
Skade anvindningen av RF i partsargumentation, varvid domstolens bemédtande ir av-
hingigt hur vil argumentationen presenterar det konstitutionella problemet. Se vidare
Sunngqvist, Konstitutionellt kritiskt démande s 1049 ff och 1061 ff, om domarattityder
och krav p& domarna vid nyttjande av konstitutionen.
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taljfrigor (och didrmed — men samtidigt forst ddrmed — dven bidra till
helhetssynen).%’

Endast tva rittsfall om RF och ersittningsritten ger givetvis inte till-
rickligt underlag for sirdeles manga rikdinjer, men utifran helhetskon-
texten med rittsomridenas moten kan nigra tolkningsdata lyftas fram
frin de nu berérda HD-domarna. Dessa teman kan vara avgorande for
varierande — dvs sivil positiva som negativa — [6sningar av olika i fram-
tiden uppkommande fallsituationer. Man kan dirmed tala om ett antal
parametrar for diskussionen, varmed avses att man istéllet for exakta rekvi-
sit (baserade pé entydigheten hos den minsta gemensamma nimnaren),
noterar temakretsar for olika avvigningar av argumenten for respektive
emot ersittning. Metoden fér parametrarnas anvindning handlar om att
synliggora hur olika framtida falldsningar kan legitimeras utifrin sam-
spelet av avgérande moment.’® En forsta modell — baserad pa den ovan
gjorda analysen av de tva HD-domarna — kan néja sig med tre parame-
trar (men man fir vara oppen for att nya fall kan frambringa parameter
fyra och fem etc).

Med hjilp av de nedan skisserade temana — dvs parametrarna (1)-(2)-
(3) — kan man i det enskilda fallet s6ka utslagsgivande omstindigheter
som talar for respektive emot skadestind; och som sagt fir man vara be-
redd p4, att i dunklet efterhand fa korn pa parameter (4) och (5) etc. Re-
kvisiten bor inte ses som kumulativa krav — dvs krav pd att man nar klart
besked ja-nej pd alla punkter — utan fir snarare betraktas som konkre-
tionsmdjliga avvigningar. Som ovan betonats, kan man nimligen tinka
sig situationer dir svaga argument for (eller till och med argument mot)
skadestind pd en parameter, kan kompenseras av starka pro-argument pa
en annan parameter. Och aterigen som sagt, all juridisk argumentation
handlar om avvigningar — aldrig om enkla antingen-eller-svar pa enhet-
liga och for alla fall utslagsgivande fragor.

Den férsta parametern avser (1) RF-bestimmelsens kvalitet; genom
denna motivkrets kan for framtiden allt sikrare besked forvintas, anga-
ende de ovan berérda fragorna kring vilken tyngd en viss bestimmelse
har med avseende pa dess inverkan pa ersittningssporsmalen. Direfter
tematiseras frigan om (2) RF-bestimmelsens adressat, varvid argumenta-

4 Vid intresse, se om denna metodansats, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestinds-
ritten s 33 ff, 42 ff och 56 ff.
%0 Vid intresse, se om denna metodansats, H Andersson, Grinsproblem i skadestdndsrit-

ten s 407 ff.
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tionsvirdet for respektive emot ersittning kretsar kring huruvida bestim-
melsen — mer eller mindre — rikear sig till lagstiftaren eller «ill ritestil-
limpningen. Slutligen kan man frin nirlisningen av de tvi domarna
gestalta en parameter for (3) RF-gvertridelsens och verkningarnas allvar,
varvid partsdualismen kan fokusera pa savil skadevéllarens (statens) som

skadelidandes (den enskildes) perspektiv pa gravhet och betydelse.

5.2 Tre diskussionsteman utifrin parametrarna

En forsta fraga att ta stillning dill, giller (1) RF-bestammelsens kvalitet.
Av HD:s forsiktigt inringande dom avseende just medborgarskapsre-
geln i 2:7 RE kan man (som nimnts) inte dra ndgon allmin slutsats, att
alla RF-gvertridelser kan utgdra grund for ersittningsansprak;’’ men
lika lite kan man gora ett motsatsslut, avseende att enbart 2:7 kan ge
denna rittsf6ljd. En avgrinsande distinktion att prova i framtida fall blir
dirmed, vilken konstitutionell tyngd en viss bestimmelse kan bidra med
inom den ersittningsrittsliga argumentationen.”? I medborgarskapsfal-
let var onekligen den 6vertridda bestimmelsen av avgorande betydelse
for genomférande av det demokratiska statsskick, som RF ir dgnad att
vara en garant for. Bestimmelser med dylika centrala forfattningsinda-
mal kan alltsa ses som goda kandidater. Till denna konstitutionella aspekt
bor ocksa liggas, att bestimmelsen ska avse individuella férhallanden;
var och en (av de nio miljoner medborgarna) kan inte vicka ideell skade-
standstalan, grundad pé diverse regler kring riksdagens och regeringens
demokratiutvning.

Overhuvudtaget torde regeringsformens kapitel 2 — om “grundlig-
gande fri- och rittigheter” — ligga nirmast till hands (dven om bestim-
melserna mest handlar om begrinsning av de positioner som benimns
rittigheter®). Det finns 4ven i andra kapitel (exempelvis kapitel I om
“statsskickets grunder”, kapitel 11 om “rittskipningen” eller kapitel 12
om “forvaltningen”) bestimmelser om allas lika virde, likhet infér lagen,

51 Se for samma uppfattning, Bengtsson/Strdmbick, Skadestandslagen s 118 f.

2 Jfr Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestandsritten
s 437 f, om problemet att gradera de olika rittigheterna, varvid politiska virderingar
riskerar att spela med.

53 Se vidare Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 62 f, om olika linders tradi-
tioner avseende rittighetsreglering; vad som kan sigas till formén for den svenska linjen,
ir att denna uttryckliga reglering av begrinsningar tillhandahaller enskilda en irligare

bild” av det skydd som grundlagen verkligen ger.
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delaktighet och jamlikhet, rittstvister mellan enskilda, myndighetsut-
ovning etc — men dessa bestimmelser saknar i allminhet den konkre-
tion, som bor vara en forutsittning for att en enskild ska kunna bygga en
framgangsrik skadestindstalan pa dem.>* Dessutom kan man ofta finna
de berorda spérsmilens konkretisering i annan lagstiftning, varfor krav
littare kan genomforas med stdd av en specifik grund. Men som tungan
pa vagen dr det maijligt, att dven bestimmelser i dessa kapitel kan paverka
den ersittningsrittsliga argumentationen.

Ocksa med avseende pé bestimmelserna i kapitel 2, kan man behova
resonera kring hur pass centralt och konkret ett visst stadgande ir.>> Vissa
bestimmelser innehéller blott en allmint beskriven ritt, som sedan ska
regleras i lag; dirmed blir det svart att precisera vari just RF-6vertridelsen
skulle bestd. Men om den i RF anbefallna lagstiftningen har brister, kan
man atminstone med hjilp av RF bygga upp en grund for den utfyllnad
som krivs — ett forfarande som forslagsvis kan kallas "konstitutionskon-
form tolkning”. Exempelvis visar radighetsfallet, att egendomsskyddet i
2:15 RF kan tillskapa en rittsgrundsats om ersittningsrice same dirvidlag
utfylla bristande reglering med en proportionalitetsbedomning.

Rittspositionerna enligt kapitel 2 4r vidare uppdelade i absoluta respek-
tive inskrinkningsbara rittigheter. Detta uppmirksammades av HD i det
nu aktuella medborgarskapsfallet, vilket da blev ett starkt pro-argument —
nimligen genom att ritten enligt 2:7 ir i denna mening absolut”. Arer-
igen maste dock motsatsslut undvikas, avseende att inskrinkningsbara
rittigheter inte ndgonsin skulle kunna grunda skadestindskrav. Diremot
innebdr dualismen absolut-inskrinkningsbar en argumentations- och
konkretionsborda for kirandeparten i de senare fallen. Det gar inte att
blott allmint hivda exempelvis yttrandefrihet”, "métes- och demonstra-
tionsfrihet”, "religionsfrihet” etc (2:1 RF); istillet krivs i det enskilda fal-
let, att regleringen, ingreppet och dess kontext granskas.’® Man kan helt

>4 Se dven Bengtsson, Skadestand vid brott mot regeringsformen? s 620, om risken for
en uppsjd av krav grundade pa allmint hillna invindningar mot domstolars och myn-
digheters bedémningar.

55 Se vidare Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? s 613 ff, fr en inven-
tering av mer eller mindre problematiska fall vid skadestindsreglering av de olika rittighe-
terna (flera av dessa situationer ticks dessutom redan av 3:2 SkL eller speciallagstiftning,
vilket bér uppmirksammas vid framtida utveckling); jfr dven dens, Vad skulle ett utvidgat
rittighetsansvar innebira? s 140 ff.

%6 Sasom exemplifieringar av preciseringskravet med avseende pa en rittighets innehall
och begrinsningar, se Bull, Métes- och demonstrationsfriheten (Uppsala 1997) s 342 ff
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enkelt inte n6ja sig med en formell RF-referens, dd man 4r missnojd med
de enskilda materiella reglerna (utanfér RF) respektive tillimpningarna.
Exempelvis 4r dberopandet av "niringsfrihet” (2:17 RF) inte en trumf
som, i sig, ger framgang for alla som forlorat méjligheten att bedriva
viss verksamhet.”” I dylika fall av reglerade avvigningar (hir avseende all-
minna och privata intressen) inom ramen for en inskrinkningsbar ritt,
torde den enskilde ofta fa svart att visa, att det aktuella hindret 4r av ”sa-
dant slag” att "6vervigande skil” — dvs HD:s rekvisit enligt ovan — talar
for att domstol ska kunna utdéma ideellt skadestind.>®

Med avseende pé radighetsfallet kan sigas, att ett krav i RF pd just
ersittningsritt ir en tydlig markering. Férvisso méste noteras, att den ab-
soluta ritten endast foreligger vid expropriation och andra tvungna av-
staenden av egendom. Vid radighetsinskrinkningar syns redan i 2:15 RF
avvigningar och kvalificeringar, som mdste provas i det enskilda fallet;
dessutom markeras ytterligare sidana restriktioner, avseende ersittnings-
kraven i 3 st, for det fall miljoskyddshinsyn etc dikterat begrinsningen av
markanvindningen. Och eftersom denna RF-bestimmelse 4r den enda
som omtalar ersittningsritt vid ingrepp, torde det vara svért att generali-
sera budskapet i domen till andra rittigheter i RE>?

*okk

En annan tematik som man kan ta med sig frin dessa HD-domar ir
(2) RF-bestimmelsens adressat. Fragestillningen beror huruvida bestim-
melsen riktas till lagstiftaren och myndigheter, eller om den 4ven bor
kunna dberopas av den enskilde.®® For att precisera sporsmilet kan man

och 459 ff; Enkvist, Religionsfrihetens rittsliga ramar (Uppsala 2013) s 84 ff, 159 ff,
185 ff, 214 ff och 247 fF.

57 Jfr Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 92, om svérigheten att finna en
hard kirna fr denna rittighet. Se vidare Eka m fl, Regeringsformen — med kommentarer
s 128 ff; Holmberg m fl, Grundlagarna s 161 f, om likhetsprincipen och kravet pd att
regleringarna p& omradet ska vara generella for att mojliggéra fri konkurrens.

58 Jfr dven Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? s 619.

5 Se Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten s 438,
om denna bestimmelses sirstillning i detta hinseende; jfr dven dens, Skadestind vid
brott mot regeringsformen? s 608 f.

60 Se Holmberg m fl, Grundlagarna s 77 ff, om diskussionen kring grundlagen som spel-
regler respektive garantier for enskilda. Jfr Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar
s 38, om att en modern grundlag inte bara ir ett "exercisreglemente for politiker”, utan
ocks har till uppgift att reglera forhallandet mellan medborgarna och samhillet.
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ocksa forslagsvis formulera det sisom RF-regelns normgivningsrelevans
respektive ritsstillimpningsrelevans i enskilda fall. Konkretionskravet
innebir att argumentationen — for att 6ka chanserna till framgang — bér
soka omstindigheter som talar for direkt relevans i en enskild rdcestil-
limpningssituation.®!

Den aktuella, absoluta ritten till bibehéllet medborgarskap ir alltsd ett
typfall av en sd pass konkretiserad RF-bestimmelse, att enskilda — inte
bara myndigheter (sisom lagstiftaren) — kan bygga en rittsligt motiverad
handlingsférvintan dirpid. Diremot overviger normgivningsrelevansen
vad giller exempelvis den skyddade upphovsriitten i 2:16 RF; denna be-
stimmelse anger endast, att vissa upphovsmin “dger rite till sina verk
enligt bestimmelser som meddelas i lag”.®> Den som har invindningar
mot hur denna reglering genomforts, torde nippeligen ha en tillrickligt
konkretiserad grund i RF — blott genom REF:s angivande av "upphovs-
ritt” och krav pa "lag” — for att motivera en skadestandstalan mot staten.

Ocksi i radighetsfallet aktualiserades adressat-tematiken. Aven om
RF-bestimmelsen 2:15 i forsta hand rikeas till lagstiftaren, kan man se
att det uttryckliga kravet pa ersittningsreglering dven bor kunna paverka
enskilda tillimpningssituationer. I detta fall nyttjades RF som en supp-
lerande kélla i ett enskilt fall for att — i brist pd den krivda regleringen —
skapa en norm med en proportionalitetsavvigning, som motsvarar andra
regleringar som gjorts till uppfyllande av kravet i 2:15 RE.

*okok

Ytterligare en rikeningsangivelse for den framtida argumentationen i
konkreta fall handlar om (3) RF-dvertridelsens och verkningarnas allvar.
Denna tematik har ovan — tillsammans med de vriga temana — behand-
lats som ett sporsmdl om avvigning av det enskilda fallets tyngdpunk:t.
Om man utifrin en bred inramning ser pd verkningarna — istillet for
den juridiskt begrinsande termen "rittsverkningar” — kan det extensivare
synsittet pd de samlade effekterna for den enskilde betonas.®

61" Skillnaden mellan underlaten lagstiftning av riksdagen och en felaktig tillimpning av
en myndighet, visar sig dessutom i att det ofta 4r enklare att anvinda 3:2 SKL i de senare
fallen. Jfr Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? s 613 f.

©2 Jfr Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 92, som karakteriserar detta
grundlagsskydd som ”tdmligen innehallslost”.

% Jfr om en dylik “effektlira” for en annan fragestillning inom den offentliga ritten,
Bramstang, Forvaltningsrittens begreppsbildning och grundliggande principer i konkret
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Angédende 6vertridelsens allvar, bor detta tema inte stilla krav pd nagon
sarskilt "uppenbar” felaktighet; emedan det sa kallade uppenbarbetskraver
vid lagprovning numera borttagits, synes det inkonsekvent att tillimpa det
vid en argumentation dir RF anvinds som stdd for ersittningskrav. For-
visso bidrar den samlade argumentationen kring nu berorda fragestall-
ningar till en viss nivd pé felaktigheterna, men pa samma sitt som vid
lagprovning far man i det enskilda fallet avviga vilka materiella respektive
formella fel som det dr angeldget att ingripa mot. Dirvidlag har RF:s fri-
och rittigheter storre betydelse dn exempelvis statsorganens funktions-
uppdelning.®*

Enkelt (snarast simpelt) uttrycke ar det forstés bist for den skadestinds-
krivande, om denna kan uppbada grava évertridelser och typiskt sett ingri-
pande verkningar, samtidigt som RF-bestimmelsen ifriga — som dessutom
dr av central, demokratiskyddande natur etc — tydligt utpekar, att den
ska paverka enskilda tillimpningssituationer. Men eftersom dylika enkla
situationer inte torde vara si vanliga, synes de tva temakretsarna overtridelse-
verkan snarare som praktiskt applicerbara argumentationslinjer — vilka i det
enskilda fallet kan anvindas i en avvigning, for att kompenserara svagare
argumentationsstod for endera av dessa komponenter. Exempelvis kan en
forvisso inte si grov overtridelse eventuellt kompenseras av, att verkning-
arna blev sirdeles ingripande; forslagsvis kan ocksd lindrigare verkningar
uppvigas av, att overtradelsen i sig utgjorde ett pifallande konstitutionellt
brott mot centrala rittsstatsfundament. Likasa torde den redan berdrda
frigan om adressat for normgivning-rittstillimpning kunna paverkas av,
hur svéra skadeverkningarna blivit for den enskilde;®> exempelvis kan man
i medborgarskapsfallet se att 2:7 RF forvisso framst riktas till det allménna,
men eftersom Gvertridelsen gillde en central demokratiprincip och fick
patagliga verkningar, kunde bestimmelsen dven anvindas som stod for en
skadestandstalan i ett enskilt fall.

belysning (Lund 1993) s 71 ff och 132. Jfr liknande tematiseringar avseende de “verk-
ningar” som kan féranleda dverklagbarhet inom férvaltningsritten, Ragnemalm, Forvalt-
ningsprocessrittens grunder (9 uppl, Stockholm 2012) s 158 ff.

64 Se om dessa frigor inom ramen for 11:14 RE prop 2009/10:80 s 145 ff; Bull, Fun-
damentala fragment (Uppsala 2013) s 131 ff och 136 ff; Bull/Sterzel, Regeringsformen
— en kommentar s 271 ff. Se vidare Ahman, Normprovning (Stockholm 2011) s 71 ff
och 193 ff, om utvecklingen i praxis fére RF-dndringen 2011. Se dven Sunngqvist, Kon-
stitutionellt kritiskt domande s 742 ff, 750 ff, 832 ff och 895 ff, for en bred historisk
inramning.

9 Se strax ovan om parameter (2).
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Dualismen 6vertridelse-verkan dr dessutom en limplig diskussions-
punke just vid ideella ersittningar, eftersom dessa ofta har en ambivalent
argumentativ tillhérighet till bdde skadevillar- och skadelidandesidan.®
Den dualistiska tanken kan siledes ytterligare forstirka den ovan anforda
pluralistiska nirldsningen, avseende vad killorna kan ge for distinktioner
och differentieringar. I medborgarskapsfallet virderades de typiska demo-
kratiaspekterna kring verkningarna, medan de privata planerna for dy-
lika dispositioner inte paverkade domskrivningen. I radighetsfallet — med
dess tillskapade proportionalitetsavvigning — kan man se denna tematik
som en friga om intressevirdering kring ingreppet. Det allminna intres-
set av ingreppet, far siledes vigas mot hur pass allvarliga konsekvenserna
blir for den enskilde; den avgorande fragestillningen blir, huruvida det
allminna eller den enskilde bor bira verkningarna och deras ekonomiska

effekter.

5.3  Avslutning — startpunke f6r framtida utveckling

Som inledningsvis konstaterades, kan det ses som ett led i en pluralistisk
rittskilleanvindning, att dven RF bidrar med argumentativa komponenter
for resonemang inom ersittningsritten. Rittens moten sker bide i det
starka dagsljuset och i det kreativa manskenet, dir dagsslindorna disse-
keras for att man eftertinksamt ska kunna utrona fragmenten som fram-
tidens utveckling kan bygga vidare pd. Medborgarskapsfallet ir ett tyd-
ligare nytillskott, i det att en ersittningsskyldighet konstruerades fram,
genom st6d av en RE-bestimmelse som inte i sig innefattade nigon sadan
ersittningsaspekt. I ridighetsfallet avsag diremot RF-bestimmelsen just
ett krav pd att ersittningsreglering ska goras, varfor RF mer kunde inforas
som ett tolkningsunderlag for den bristfilliga (dvs uteblivna) regleringen
av ersittningsfragan i en radighetsinskrinkande lagstiftning.

Med denna metodologiska inramning i en bred rittskilleanvindning
— samt med de pavisade distinktionerna och differentieringarna — har
en forsta ram for kvalificeringar lagts. Dessa bada fall ir siledes mycket
viktiga, men egentligen inte sirskilt revolutionerande — utan snarare klar-
gorande vad giller det redan pigiende konstruktiva bruket av riceskillor
pa olika nivier. Domarna signalerar att man kan vidareutveckla ritten,
men inget av fallen ger ett frikort fér yviga dberopanden — av alla moj-
liga RF-bestimmelser i alla mojliga sammanhang — som skulle tillskapa

% Se vidare Friberg, Krinkningsersittning s 665 ff, 669 ff, 754 ff och 805 ff.
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nya ersittningsgrunder. Den framtida rittsutvecklingen har ddremot fatt
goda impulser, for att allt tydligare genomfora de preciseringar och ny-
anseringar som krivs di bade positiva och negativa ersittningsfall ska
motiveras.

Den 6vergripande frigan handlar siledes om att finna savil grund som
grins — och ersittningsbestimning — f6r det allminnas skadestindsansvar
och andra ersittningsskyldigheter. Istillet for den goda rittsaktvistens
(och den inte si populira rittshaveristens) visiondra drom om ett enda
giltigt "svar” — sisom “alla RF-6vertridelser ger alltid rdtt till ersittning
for alla skador som alla kdnner sig ha lidit” — 4r det saledes viktigt, att
fokusera pa de mdnga frigorna och deras alltmer differentierade viv av
utslagsgivande hillpunkter for de rittsliga resonemangen. Eller som dikta-
ren siger, sok inte svaret i himmelen nir fragorna ligger besadda i jorden.

For att ni ett slut kan summeras, att 4tminstone denne forfattare finner
att en ersittningsmojlighet med stéd av RF ir en limplig och f6ljdriktig
utveckling. Ovan har dessutom noterats, att interaktionen mellan offent-
lig (inklusive konstitutionell) ricc och civilrite (sirskilt ersiteningsritt)
standigt innebir kreativa influenser. Utifran ett helhetsperspektiv pa de
inverkande rittskillefragmenten, dr det ddrfér varken férvanande eller
revolutionerande, att RF kan ingd som komponent i den ersittningsritts-
liga diskursen. Oppningen for att explicit infora RF i denna kontext var
redan skapad, genom erkinnandet av en pluralistisk ritsskillehantering —
utan nagon viss given monistisk grundnorm och andamalssynpunke for
hela ersittningsritten. Dirvidlag genomfors (och kommer att genomforas)
nyanseringar, kombinatoriska argumentationsnyttjanden samt siledes kon-
kretion och ater konkretion av vad diskursen kan frambringa. For den
framtida utvecklingen blir dirmed det riktigt intressanta, frigan hur nya
nyanseringar och konkretiseringar ska kunna fora vidare forutsittning-
arna — men ocksd grinserna — for RF som komponent inom en mingd
ersittningsrittsliga fragor.

Framtiden synes saledes ge forhoppningar om mdinga nya méten inom
en bred konception av ersittningsritten. Och méten innebir alltid prov-
ningar, dmsesidiga nyanseringar och justeringar samt ddrmed helt enkelt
en ambition att samtalet ska leva vidare — s linge jorden far fortsitta
rotera runt sin egen axel och uppleva den livgivande solen och den tanke-
vickande natten.
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