Bertil Bengtsson

Om retroaktiva virderingar

1. Retroaktiv lagstiftning dr som bekant som huvudregel férbjuden enligt
regeringsformen (jfr 2 kap. 10 §). Men hur dr det med retroaktiva virde-
ringar? Det hinder ju inte sd sillan att en jurist i rittshistoriska samman-
hang far ta stillning till regler och principer som i dag kan framsta som
foraldrade, kanske nira nog stétande att tillimpa. Med ett historiskt syn-
sitt 4r det naturligt att leva sig in i datidens rittsliga miljo och resonera
med en sddan utgangspunkt. Varje handlande skall beddmas med hinsyn
till davarande rittslige — inte bara lagstiftning utan ocksd vedertagna ritts-
grundsatser och virderingar, dven nir de kan tyckas frimmande for en
nuvarande generation. Det lir ocksd vara den vanliga uppfattningen i
varje fall hos domstolar och juridiska myndigheter.

Ett bekymmer kan dock vara att detta stimmer mindre vl med en
utbredd instillning i dagens samhille. I varje fall den stora allminheten
(och manga politiker) lir ha svirt att anldgga ett sadant perspektiv. Mass-
media diskuterar ju gang pa ging historiska férhillanden med pataglig
indignation t.ex. nir det giller bristande jimstilldhet, diskriminering av
olika grupper, nationalism och dubbelmoral. Det politiskt korrekta tycks
vara att stilla dagens moraliska krav framfor allt pd statsmakterna och
myndigheterna, dtminstone betriffande hindelser under de senaste 100—
150 dren. Domstolar och myndigheter skall forstis dtminstone i princip
bortse fran sidana opinioner, men det 4r inte si litt ndr bedomaren sjilv

' Man kan férstas undra om de féljande synpunkterna fortjinar att tas upp i ett ake-
ningsvirt riteshistoriskt sammanhang. Skall de alls betraktas som rittshistoria, ligger de
onekligen i utkanten av rittsomradet. Men frigorna har viss praktisk betydelse; bl.a. har
jag sjilv varit inblandad i flera av de fall som omtalas i fortsittningen, dock utan att
nirmare analysera eller ens begripa de allminna principer som méjligen kunde gilla for
bedémningen.



har politiskt korrekta virderingar — ndgot som inte ir alltfér ovanligt. Bor
man dnda skall se med forstéelse pd en foga tilltalande rittsgrundsats och
ligga den till grund f6r bedomningen; eller kanske kan man — pa ena eller
andra grunden — bortse frin den eller &tminstone omtolka den pi ett sitt
som numera framstdr som rimligt??

Delvis liknande fragestillningar kan bli aktuella ocksé i ett annat sam-
manhang: nir statsmakterna skall bedoma om myndigheternas behand-
ling av enskilda i en forgingen tid berittigar till upprittelse i en eller
annan form — i allménhet ett skadestind, som i detta lige skulle beviljas
ex gratia (alltsd pa grund av statsmakternas vilvilja). Idag framstills inte
sillan sddana krav fran olika hall. Ocksa hir kan det bli friga om att
bedéma handlingar i det forflutna med dagens synsitt; naturligtvis spelar
politiska synpunkter en viktig roll f6r prévningen, men vid utredningar i
fragan brukar i allminhet jurister medverka och besluten motiveras ocksa
med juridiska resonemang. Vilken roll spelar retroaktiva virderingar i
siadana drenden?

Nagra sidana fragor skall hir diskuteras med utgangspunkt i ett par
exempel frin senare tid. Jag haller mig da till den praktiska problemati-
ken utan att ta upp de rittsteoretiska och historiefilosofiska aspekterna; de
ligger utanfor min kompetens.

2. Till en bérjan kan konstateras att det finns en rad undantag frin regeln
att handlande i det férflutna skall bedomas efter datida lagbestimmelser
och rittsgrundsatser. Vad angér forbudet mot retroaktiv lagstifining inne-
bir ju detta att i den mén nya virderingar kommer till uttryck i lagen de
inte fir nagon tillbakaverkande effekt. Sidan lagstiftning 4r férbjuden
inte bara inom straffritten och visentligen inom skatteritten, enligt klara
grundlagsbestimmelser;® den anses ofta otilldten ocksd inom civilritten.
Skadestandsskyldighet skall av rittssikerhetsskil bedomas efter den lag
som gillde da skadan orsakades, och lagstiftningen skall som huvudregel
inte ingripa i bestiende avtalsférhillanden.* Men det ir inte alltid man
hallit pa dessa principer. Retroaktivitet har tillatits bl.a. till den svagare

2 Till nigon del kan naturligtvis detta framstd som en politisk fraga; med en konservativ
instillning 4r man naturligtvis sirskilt ovillig att forkasta traditionella principer. Jfr Kjell
Ake Modéer i History and European Private Law (1997) s. 104, 117, dir motsatsen till
en “progressiv” instillning betonas.

3 Se som sagt 2 kap. 10 § RE

4 Se hirom t.ex. Ake Frindberg, Rittsregel och rittsval (1984) s. 136 ff. och Strémholm,
Ritt, riteskillor och rittstillimpning (5 uppl. 1996) 16.4.2.
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kontrahentens skydd vid vissa langvariga avtal och inom familjeritten for
att stirka eftersatta gruppers stillning. I allminhet krivs vigande sociala
skil fér undantag av detta slag. Det har hint att man pa sidana grunder
gett en sirskild jimkningsregel for dessa fall — den nya lagen skall till-
limpas pa ildre avtal, om tidigare lagstiftning skulle leda till uppenbart
oskiliga resultat.” Hir idr det tydlige att nya virderingar dndrar ritts-
laget.

Vad ater angir dndringar i grundlagen, sirskilt dess rittighetsregler,
godtas en retroaktiv verkan inom vissa grinser. Rittighetsskyddet giller
ju till storre delen i forhallande till det allménna, och dndringar i denna
del innebir normalt att den enskildes stéllning stirks gentemot staten. En
tillimpning ocksa pa tidigare tillkomna lagar kan dirfor verka angeligen
fran rictighetssynpunkt. Det stdr klart att materiella regler i en gillande
lag inte kan dberopas i klar strid med en senare dndring i 2 kap. RF. For-
mellt 4r 11 kap. 14 § RF tillimplig ocksa i denna situation, men vad
kravet pd "uppenbart” fel hir skulle innebira ir tveksamt.® I vart fall bor
dndringan i grundlagen kunna paverka tolkningen av den ildre lagen, nir
denna bygger pa ildre virderingar.” Diremot skall den ildre regeln ill-
limpas om felet bara 4r att det organ som beslutade den i laglig ordning
nu mist sin kompetens.®

Att mirka dr emellertid att dessa 6vergdngsprinciper tar sikte pa ritts-
frigor som uppkommer efter det att den nya grundlagsregeln tritt i kraft.
De lir inte kunna &beropas for att angripa domar eller beslut som var
grundlagsenliga nir de tillkom men strider mot var nuvarande regerings-

> Se 4 p. dvergingsreglerna till forsikringsavtalslagen (2005:104). Jfr om bestimmelsen
— som Lagradet inte var entusiastiske for — prop.2003/04:150 s. 359f,, 1116 f. och
Bengtsson, Férsikringsavtalsritt s. 572 med hinvisningar.

¢ Det fel som begatts skulle hir vara att inte den ildre regeln upphivts — onekligen ett
oskyldigare misstag in om en grundlagsstridig lag antagits av riksdagen. Nagot ovillkor-
lige krav pa “fel” lir dock inte gilla; det ricker med motstridighet mellan bestimmelserna,
se Petrén-Ragnemalm, Sveriges grundlagar s. 312, 357. Jfr dven skiljaktigheten i NJA
1981 s. 1 och Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd (1996) s. 675 fI. med hinvis-
ningar.

7 Jfr NJA 1996 5. 110, diir HD diskuterade frigan om tillkomsten av 2 kap. 18 § 1 st. RF
skulle inverka pd tillimpningen av fastighetsbildningslagen men inte ansdg nigot sidant
motiverat i detta fall.

8 Se om det sagda dvergingsreglerna till SES 1974:152, 1 och 6 p och hirom SOU
1972:15 5. 226 £, prop. 1973:90 s. 470, Petrén-Ragnemalm, Sveriges grundlagar s. 357
och Holmberg-Stjernquist-Isberg-Eliasson-Regner, Grundlagen s. 571f; jfr s. 185f. om
verkan av Europakonventionens inférlivande med svensk ritt.
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form — nagot som bl.a. kunde medféra att vissa rittigheter till egendom
skulle bli ogiltiga, med allmin oreda i dgarforhéllandena som foljd. En
grundlagsindring kan inte girna utgdra skil for resning i sadana fall.” Det
ir ocksd svért att anse en sidan indring kunna gora tidigare rittshand-
lingar ogiltiga; flertalet rittighetsregler i RF giller ju enbart den enskildes
forhéllande till det allminna, och de som kan tinkas skydda mot ingrepp
till formén for andra enskilda (narmast 2 kap. 15-20 §9) tar inte sikte pa
tidigare ingdngna avtal.'’ Dessa fir angripas med stéd av civilrittsliga reg-
ler om jimkning av oskiliga avtal, nirmast 36 § avtalslagen (eller grunder-
na for dess foregingare i 8 § skuldebrevslagen).!!

En nirliggande fraga, som i varje fall tidigare diskuterades i litteratu-
ren,'? ir i vad man domstolarna kan ga ifran ildre lagmotiv under hinvis-
ning till att de fakriska forhillanden eller den rittsiskidning de bygger pa
har dndrat sig. Frigan 4r naturligtvis praktisk — den uppkommer ofta vid
tillimpning av ildre lagar. Idag lir dock detta problem inte anses sa stort;
respekten for uttalanden i lagforarbeten har minskat, och rittssikerheten
anses inte kriva att de foljs i alla delar. Man kan ha delade meningar nir
ett motivuttalande 4r s foréldrat act det kan ignoreras, men avvikelser av
sddana skal lar i alla hindelser anses acceptabla oavsett om de dndrade
forutsittningarna kommit till uttryck i grundlagen eller ej. — Ocksi i
detta fall 4r det emellertid typiskt sett friga om bedémning av ett hand-
lande i nutid; prévning sker med hinsyn till nutida férhillanden och
virderingar, oavsett vad lagstiftaren ansig nir lagen tillkom. Liget ar inte
detsamma nir man idag bedémer handlingar foretagna i det forflutna, i
ett annat riteslige klimat dn vére.'?

% Resning lir inte bli aktuellt pd grund av sidana efterféljande omstindigheter, jfr NJA
111940 s. 171.

10 Jfr Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp I (1986) s. 64 ff. med hinvisningar och
Holmberg-Stjernquist, Vir forfattning (12 uppl. 2000) s. 64. Detsamma torde gilla
Europakonventionens rittighetsregler, i den man de ger ett skydd utéver RE (Hir bortses
fran den betydelse de méjligen kan ha for avtal till nackdel f6r utomstiende, nirmast
kollektivavtal.)

"' Méjligen kan RF:s regler vara ett sirskilt argument for att anse ett avtal ogiltigt enligt
36 §; ndgot stod for detta i rittspraxis verkar dock vara svért att finna.

12 Se bl.a. Gronfors i Svensk juristtidning 1960 s. 14 fF. och dven Schmidt i Festskrift till
Nils Herlitz (1955) s. 294f. Jfr om den allmiinna frigan Stromholm, a.a. 17.2.2.

13 En sirskild friga ir om man inom den internationella privatritten skall tillimpa
utlindsk lag som numera dndrats, eventuellt pd grund av nya virderingar. Jfr problemet i
NJA 1968 s. 126; se om “den lojala tillimpningens princip” Bogdan, Svensk internatio-
nell privat- och processritt, avsnitt 3.3.
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HD kan naturligtvis dndra ritzspraxis, med eller utan plenum, pa
grund av nya virderingar. Hir uppkommer det kinda problemet att pre-
judikat inte kan férses med 6vergangsbestimmelser. Vad domstolen fast-
slar 4r i regel att anse som gillande ritt ocksa for férfluten tid (i den mén
inte dldre lagstiftning gillt). P4 detta vis kan nya principer bli tillimpliga
t.ex. pa redan intriffade skadefall'* och redan foretagna rittshandlingar.
Dessa retroaktiva effekter dr naturligtvis ett dterhillande moment nir
domstolen Sverviger en praxisindring;'> det bor observeras att pd detta
vis en rittsutveckling genom domstolspraxis kan fi mera genomgripande
verkningar 4n en ny lagstiftning. Nya virderingar kan utan vidare sla
igenom ocksd betriffande forfluten tid. Men naturligtvis kan de inte
medféra att dldre lagakraftvunna avgoranden rivs upp.

3. I 6vrigt kommer problem hur historiska rittsfakta skall bedémas oftast
upp i fastighessritssliga tvister, om dganderitt eller andra rittigheter till fast
egendom.'® P3 detta omrade har det ansetts sirskilt viktigt att inte rubba
rttsldget till nackdel for en rittighetshavare, en synpunkt som frameri-
der bl.a. i lagen om inférande av nya JB." Lagstiftningen medfér dock
aeskilliga avsteg, bl.a. betriffande regler om “rittsférhillanden av mera
statisk karaktdr”, sisom 1-3 kap. JB. Dessa skulle i stort sett ha retro-
aktiv verkan.'® Det giller alltsa bl.a. fastighetsbegreppet, bestimmande
av fastigheters grinser och tillbehér till fastighet — allt frigor som har
visentlig betydelse ocksa fran allmin synpunke. Inte ens pa detta ritts-
omrade har man alltsd uteslutit viss retroaktivitet, fast den beror mindre
pa sociala skil 4n pad vikten av ordning och reda i det fastighetsrittsliga
systemet.

Vad som hir fir intresse dr sirskilt handlande frin der allminnas
sida — lagstiftning eller myndighetsbeslut. Skall huvudregeln tillimpas
ocksa nir detta handlande idag framstar som ett klart otillatet ingrepp

1 Jfr t.ex. diskussionen i NJA 1996 s. 377, som synes bygga pa att en plenumdom som
dndrar rittsliget (hir NJA 1993 5. 40 I och II) far dterverkningar betriffande ildre skade-
villande handlingar.

5 Jfr HD i NJA 1950 s. 483.

16 Utanfor fastighetsritten lir problemen om tillimpningen av ildre ritt mera sillan
komma upp i en domstol. De tvister som hir blir aktuella stir i allminhet mellan enskil-
da parter.

17 Jfr om denna huvudregel SOU 1960:26 s. 9, 42, prop. 1970:145 s. 88.

18 Se SOU 1960:26 5. 9£.; prop. 1970:145 s. 88.
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mot berérda medborgare, fast det en gang i tiden stimde med gillande
rittsprinciper? Vid rittstillimpningen ligger det naturligtvis ndrmare till
hands att anligga moraliska synpunkter pd myndighetsutévning 4n att
pa sidana grunder asidositta de regler som gillt for enskilda parter. Bl.a.
viger ju hidnsyn till enskildas ritessikerhet betydligt tyngre. Som nyss
framholls tryggar dessutom grundlagarna, typiske sett, enskildas rittighe-
ter just i forhallande till det allminna."

I allminhet sett bér man naturligtvis vara forsiktig vid omprévning av
dldre myndighetsbeslut, sirskilt inom fastighetsritten, och dannu mer om
det ir sjilva lagen som angrips. I viss utstrickning kan problemen und-
vikas genom tillimpning av regler om urminnes hiavd? — ett institut som
dock till visentlig del avskaffats genom nya jordabalken, fast hivd fram
till dess ikrafttridande alltjimt kan beaktas.! Hir spelar tidigare virde-
ringar knappast nagon roll. Silunda lir staten inte kunna dberopa att nir
hivden bérjade den inte ansags f verkningar gentemot kronan, i varje
fall om hivden fortsatt sedan denna uppfattning 6vergetts. I NJA 1981
s. 1, som strax skall nirmare beréras, har en sidan invindning inte vunnit
gehor.?2 — Aven i andra fall lir sedan linge bestiende forhallanden ofta
kunna beaktas, oavsett vilket synsitt de frin borjan byggde pa. Man kan
hir hinvisa till ritesfiguren “festnet bruk” ("festnet forhold”) i norsk ritt,
som kan aberopas i sidana situationer: en samstimmig uppfattning om
rittighetsférhéllandena i ett omrade under lingre tid kan liggas till grund

19 Ar det fraga om avtalstolkning kan man for dvrigt ocksa dberopa att en forutsittning
for avtalet varit att géllande ritt skulle tillimpas. En tillimpning av nya regler kan rubba dess
grundvalar och aktualisera en jimkning av avtalet, nirmast med stod av 36 § avtalslagen.
20 Detta giller framfor alle hivd av enskilda. Ocksd staten kan dock aberopa urminnes
hivd (nigot som kunde tinkas bli aktuellt dir staten saknar lagfart, sdsom ofta betrif-
fande fjillmark). Sirskilda problem kan dock uppkomma betriffande sittet att hivda
fastigheten; vid urminnes hivd lir knappast kunna &beropas att staten allmint sett
bestimt dver fastighetens anvindning, utan dven i detta fall fir krivas ett faktiske bruk av
den. Staten dberopade inte for sin del urminnes hivd i skattefjillsmalet (NJA 1981 s. 1,
se nedan).

21 Se 6 § lagen om inférande av nya JB. Betriffande viss annan ritt in sidan som grundas
pa JB — sirskilt renskotselrite — dr det mojlige att institutet allgame giller, jfr Bengtsson,
Sameritt (2004) s. 79 ff.

22 Se om invindningen NJA 1981 s. 174; HD har tydligen inte godtagit den, om ocksé
den inte nirmare diskuterats (jfr bl.a. NJA 1981 5. 190£, 196, 229f.).
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for bedomningen av dagens riteslige.?? Ocksa i svensk ritt kan man triffa
pa liknande resonemang.?

Fragan om betydelsen av dndrade virderingar stilldes i det omskrivna
s.k. skattefjillsmélet (NJA 1981 s. 1), som rérde en tvist mellan samer och
staten rorande vissa fjillomraden i norra Jimtland; malet ansdgs — i vart
fall frin samesidan — ha principiell betydelse for samernas rittsstillning i
Sverige.

Under hinvisning till bl.a. FN-deklarationen om de minskliga rittig-
heterna och Europakonventionen angrep samerna vissa kolonialistiska
och diskriminerande resonemang som pastods ligga bakom férestillning-
en om statens dganderictt till fjdllen: de lagar frin 1886 och framit som
reglerade samernas ritt till fjdllmarken med utgangspunkt i att de inte var
dgare skulle egentligen grunda sig pa rasistiska tankegangar.”> Man angrep
alltsa sjilva lagstiftningen i visentliga delar, inte bara vissa myndighetsbe-
slut. Med anledning av denna argumentation framholl HD att maélet inte
gillde i vad man de intring som drabbat samerna som folkgrupp varit
rittsenliga eller ej; den tidigare utvecklingen hade visserligen haft betydel-
se, men de fragor som skulle bedomas var i férsta hand av civilriteslige
slag och skulle provas efter vanliga rittsliga normer.?® Domstolen for-
sokte allts dterfora resonemangen till ett ordinir fastighetsrittsligt plan.
— Fragan kom mera konkret upp vid bedémningen av den férsta ren-
beteslagen av 1886, som bl.a. innebar att samernas bruksritt éverfordes
frin individuella samer till lappbyar. HD medgav att en viss nedvérdering
av samerna kunde ha spelat en roll for en del foreskrifter i lagen, men
lagstiftningen gav inte allmint uttryck for en sddan instillning.”” Dom-
stolen behovde alltsd inte ta stillning till problemet, hur lagen skulle
bedémts om den verkligen vilat pa rasistiska resonemang. Nir det gillde
lagens inverkan pa samernas bruksritt framhélls dels att ritesliget tidiga-
re var oklart, dels att de nya reglerna pa flera sitt tillgodosdg samernas

% Se t.ex. Falkanger, Tingsrett (5 utg. 2000) s. 56f. med hinvisning till bl.a. till rittsfal-
len Re 1961.1163, Rt 1963.1263 och Rt 1991 s. 311 (dganderitt for staten). Rittsfiguren
diskuteras frin svensk synpunkt (just rorande samers dganderitt) i TfR 2000 s. 821 fF.

24 Ater kan hinvisas till NJA 1981 s. 1 rérande statens dganderitt till skattefjillen; nigot
vanligt laga fing kunde inte konstateras, men det gillde herrelés mark som med tiden
allmint kommit att betraktas som kronomark och behandlats i enlighet hirmed av myn-
digheterna. Se sirskilt NJA 1981 s. 228f.

2 Se bl.a. NJA 1981 s. 172f.

2 NJA 1981 s. 175.

27 NJA 1981 s. 226, jfr s. 229.
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intressen, dels att de delvis motiverades av praktiska skil; regleringen
innebar inget grundlagsstridigt Svergrepp mot samerna.?® Man torde hir
ha utgitt frin datidens grundlagsskydd for egendom, fast inneb6rden av
1809 ars RF inte sirskilt diskuterades i sammanhanget. Det skulle dock
inte ha gjort nigon skillnad om 1974 drs RF tillimpats; enligt 2 kap.
18§, i dess lydelse vid tiden for domen, innebar egendomsskyddet bara
en ritt till ersittning vid expropriativa ingrepp, och nagot sidant var det
inte friga om i mélet.

Vissa liknande fragor blev aktuella i samma mal nir samerna angrep
renniringslagens férbud for samer att upplita sin jakt- och fiskeritt
(319), under hinvisning bl.a. till grundlagens férbud mot diskrimine-
ring av etniska minoriteter (2 kap. 15 § RF). HD:s majoritet framhall att
diskrimineringsférbudet i regeringsformen var tillimpligt dven p4 ildre
lag. Bedémningen maste emellertid géras “med utgangspunke i var tids
forhéllanden och med hinsyn till de férutsittningar som nu rader”; vissa
mojligen nedsittande uttalanden i motiven till 1886 ars lag saknade idag
all giltighet, och den intresseavvigning som gillande lag av 1971 byggde
pa hade inte paverkats av nagon nedvirderande instillning till samerna
som folkgrupp.?’

Domstolens resonemang betriffande upphivd lagstiftning och beslut
i det forflutna har alltsa utgace frin da gillande ritt. Pastdendet att dldre
regler byggt pd tankegingar som idag anses otillborliga har tillbakavisats
pa den grund att sidana i sjilva verket inte paverkat lagstiftningen. Man
kan undra hur HD skulle ha beddmt saken ifall pastiendet ansetts riktigt.
Reglerna hade i 100 ar paverkat de fastighetsrittsliga forhéllandena i en
tredjedel av Sverige, och de hade legat till grund ocksa f6r senare lagstift-
ning — bl.a. fér renniringslagen, som hirrér frin en tid da lagstiftaren var
mycket litet paverkad av sidana fordomar. Aven om 1886 ars lag frin
bérjan vilat pa en ohéllbar grund, skulle formodligen den senare utveck-
lingen ha ansetts lika sidana brister. — I enlighet med allménna principer
(se 2 ovan) har renniringslagen diremot provats efter gillande grundlag,
fast denna tillkommit senare; detta spelade dock mindre roll, eftersom
lagstiftningen ansigs godtagbar 4ven vid denna bedémning.

Det lir inte vara vanligt att som i skattefjillsmalet en part invinder att
ildre lagstiftning star i klar strid med nuvarande virderingar och dérfor

2 NJA 1981 s. 243 f.
2 NJA 1981 s. 247 f. Ocksa minoriteten grundade sin avvikande motivering pa gillande
rittsregler.
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inte skall beaktas. Att rittshistoriska fastighetsfragor provas utifrén tidi-
gare gillande rittsprinciper dr ddremot inget anmirkningsvirt; det dr det
normala synsittet. Ett exempel ger NJA 1967 s. 521 (om laxfisket i Torne
ilv), dir ett omdiskuterat forfogande over fisket fran statens sida godtogs
av majoriteten med hinsyn till det ddvarande rittsliget. Att uppfattning-
en om statens ritt delvis synes ha vilat pa det forfalskade s.k. Helgeands-
holmsbeslutet har inte ansetts medfora att ett riksdagsbeslut pa sidan
grund skulle sakna betydelse for statens ansprik. En skiljaktig ledamot
underkinde diremot férfogandet, delvis med hinvisning till den ohall-
bara motiveringen f6r kronans pastidda ritt. — Det rorde dock hir inte sa
mycket dndrade virderingar som ny historisk kunskap; for ovrigt hade
denna fraga inte sidan central betydelse som virderingsfrigan i skatte-
fallsmélet.

I ett annat viktigt fastighetsritesligt avgorande fran ildre tid, NJA
1928 s.463, underkindes diremot — i strid med RegR:s mening i ett
farskt prejudikat® — pastiendet att hiradsallminningarna dgdes av staten,
varvid ett yttrande av Kammarkollegiet synes ha spelat en visentlig roll;
hir frangick kollegiet en tidigare uppfattning, att kronan pi grund av
innehallet av jordeboken skulle vara att anse som dgare. Man tog alltsa
avstind frin en ildre princip om jordebokens bevisvirde. Men detta
berodde dock knappast pd att denna princip pa nagot sitt ansags stdtande
for en modernare rittsuppfattning.

Aven om problem av denna typ mera sillan kommit upp i domsto-
larna lir de inte bli alldeles opraktiska heller i framtiden. Det dr ingen
hindelse att de illustrerats framfor allt med resonemangen i en sameritts-
lig tvist. Ndr det giller samernas rittigheter till land och vatten kan man
finna atskilliga lagregler och myndighetsatgirder i det forflutna — ibland i
ett inte sd avligset forflutet®® — som kan te sig svirforenliga med allminna
ritesprinciper redan idag, och kanske dnnu mer i en framtid. Aven pa
andra fastighetsrittsliga omraden kan sidana uttryck for ett statligt for-
mynderskap tinkas bli omvirderade av en senare generation.

Hur som helst ger materialet knappast stdd f6r att man pa detta ritts-
omride skulle lita moderna virderingar paverka beddmningen av historis-
ka férhéllanden. Man kan t.ex. inte underkinna verkan av en lagstiftning

% RA 1927 5. 113.
31 Hir kan piminnas om de omtvistade besluten om den s.k. smaviltsjakten 1993; se
hirom Bengtsson, Sameritt s. 64 f.
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redan dirfor att den beslutats pa grunder som vi idag finner tvivelaktiga.’*
Mojligen idr en annan bedomning méjlig nir en tillimpad réittsprincip
framstir som klart oférenlig med rittighetsreglerna i nu gillande rege-
ringsform eller med Europakonventionen.’> Men inte ens i sidana fall kan
man utgd fran att den skulle asidosittas. Redan det forhallandet att ett
ingrepp i det forflutna inte stimmer med det nuvarande egendomsskyd-
deti2 kap. 18 § eller skyddet for niring i 2 kap. 20 § kan inte girna gora
det sé forkastligt att man skulle vigra att beakrta dtgirden. I bada fallen
dndrades grundlagen sa nyss som 1994, och man kan inte girna ge denna
indring retroaktiv effekt pa dldre myndighetsbeslut som da var lagenliga.**
An mindre lir man av sidana skil kunna bortse frin en numera upphivd
lag som var tillimplig da det omstridda beslutet fattades.

4. Saken ligger ndgot annorlunda till ndr man provar myndighetsatgirder
i det forflutna med tanke pé upprittelse till vissa drabbade personer; som
namnt blir det da nirmast friga om ersittning ex gratia for pastadda Gver-
grepp frin statens sida.?® Ersittning innebir ju inte att dldre avgéranden
rivs upp, bara att de som blivit lidande pd dem kompenseras — det kan bli
dyrt for staten, men det stéller inte till nigon oreda i rittsforhéllandena.

Sadana overviganden ger ibland anledning till en juridisk utredning,
men samtidigt far politiska hinsyn betydelse. Som ibland papekats kan
statsmakten pé detta sitt enkelt komma ifrin en besvirande diskussion
om dtgirder i det férflutna; man hinvisar till en juridisk provning, som
tar sin tid men kritikerna har svért att motsitta sig. Situationen blir natur-

32 Aven hir kan hinvisas till HD:s bedomning i skattefjillsmalet. 1683 irs pibud om
skogarna (som ostridigt varit godtagbart frin konstitutionell synpunkt) innebar ett an-
sprik pd herrelés mark som trots att det var tvivelaktigt i sak ansdgs paverka dganderitten
till fjillmarkerna. Nigon avgorande betydelse ansigs dock inte pabudet ha. Se NJA 1981
s. 2871.

3 Jfr HD:s uttalande NJA 1981 s. 243 att 1886 ars lag inte innebar ndgot “grundlags-
stridigt évergrepp” mot samerna. Uttalandet lir dock nirmast ta sikte pa 1809 4rs rege-
ringsform (jfr ovan).

3% Vad giller diskrimineringsforbudet i 2 kap. 15 § RF har som nimnt HD i skattefjills-
milet ansett det kunna tillimpas 4ven pd en gillande lag som tillkommit innan férbudet
infordes — 1971 ars renniringslag; den har bedémts med utgingspunkt i nuvarande for-
héillanden. Betriffande den sirbehandling av olika slag som forekommit i dldre ritt betrif-
fande samerna finns ingen antydan i domen att dldre myndighetspraxis skulle dsidosittas
med tillimpning av nuvarande grundlag.

3 Vid det laget brukar ju skadestandsansprik vara preskriberade, oavsett om de haft
nigon hallbar juridisk grund.
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ligtvis inte alltfor ofta aktuell; for att tanke pa upprittelse skall leda till
ett initiativ fran regeringens eller riksdagens sida lir det fordras dels att
de drabbade dels inte 4r alltfor manga (da blir det for dyrt med ett skade-
stand) — dels till stor del ir vid livet (annars 4r en skadestandsordning
timligen meningslds).?® Vidare brukar det krivas for en ex gratia-ersitt-
ning att mojligheten till skadestdnd framstir som utesluten, atminstone
pa grund av preskription. I varje fall fir en utredning om sidana fragor
ta stillning till vilket synsitt som skall ligga till grund for dess diskussion
av skadestandsfragan.

Ocksi i detta fall kan grundlagen och Europakonventionen tinkas ge
viss ledning fér bedomningen, men dessutom kommer 4ndrade virde-
ringar inom skadestandsritten i blickfiltet. Huvudregeln dr som sagt att
skadegorande handlande skall bedomas efter da gillande lag. Men frigan
blir om myndigheternas forfarande mot den drabbade gruppen ter sig
sd oforsvarligt att det atminstone med nuvarande synsitt bor motivera
nagon form av ersittning.

Det skulle alltsd nidrmast gilla en sorts culpabedémning. Ibland kan
det ha forekommit atgirder som med dagens instillning framstir som
otillatna och ritesstridiga, ibland kan det bli friga om brister i den offent-
liga verksamheten som idag inte ter sig ursiktliga. I bada fallen fir det
betydelse att 1972 érs skadestandslag (SkL) utvidgat det allminnas skade-
standsansvar for fel av myndigheterna. Tidigare var det oklart, i vilken
utstrickning staten kunde bli skyldig att betala skadestand pa grund av fel
eller fsrsummelse vid myndighetsutévning — som huvudregel gillde inte
detta. Skadestindslagen slog diremot fast ett sidant ansvar.” Aven frinsett
den nya lagstiftningen kan nog sigas att upppfattningen vad som ir skade-
staindsgrundande culpa i viss man férskjutits under de senaste 75-100
dren. Virderingarna ir andra, sirskilt betriffande vikten av den enskildes
integritet till sin person; vad som ir ett rittsstridigt ingrepp bedéms pa
annat vis. — Ocksé aktsamhetsbegreppet kan anses forindrat — bedom-
ningen har blivit stringare. En vilkind orsak ir forsikringens utbredning;
i de allra flesta fall betalas ju skadestindet av en ansvarsforsikring (nir inte
det 4r staten som ir ansvarig). Den allminna instéillningen till ersittning
har forskjutits — framfor allt, men inte enbart, vid personskada. Redan

3 Man kan dock tinka sig skadestind som upprittelse it en sedan linge diskriminerad
folkgrupp, lat vara att nagot sadant dnnu inte blivit akcuellt i Sverige.

% Se 3 kap. 2 §. Om liget enligt dldre ritt se Bengtsson, Skadestind vid myndighets-
utévning I (1976) s. 81F.
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pa 1940-talet talade Hjalmar Karlgren om en benigenhet hos domsto-
larna att “fingera” culpa for att komma fram till skadestindskyldighet i
angeligna fall.?® En string villandebeddmning ir fortfarande regel; det ir
sdllan ett skadestandsrittsligt prejudikat utmynnar i att skadestindstalan
ogillas i brist pa culpa. Utvecklingen gar éver huvud taget i rikening mot
allt storre generositet, och inte bara politikerna utan ocksa domstolarna
tvekar att stoppa den.?

En motsvarande férindring lir ha férekommit i allménhetens instill-
ning till skadestindet. Forsikringsordningar som trafikf6rsikringen, pa-
tientforsikringen, trygghetsforsikringen och likemedelsforsikringen har
vant oss vid att det alltid finns ndgon som betalar; finns det ingen forsik-
ring som svarar oberoende av skuld giller det att finna nigon férsumlig
person, eller dnnu hellre ett foretag, eller allra helst staten som kan bira
ansvaret. Forhéllandet far betydelse inte minst nir massmedia uppmark-
sammar missforhallanden i det forflutna. Ett krav pé att staten tar ansva-
ret 4r en naturlig reaktion; det 4r inte méinga ursikeer frin det allménnas
sida som kan accepteras av en upprord opinion.

5. Ett belysande exempel pa bedémning av skadegdrande handlingar i
dldre tid ger lagstiftningen av 1999 om ersittning till steriliserade personer
— lat vara att det hir inte var friga om oaktsamhet eller inte, utan snarare
om ett visst skadegdrande handlande varit rittsenligt eller ej. Under vissa
forhéllanden kan sidana kroppsliga ingrepp ursikeas av tjansteplikt eller
den skadelidandes samtycke och dirfér frita fran skadestindsansvar.
Regeringsformen forbjuder numera patvingade kroppsliga ingrepp (2 kap.
6), men steriliseringsatgirderna var lingtifran alltid patvingade i grund-
lagens mening,! och dessutom hér detta till de rittigheter for den enskil-
da som kan begrinsas genom lag (2 kap. 12 §). Vid tidpunkten f6r dtgir-
derna ansigs ansvarsfrihet gilla ocksd i vissa fall dir inte den skadelidande
limnat personligt samtycke till ingreppet.*?

38 Se Skadestandsliran (1943) bl.a.s. 117 ff.

3 Hir fir man forsiktigtvis reservera sig fr vad den ar 2006 tilleridda borgerliga regering-
en har for planer fr framtiden; under sin forra regeringsperiod, 1991-94, gjorde samma
partier ett och annat forsok att minska de skadelidandes méjlighet till skadestind i vissa
situationer. Se sirskilt prop. 1991/92:LU 14 5. 13£ NJAII 1992 5. 466 ff.

40 Se Hellner & Radetzki, Skadestandsritt (2006) avsnitt 7.3 och 7.4; se dven 3.1.2.

4 Tfr SOU 1999:2 5. 122 ff.

42 Se hirom sirskilt Bergendal i SvJT 1930 's. 113 ff,, déir han bl.a. argumenterade f6r att
dven samtycke av milsman for psykiskt rubbad person gjorde det rittsenligt att sterilisera
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Direktiven till 1997 érs steriliseringsutredning utgick fran att de som
steriliserats mot sin vilja eller pd nagon annans initiativ med stod av de
steriliseringslagar av 1934 och 1941 som gillde till och med 1975 skulle
fi en gottgorelse trots att det inte fanns nigon formell skyldighet for
staten att betala ersittning. Det skulle som utredningen uppfattade det
vara en sorts upprittelse frin statens sida for dtgirder och beslut i det
forflutna som drabbat enskilda och som — med direktivens ord — "vi idag
tar starkt avstand fran”. Direktiven slog alltsd frin bérjan fast de virde-
ringar som skulle bli avgérande. Grunden f6r den avsedda ersittningen
skulle vara att man inte kunde godta ildre ritt pa omradet. Det lir dock
knappast ha gillt de begrinsade méjligheterna till skadestand enligt da-
varande lag utan frimst de nimnda steriliseringslagarna, som gjorde myn-
digheternas handlande rittsenligt.

Utredningen fann det inte som sin uppgift att nirmare dverviga ski-
len f6r och emot ersittning och om det var befogat att sirbehandla steri-
liserade framfér andra grupper av skadade.®> Arbetet kom pa detta vis att
avse frimst hur kretsen for ersdttningsberittigade skulle narmare precise-
ras och vilka principer som skulle gilla nir sddan ersittning skulle bestim-
mas. Utredningen redovisade till en bérjan rittsliget vid den aktuella
tiden, f6re och efter tillkomsten av 1972 drs SkL samt enligt preskriptions-
lagstiftningen. Om steriliseringen utforts i enlighet med lagstiftningen
saknades med all sannolikhet rittslig grund for ett ersittningsansprik,
men skedde den i strid med lagstiftningen var det inte helt uteslutet att
ersiteningsritt funnits i nagot fall enlige da gillande skadestandsrictt, fast
den idag skulle ha varit preskriberad.* — I enlighet med direktiven fore-
slogs till en bérjan ersittning till alla som inte sjilva ansoke eller samtycke
till dtgérden. Men dessutom ansigs méinga som formellt limnat ansokan
eller samtycke i sjdlva verket ha steriliserats mot sin vilja; det gillde under-
driga och omyndiga, de som steriliserats sisom intagna pa institutioner
och anstalter, andra som rubricerats som sinnessjuka, sinnessloa eller epi-
leptiker samt de som steriliserats som uttryckligt villkor f6r annat myn-
dighetsbeslut. Dessa skulle f4 ersittning, liksom andra som gjort antagligt
att sterilisering skett under otillborlig paverkan eller pa grund av férsum-

denne, oavsett den foreslagna steriliseringslagstiftningen. Liknande mening av Karl
Schliiter i SvJT 1930 s. 139 ff. Se didremot Lindstedt i SvJT 1930 s. 152 fF.

4 SOU 1999:2 s. 56.

4“4 50U 1999:2s. 117, jfrs. 85.
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lighet av en myndighet.®> Ersittningen skulle bestimmas schablonmis-
sigt och bestd dels i invaliditetsersittning, dels i ersittning for lidande
eller krinkning — alltsa for ideell skada.

I ett sdrskilt yterande patalades att ersittning skulle utga ocksa vid steri-
liseringar som varit medicinskt motiverade och ibland nédvindiga t.0.m.
med dagens synsitt och att samma ersittning skulle utga oavsett den steri-
liserades alder; dven om ersittning kunde godtas i den aktuella situationen
borde utredningens resonemang inte dberopas i andra liknande fall. T ett
annat sdrskilt yttrande framholls att av praktiska och etiska skil ersdttning
borde utga oavsett vad som av materialet framgick om tvang eller frivil-
lighet — alltsd utan nigot beviskrav pa den enskilde.

Propositionen foljde i visentliga delar utredningsforslaget. Det beto-
nades att det var ett mycket svagt beviskrav som skulle uppstillas nir
nagon pastar att han eller hon utsatts for paverkan att ga med pa sterili-
sering.”” — Enligt regeringen kunde, med hinsyn till det betydande avsteg
fran allminna skadestindsregler som forslaget innehall, detta inte abero-
pas av andra grupper som kunde komma att rikta skadestindskrav mot
staten.”® Lagridet hade dock for sin del framhillit att det inte kunde
undgds att nir andra grupper anser sig pa liknande sitt illa behandlade av
myndigheterna forslaget skulle fa viss prejudicerande effeke.?’

Av intresse ir alltsd att det gillde tillimpning av skadestindsrittsliga
regler ocksa pa vissa handlingar som med datida och delvis dven nutida
synsitt kunde anses fullt férsvarliga eller rentav pakallade av humanitira
skl — t.ex. for att utslitna hustrur skulle undgé fortsatta graviditeter eller
ett barn skulle slippa vixa upp i en hopplés familjesituation. Det har gille
ett svirt val mellan tva onda ting. Vid misstag i ett sidant lige visar man
idag tolerans inom skadestandsritten: det allminna éliggs sillan ansvar,
den enskilde funktioniren praktiskt tagetaldrig (jfr4 kap. 1 § skadestinds-
lagen).*°

Den nya lagens staindpunkt innebar emellertid att ersittning som
huvudregel skulle utgd i sidana fall, exempelvis nir samtycke gavs i sam-
band med aborter och férlossningar, som villkor exempelvis for giftermal,

&

> SOU 1999:2s. 122F.

46 Se de sirskilda yttrandena SOU 1999:2 5. 181 ff.

47 Prop. 1998/99:71 s. 20.

8 Prop. 1998/99:71s. 9.

# Prop. 1998/99:71 s. 61. Lagridet betonade hir principen att lika skall behandlas lika.
50 Se t.ex. Bengtsson-Strdmbick, Skadestindslagen. En kommentar (2 uppl. 2006) s. 96,
Hellner-Radetzki, a.a. s. 264 och — betriffande funktionirens ansvar — avsnitt 15.5.3.

'S
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eller pd grund av paverkan frin nirstdende (sivida myndigheten kint till
denna paverkan). Man riknade med att ersittning skulle betalas i manga
fall da sterilisering dven med var nuvarande instillning skulle ha ansetts
forsvarlig. Det skulle i praktiken ricka med ett nagorlunda trovirdigt
pistiende frin den skadelidandes sida for att ersittning skulle utgd.’!
Delvis har den vittgiende ersittningsskyldigheten motiverats av praktiska
skil — det gillde att utan komplikationer konstatera att de dldriga perso-
ner som kunde komma i fraga var berittigade till ersittning och snabbt
ge dem betalt. Men det star ocksa klart att man medvetet bortsag fran
ildre virderingar som pé grund av senare erfarenheter (frimst naturligtvis
fran nazitiden) ansetts oacceptabla.

Hir kan nimnas att i nigon mén likartade frigor om ritesstridig-
het berdrdes av Sikerhetskommissionen sirskilt i dess huvudbetinkande
(SOU 2002:87), rérande vissa myndighetsitgirder vidtagna mot miss-
tinkta medborgare under tiden for det kalla kriget. Kommissionens
resonemang priglas av motsittningen mellan 4 ena sidan den nuvarande
instillningen till den personliga integriteten, 4 andra sidan de virderingar
som framgar av dldre lagstiftning och priglat sikerhetsarbetet under kalla
kriget; det dr tydligt att de haft stod av en allmin opinion som da funnit
dem riktiga och rimliga. I betinkandet betonade kommissionen i manga
sammanhang att nir nationella sikerhetsintressen stitt pa spel resultatet i
ett vidare perspektiv blivit fel. Effektivitetssynpunkter har fatt gi fore det
integritetsskydd som lagstiftningen tillférsikrat medborgarna.>? Att de
hotbilder man arbetat med stimt med rddande tidsstimningar medférde
inte att $vertridelserna kunde tolereras.”® Det innebar alltsd en omvirde-
ring av tidigare myndighetspraxis, om ocksé inte av davarande lagstift-
ning. Aven hir kan ritesstridighetsbegreppet anses forskjutet.

I betinkandet foreslogs visserligen inte nigra ersittningsbetalningar
till de krinkta, men kommissionen maste ha riknat med att de skulle
kunna anvindas for att motivera ndgot sadant. I vad mén detta skett kin-
ner jag inte till.

6. Som framgar ir bedomarens situation vid utredningar av denna typ
annorlunda in vid démande verksamhet (eller lagstiftning). Till en bor-
jan fir bedomningen inte samma rittsverkningar som ett prejudikat,

> Se om det sagda sirskilt SOU 1999:2 5. 136 1., prop. 1998/99:71 s. 19ff.
52 Se SOU 2002:87 t.ex. s. 384f.
53 Se SOU 2002:87 t.ex. s. 618f.
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inte heller som ordinir lagstiftning. Den tar sikte pa en alldeles bestimd
situation och behéver inte foljas i fortsittningen. Emellertid fir man
som Lagridet framhillit rikna med att den kan aberopas — om ocksa
inte som prejudikat si dock som ménster — i andra jimférbara situatio-
ner. Det hinder att illa behandlade grupper framstiller krav pa liknande
upprittelse som de steriliserade, under hinvisning bl.a. till att myndig-
heternas atgirder byggt pa en forildrad rictsuppfattning. Bl.a. har en
sadan diskussion forts om barn som tvangsvis omhindertagits i olimpliga
fosterhem, om personer utsatta fér lobotomi och om myndigheternas
tidigare behandling av romer. Med tiden kan liknande frigor komma
upp betriffande t.ex. behandlingen av misstinkta terrorister. D4 kan det
uppkomma samma konflikt som i steriliseringsfallen. Nya virderingar
kan &beropas till stod for en omprévning av idldre rittsprinciper. Rege-
ringen har som sagt velat undvika att steriliseringslagstiftningen skulle fa
nigon sorts prejudikatsverkan, men frigan ir om man kan uppritthélla
den standpunkten i praktiken.

Det ir vidare tydligt att vid ex gratia-ersittning alla méjliga faktorer
kan paverka beddmningen av handlande i det férflutna, framfor allt poli-
tiska hinsyn. Juristen kan inte rikna med att hans prévning skall utan
vidare godtas; han fir beakta den ram som uppdraget ger honom och
pa detta utrymme gora det bésta av situationen. Det 4r svart att tala om
riktiga eller felaktiga rittsliga bedomningar i detta lige — snarare 4r det
friga om vad som ir nigorlunda rimligt fran juridisk synpunkt. Aven
nir politiska instanser bestimt att dagens virderingar skulle vara avgd-
rande fir juristen, om han vill medverka i en utredning under sadana f6r-
utsdttningar, forsdka halla pa huvudprincipen att varje handlande skall
bedémas efter férhallandena da den foretogs; avvikelser fran principen
bor kunna ske just pa grund av statsmakternas vilvilja, inte pa juridiska
grunder. Den som handlat inte bara juridiskt korrekt utan ocksi i bista
vilmening dr ocksd berittigad till en rictvis beddmning, dven om den
inte bér gd ut 6ver de skadelidande.*

Vid en juridisk provning kommer alltsd ristsstridighersfrigan i for-
grunden, om ocksi i en speciell utformning. Skall man trots dévarande
rittsuppfattning anse handlingen skadestindsgrundande (bortsett fran
att skadestindet dr preskriberat) bor det rimligen vara friga om ett sa

4 Vid steriliseringsbesluten lir inte ménga beslutsfattare ha varit vid liv vid utredningen,
men i den man deras handlande stimplats som oforsvarliga gir det i vart fall ut éver deras
eftermile.
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klart avsteg fran nuvarande normer att konsekvenserna omajligen kan
accepteras. Savitt angdr sterilisering ldr detta ha varit fallet nir atgirden
skett utan samtycke eller betriffande omyndiga eller underariga, kanske
ocksd betriffande vissa intagna pd anstalt; i 6vrigt dr det tvivelaktigt om
myndigheternas handlande skulle bedomas som helt oférsvarligt ens enligt
dagens normer.

7. Annu en variant kan nimnas for jimforelse: verkan av misstag — inte
overgrepp — frain myndigheter i det férflutna som eventuell grund for ex
gratia-ersittning. Ocksa i sddana fall kan politikernas och massmedias
instillning leda till att frigor om ersittning och upprittelse kommer upp.
Vid utredningar i detta sammanhang blir det emellertid i regel friga om
en véllandebedomning av vanlig typ — inte ndgon diskussion om vad som
idag kan anses som ritesstridigt. Fragan blir snarare vilka ursikter som
kan beaktas nir det giller tidigare brister i myndigheternas verksamhet.
Aven detta kan paverkas av en forskjutning i virderingarna (jfr 4 ovan).

Ett exempel pa en sidan bedomning ger justitickanslerns neurosedyn-
utredning av 2003, som gillde fragan om fel begicks vid likemedelskon-
trollen pa 1950- och 1960-talen och de neurosedynskadade darfor skulle
varit berittigade till ytterligare skadestind (ut6ver vad de fatt genom en
forlikning med likemedelstillverkaren). Detta var alltsa innan nuvarande
skadestiandslag tritt i kraft, med dess skirpta instillning till fel vid myn-
dighetsutovning; staten kunde dock dndé tinkas bli ansvarig for vallande
hos anstillda (i vart fall i 6verordnad stillning), eftersom det gillde person-
skada. — Beddmningen vid utredningen ldg till grund for ett senare rege-
ringsbeslut om ersittning ex gratia till de skadelidande.

I JK:s utlatande framholls bl.a. att sdvitt framkommit i drendet visst
material som rorde risker med likemedlet varit okidnt och att nigon oakt-
samhet inte kunde anses férekomma i detta hinseende. Forfarandet vid
godkinnandet var helt i enlighet med etablerad praxis, och tillrickliga
skil fanns inte att agera annorlunda. Det var svirt att konstatera sadana
brister i ddvarande kontrollorganisation som framstod som mera anmirk-
ningsvirda med hinsyn till davarande erfarenheter och kontrollméjlig-
heter. Inga fel eller forsummelser kunde liggas myndigheterna till last.>
Viss tveksamhet forelag angiende Medicinalstyrelsens underlitenhet att

> Se om det sagda JK:s utlatande 30 april 2003 s. 15f. (Det kan nimnas att — som fram-
gar av utlitandet — jag sjilv medverkade vid JK:s utredning och delade JK:s bedém-
ning.)
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varna allminheten sedan skadeverkningar konstaterats, men det gillde en
besvirlig avvigningsfraga. En domstol kunde 44 ha kommit fram till att
forfarandet inte var det limpligaste,®®
humanitira skil som kunnat aberopas for en ritt till skadestind ansig JK
att domstolen inte skulle ha konstaterat skadestind for det allminna
enligt ddvarande regler (fore SkL:s tillkomst), i vart fall inte pa grund av
likemedlets registrering och sannolikt inte heller pa grund av underlatna
varningar.”’ — Det ansigs vidare oklart om skadestdndsansvar idag skulle
konstaterats enligt 3 kap. 2 § SKkL, bl.a. da en domstol knappast kunde
bortse frin att kunskapsliget vid tiden f6r handlandet var ett helt annat
in nu. Underlatenheten att varna kunde dock eventuellt innebira en
skadestandsgrundande forsummelse. For ex gratia-ersittning talade enligt
JK att det gillde exceptionellt émmande fall dir staten satillvida varit
inblandad som den offentliga likemedelskontrollen visade sig otillrick-
lig; mot ersittning kunde 4 andra sidan invindas att dven jimférliga
starkt émmande fall forekom vid skada av annan orsak.’® — Resultatet
blev ett forslag om skattefri ersittning med 250 000 kr for var och en av
de levande neurosedynskadade. Regeringen foljde i huvudsak forslaget,
fast ersittningen fordubblades — 500 000 kr skulle utga till varje skadad.

JK har alltsa gjort beddmningen med hinsyn till férhillandena vid
det skadeg6rande handlandet och davarande rittslige; det 4r den natur-
liga utgingspunkten ocksd nir det giller det allminnas skadestinds-
ansvar. Det kan papekas att skadorna uppkommit bara 40-50 ér fore
utredningen, och att man dd redan kunde konstatera den skirpning av
culpabedémningen som nyss berordes. Kanske har kraven pa myndig-
heterna ytterligare skiirpts pd senare tid; man far stilla sirskilda krav pa
deras omsorg och hinsyn till enskilda och bedéma brister i olika avseen-
den utifran dagens virderingar. Men i drendet var det knappast friga om
den typen av villande; det gillde frimst misstag pa grund av otillricklig

men trots de starka sociala och

56 Se utlitandet s. 18.

57 Det framhélls ocksd att ett skadestind sannolike skulle varit preskriberat, vilket dock
inte skulle &beropas av staten. Se utlatandet s. 21.

58 Angiende ersittning ex gratia gjordes en jimférelse med steriliseringsfragans behand-
ling, dir det dock gillde medvetet tillfogade skador och de skadelidande inte fatc kom-
pensation frén annat hill; skadorna var ocksa av en enhetlig typ. Gick man ifrin kravet pa
juridiskt ansvar kunde 4ven andra grupper som drabbats av missbildningar och andra
svara fosterskador gora gillande krav pd kompensation. Vidare jimfordes med ersittning

till blédarsjuka (SOU 1993:61), dir ex gratia-ersittning utgick. Se utlitandet s. 20 ff.
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kunskap, och da kan man naturligtvis inte bortse fran vad som var kint
vid den aktuella tiden. Hir spelar dndrade virderingar en underordnad
roll. JK kan inte sigas ha tagit avstind frin den ildre lagstiftningen anga-
ende det allminnas ansvar; han har bara konstaterat skillnaden. — Nir
man sedan kommer till frigan om ex gratia-ersittning har JK diremot
beaktat ocksd nuvarande regler; de kunde motivera att skadestand utgir
av billighetsskal.

Det kan framhallas att regeringen, trots att skadestandsansvar i fler-
talet fall knappast kunde antas foreligga ens enligt dagens regler, beslot
en forhéllandevis generds ersittning pa sidana grunder. Humanitira syn-
punkter bér hir ha spelat en visentlig roll, men ocksé hinsyn till allmin-
hetens reaktioner. Den upprorda debatten efter neurosedynkatastrofen
var inte glomd.

Ocksd i detta fall far man rikna med att liknande problem kan uppsta
vid utredningar i framtiden. Brister i myndighetskontroll av olika slag
kan fa aterverkningar som visar sig forst i en ganska avligsen framtid;
dven om det hittills frimst gillt skadliga likemedel®® kan man tinka sig
att exempelvis forsummad byggnads- eller miljokontroll leder till en rad
skador som uppticks forst nir ett skadestandsansprak ir preskriberat eller
av andra skil inte kan leda till framgang enligt gillande ritt. Och, som
sagt: nagra rittssikerhetsargument gar knappast att dberopa nir det giller
statens ansvar. Det kan leda till att frigor om skadestind ex gratia kan tas
upp pa liknande sitt som i neurosedynfallet.

8. Hir har berorts tva skilda problem som dock har det gemensamt att
dndrade virderingar kan tinkas paverka den juridiska bedomningen. De
rittsteoretiska aspekterna har jag som sagt inte kunnat ta upp. Ocksa frin
praktisk synpunke dr emellertid liget ganska svart att 6verblicka. Savitt
materialet visar 4r huvudregeln att domstolar och myndigheter anlig-
ger ett historiskt synsitt vid sina bedémningar dven sedan virderingarna
dndrats; undantag kan bara forekomma i ganska speciella situationer. Pro-
blemet far emellertid en annan karaktir nir det giller ex gratia-ersittning.
En anledning ir att det da fir mindre omvilvande konsekvenser att dldre
rittsregler underkinns, men framfor allt kommer politiska synpunkter att
inverka pd ett sitt som saknar motsvarighet vid ordinir rittstillimpning.
Hir far inte domstolar utan regering och riksdag sista ordet, och da ir

9 Se hir ocksia SOU 1993:61.
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det naturligt att en moraliserande héllning hos massmedia och allmin-
het spelar en viktig roll f6r prévningen — kombinerad med en sjilvklar
medkinsla f6r hirt drabbade enskilda personer. Standpunkten kan forstés
kritiseras pd juridiska grunder, men detta paverkar knappast utgangen i
storre utstrickning. De retroaktiva virderingarna kommer att spela en
avgorande roll f6r beddmningen.
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