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I. Inledning

Grundlidggande rittigheter i Sverige skyddas
framst av Europakonventionen (EK). Vid till-
lampning av EK aktualiseras dven fragan hur
en kriankning' skall gottgéras. Harvid har
anforts bl a dels att svensk, inhemsk, skade-
stdndsritt inte i tillrdcklig utstrickning med-
ger gottgorelse av den kriankte och dels att EK
i dessa fall bor intrdda och fylla ut svensk
skadestandsratt.

Den hér artikeln tar darfor sin utgangspunkt
i svensk skadestandsrdtt. Syftet ar att sdka
beskriva hur EK och Europadomstolens praxis
kan forstads ur svenskt skadestdndsrattsligt
perspektiv. Sittet att gottgora en krénkning i
det konventionsrittsliga systemet harmonie-
rar inte med svensk skadestandsritt. EKs sdr-
skilda 16sningar kan emellertid inte 1dmnas
utan avseende utan madste tolkningsvis ges
genomslag. En skadestandstalan i svensk

Genom Europakonventionens allt stérre inflytande dberopas grundldg-
gande rdttigheter vid svenska domstolar som kanske aldrig forr. En
anledning till detta dr mdhdnda de majligheter till skadestdnd som
erbjuds genom konventionsrdtten. Hdrvid vdicks fragan hur svenska
domstolar skall hantera en sddan talan. Hur skall konventionsrdtten
behandlas inom den svenska skadestdndsrdtten?

domstol kan visserligen inte grundas direkt pa
EK.? EKs sirskilda 16sningar méste saledes
passas in 1 det svenska skadestandsrittsliga
systemet och forstas ur dess perspektiv.

2. Allméant om krankning som
ansvarsgrund

2.] Skadestdnd som gottgorelse
Den naturliga gottgorelsen av en krédnkning dr
skadestand. Alternativet ar att enbart fast-
stdlla krankningen. Skadestandet dr emeller-
tid detenda medel som kan gora ansprak pa att
verkligen viga upp en kriankning. En faststél-
lelse av en kriankning &r visserligen viktig
men knappast tillrdcklig som gottgorelse.

Simon Arvmyren ir tingsnotarie vid Kalmar tings-
ritt. Artikeln utgdr en sammanfattning av examens-
arbetet Grundldggande rdttigheter och skadestdandsriitt,
Stockholms universitet, ht 2003. Handledare: Bill
Dufwa.
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2.2 Provning i tva steg
Prévningen av en talan om en péastadd krank-
ning omfattar tvd steg. Forst skall det ske en
provning av huruvida en enskilds rattigheter
har krinkts eller inte, och harefter — om en
krankning anses foreligga — en provning av
hur kriinkningen skall gottgéras.3 I Europa-
domstolen (ED) sker prévningen enligt dessa
tva steg och en talan i svensk domstol bor
provas pa samma Vvis.

2.3 Forutsdttningar for krdnkning som
ansvarsgrund

Enligt artikel 41 EK utgér en kridnkning en
egen ansvarsgrund. En krankning skall enligt
ordalydelsen alltid gottgdras. Denna utgangs-
punkt medfor att det inte finns sérskilt utforlig
praxis fran ED avseende vilka forutsittningar
for ansvar som darutdver skall varauppfyllda.
Den skadestandsrittsliga bedomningen i det
andra steget ér heltenkelt inte sérskilt utveck-
lad. Avsteg fran ritten till skadestand forkla-
ras inte utifran det skadestandsrittsliga syste-
met utan tas for givna.

I'svensk skadestandsréttutgdr en krankning
inte en egen ansvarsgrund. Tesen som fram-
fors hér ar emellertid att en motsvarande rétt
till skadestdnd for krinkningar dnda skulle
kunna finnas om en kréankning med dess kon-
sekvenser uppfyller de objektiva och subjek-
tivaforutsdttningarna for ansvarenligt svensk
ratt. Skulle undersdkningen visa att ansvars-
forutséttningarna ar uppfyllda i detta avseen-
de krévs det inte att svenska domstolar vid
varje krankning ocksd gor en heltickande
skadestandsrittslig provning. I princip skulle
provningen inskrénka sig till den omfattning
som gors i ED, dvs att fastsla att skadan beror
av kriankningen och faststélla skadestandets
storlek.

Nyttan av en sédan tillimpning motiveras
avattman hdrigenom kan undvika situationen
att en svensk domstol i det forsta steget fast-
stéller att en krankning foreligger, men att ett
skadestandsyrkande dnda inte kan bifallas pa
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grund av begrinsningarisvensk skadestinds-
ritt. Det dr oldmpligt att ta det krédnkande
handlandet som sddant och lata det analyseras
pa nytt, istdllet for att se krainkningen som en
egen ansvarsgrund.*

3. Objektiva ansvarsforutsiattningar

Det finns olika sitt att exakt formulera de
objektiva ansvarsforutsittningarna. Den hér
framstéllningen inriktas pa huruvida skada
foreligger samt vilken typ av skada som en
kréankning kan medfora. Vidare skall skadan
hatréffat annan dn skadevéllaren och det skall
finnas ett orsakssamband mellan krénkning
och skada. Slutligen far det inte foreligga
omsténdigheter som utesluter ansvar.

3.1 Skada i foljd av krdnkning

Generellt sett maste man medge att det &r svart
att tdnka sig hur det skulle vara mgjligt att
kréanka en enskilds grundlédggande réttigheter
utan att samtidigt orsaka en skada av nigot
slag. Det framgér av flera grundlaggande rit-
tigheter att en kridnkning av dessa oundvikli-
gen innebar skada. Som exempel kan ndmnas
artikel 3 EK, som forbjuder tortyr och annan
ominsklig eller fornedrande behandling. En
krankning av denna rittighet maste nodvén-
digtvis medfora att personskada i en eller
annan form uppstar. Antingen fysiska skador
péa den ménskliga kroppen — dven dodsfall —
eller i vart fall olika psykiska skador.

I'svensk skadestandsrétt ar bl a manga slags
ideella skador undantagna. I praxis fran ED
finns det emellertid exempel pa ett stort antal
olika slags skador som har erkédnts och ersatts.
For de fall dar det inte ligger i sakens natur att
skada maste ha intrdffat, bér man fraga sigom
detligger impliciti varje slag av krankning av
grundldggande réttigheter att skada har upp-
statt?

Sporsmalet aktualiseras av artikel 41 EK,
vilken pa engelska och franska lyder (forfatta-
rens kursiveringar):



Article 41 — Just satisfaction

If the Court finds that there has been a
violation of the Convention or the protocols
thereto, and if the internal law of the High
Contracting Party concerned allows only
partial reparation to be made, the Court
shall, ifnecessary, atford just satisfaction to
the injured party.

Article 41 — Satisfaction équitable

Si la Cour déclare qu’il y a eu violation de
la Convention ou de ses Protocoles, et si le
droitinterne de la Haute Partie contractante
ne permet d’effacer qu’imparfaitement /es
conséquences de cette violation, la Cour
accorde a la partie 1ésée, s il y a lieu, une
satisfaction équitable.

Artikel 41 EK &r en handlingsregel for ED.
Dess innehall och den praxis som utvecklats
under regeln dr emellertid av betydelse dven
forsvenska domstolar. Artikel 41 EK existerar
inte sjilvstandigt i forhallande till réttigheter-
naiEK.Isvensk domstol skall forvisso skade-
standsbedomningen goras enligt svensk skade-
standsritt och en inhemsk talan kan da inte
uttryckligen grundas direkt pa artikel 41 EK.0

Nér man ldser artikel 41 EK framgéar det att
reparation skall ske, foretrddesvis pa det na-
tionella planet, samt att gottgorelse skall utges
av ED om det dr nddvéndigt. Den engelska
texten — som svenska jurister verkar konsul-
terandstan uteslutande —talar uttryckligen om
reparation. Reparation dr ett vedertaget skade-
standsrittsligt begrepp.’” Finns det behov av
reparation maste det finnas en skada.

Den franska texten ger ytterligare végled-
ning. Dértalas om “effacer][...] les conséquen-
ces” som liktydigt med reparation. Det star
saledes helt klart att en krinkning har effekter
—konsekvenser—och att dessa skall repareras.
I ljuset av hur principen om full ersdttning
formuleras i franska skadestandsdomar, ser
man att sprakbruket dverrensstimmer med
den i artikel 41 EK. En vanlig formulering i
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domar fran La Cour de cassation ar: [...]
rétablir aussi exactement que possible
I’équilibre détruit [...]”.8 Det #r slaende hur
innebdrden i formuleringarna pdminner om
varandra.

Om endast ofullsténdig—eller ingen—repa-
ration medges av inhemsk rétt, skall ED utge
skilig gottgorelse om sa anses nodvandigt.
Passusen ”if necessary” eller pa franska ’s’il
y alieu” far antas syfta pa nodvéandigheten av
gottgdrelse beroende av huruvida reparation
medgivits eller medges av inhemsk rétt eller
inte.” Nir man ldser den engelska texten far
man uppfattningen att iven andra omsténdig-
heter kan védgas in, men den franska versionen
ar mer omedgorlig. Det franska ”’s’il y a lieu”
far ndrmast dversittas med: ”om det har dgt
rumatt”eller ’om dethar intréffat att”, syftan-
des pé den inskjutna satsen om ofullstdndig
inhemsk reparation. Det engelska “if necess-
ary” har inte alls samma exakta syftning och
det &r pa denna den svenska dversittningen
olyckligtvis verkar vara baserad.

De bada versionerna maste tolkas till-
sammans och det dr naturligt att ge foretride
till den version som ger mest ledning — den
franska. Vidare giller att om de tva officiella
texterna i nagot avseende kan tolkas olika
skall den tolkning som bést fverrensstimmer
med EKs syfte ges foretride.!® Det bor vara
den version som ger den enskilde starkast
skydd som bist overrensstimmer med EKs
syfte, d v s den version som starkare &n den
andra medger att krinkning orsakar skada
som skall repareras — dvs i forlangningen en
ratt till skadestand.

3.1.1 Gottgorelse genom faststillelse
av en krankning
Det har invénts att en ovillkorlig ritt till ska-
destand enligt EK inte finns eftersom ED dven
har erkédnt “reparation” i form av faststdllelse
avenkrinkning.!! Mot bakgrund av vad som
ovan framforts kan det verka mérkligt att ED
a ena sidan betonar hur allvarlig en krdnkning
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ar och vilka oundvikliga 6desdigra konse-
kvenser den far for den enskilde i form av inte
minstolikaideella skador, medan man d andra
sidan anvénder sigav en form av ’reparation”
som dr helt okdnd i andra skadestandsrittsliga
system. Det kan verka motsagningsfullt, men
har kanske sin forklaring?

Oavsett om det finns fog for uppfattningen
att en krankning faktiskt a/ltid medfor nagon
slags skada maste en enskild som blivit krankt
naturligtvis kunna bevisa sin skada — om inte
annat for att kunna faststilla att skadan &r
orsakad av krankningen och hur stort skade-
standet skall vara. ED hamnar emellertid i ett
dilemma om den krénkte inte har ndgon bevis-
ning for att styrka sina pastdenden om skada.
ED maste i sddana fall avsta fran att utge
skadestand dven om den ndstan helt sdkert kan
séga att skada faktiskt &nda uppstétt. Pa nagot
sétt maste den krankte dnda bli kompenserad,
da formuleringen i artikel 41 EK inte medger
nagra undantag fran skyldigheten att utge
gottgorelse. 1 fallet Engel m fl mot Neder-
ldnderna uttalade ED angdende huruvida
skada uppstatt forst att (forfattarens kursive-
ringar):

“[the victims] do not seem to have suffered
on that account”,

samt vidare:

“these three applicants have not put for-

ward any argument capable of disturbing

this provisional conclusion”.!2
Offren hade sélunda inte presenterat bevis-
ning att de lidit nagon slags skada av krank-
ningen, vilket ED gor tydligt i sin dom.!3
Diremot siger ED inte att skada ddrmed inte
har uppstatt, tvirtom reserverar den sig och
antyder att detta visst har varit mgjligt. Kla-
ganden, som har bevisbordan for att skada
foreligger, kunde emellertid inte presentera
nagon bevisning. Avslutningsvis fastslar ED
att faststillelse av krankningen utgor tillrack-
lig gottgorelse.
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Det dr naturligtvis ocksa mojligt att den
enskilde verhuvudtaget inte gor nagra preci-
serade ansprak pa skada, vilket i &nnu storre
utstrackning gor det svart for ED att utdoma
skadesténd.'*

Man kan naturligtvis frdga sig varfor en
klagande som inte lyckats visa pa ndgon skada
ens skall fa gottgorelse i form av en faststéllel-
se av krankningen? Har klaganden inte styrkt
sin skada borde inte gottgdrelse utga dverhu-
vudtaget. Man kan ocksé fraga sig hur fast-
stdllelsen av en kriankning kan anses vara en
gottgorelse nér det samtidigt ar en forutsdtt-
ning for att artikel 41 EK 6verhuvud skall
kunna vinna tillimpning.

Dessa observationer sammantaget visar att
faststéllelse av en kriankning dr en udda fore-
teelse, vilken inte kan goéra ansprak pa att
reparera nagon pavisbar skada. Det &r fraga
om nagon annan slags gottgdrelse och kan
inte tillatas utgora stod for att skadestandsans-
var inte skall anses vara forhanden, ty denna
populdra “slutkldm” i EDs domar har inget
med skadestand att gora. Daremot kan EDs
behov av att alltid atminstone, sésom gottgo-
relse, faststélla krankningen tas som intyg for
att om skada kan visas skall skadestdnds-
yrkandet bifallas.

3.2 Olika typer av skada
Iprincip allatyperav skadakan intrdffai foljd
av en krankning. Sak- och personskada ér en
naturlig f6ljd av en krinkning av ménga av
EKSs rittigheter och dessa skador har ocksa
erkints ochersatts.'> Ren formogenhetsskada
utgdr inte nagot undantag hirvid.'®

Nir det géller personskadorna dr dessa ofta
av den karaktir som kan jamforas med vad
sombrukarkallas krdnkning (lidande) i svensk
ritt, en sirskild form av personskada.!” Det ér
inte invandningsfritt att karaktérisera krank-
ning (lidande) som en personskada, skadan &r
iprincip ideell. I EDs praxis gors uppdelning-
en mellan ekonomisk och icke-ekonomisk
skada och diarmed slipper man gransdrag-



ningsproblemet. Klart &r emellertid att ersétt-
ningen for ideell skada gar betydligt ldngre i
EDs praxis, ddr dven ren ideell skada ersitts.
T ex skulle detvara svartattinordna den skada
somnagon lider vid enkriankning av skydd for
familjelivetenligtartikel 8 EK under det krank-
ningsbegrepp som giller enligt skadestands-
lagen (SkL). Skadan kan utgdras av exempel-
vis forlorad tid tillsammans med barnet, mis-
sade personliga dgonblick eller helt enkelt
avsaknaden av det grundliaggande behovet av
virme och kiirlek mellan fordldrar och barn. '8

3.3 Har skada trdffat annan dn
skadevallaren?

Huruvida skadan traffat annan én skadevalla-
ren bor inte bereda nagra stdrre problem i
praktiken. Fragan om skada traffat annan én
skadevéllaren har savitt forfattaren kdnner till
aldrig behandlats i det andra steget i EDs
provning av en talan. Detta har sin naturliga
forklaringiattbedomningenidetforsta steget
har maste bli helt prejudicerande. En stat kan
inte krdnka sig sjalv. Skulle klaganden identi-
fieras med det allménna kan krankning inte
foreligga och ddrmed inte heller skadestands-
skyldighet. Fragan kan omformuleras till hu-
ruvida krénkningen har traffat annan dn det
allmédnna. Detblir har en fraga om gransdrag-
ningen mellan det allménna och enskilda.

Huruvida nagon som pastar sig ha blivit
krankt ocksa har rtt att fa sin talan provad av
ED beror av reglerna om s k aktiv legitima-
tion.'® Hir méste bortses fran den rent folk-
rattsliga mojligheten for en stat att rikta en
talan mot en annan stat, bara individuella
klagomal ér av intresse nér det géller skade-
standsaspekten.

Den individuella klagoritten regleras i arti-
kel 34 EK (forfattarens kursiveringar):

Article 34 — Individual applications

The Court may receive applications from
any person, non-governmental organisa-
tion or group of individuals claiming to be
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the victim of a violation by one of the High
Contracting Parties of the rights set forth in
the Convention or the protocols thereto.
The High Contracting Parties undertake not
to hinder in any way the effective exercise
of this right.

Individer har naturligtvis klagordtt och denna
bor vara absolut, dvs dven personer som &r
riksdagsmaén, tjdnstemén eller héller andra
positioner inom det allmédnna maste alltid
kunna fa en talan prévad av ED. Till och med
var statschef — kungen — bor kunna vinda sig
till ED om han gor det som privatperson och
inte i egenskap av statschef. I vart fall har
medlemmar av en fore detta kungafamilj kun-
nat vinda sig till ED med ansprak som upp-
statt i samband med att kungahuset avsatts
fran tronen.2?

Vad giller olika former av juridiska perso-
nerarrattslaget mera oklart. Sjalvskrivet dratt
organ som dr en del av staten, sasom myndig-
heter, inte kan fa en talan sakprovad. Det &r
ocksa klart att andra offentliga forvaltnings-
organ — frimst kommuner — inte anses ha
klagoritt.?! Detta giller &ven nir en kommun
driverrent privatrittslig verksamhet.?2 Det &r
salunda den juridiska personens formella sta-
tus som framst verkar vara avgorande.

Fragan ar emellertid om juridiska personer
som otvivelaktigt inte dr offentliga subjekt,
mensomags av detallméinna, uppfyllerkravet
pa aktiv legitimation och kan fa en talan
sakprovad? Ett statligt bolag skulle troligtvis
inte vara “illojalt” och stélla en talan till ED
eller ens i svensk domstol, men ett bolag dgt
av en kommun torde inte alltid vilja visa
samma hénsyn. Spelar det nagon roll om
bolagets verksamhet dr i form av delegerad
myndighetsutdvning, annan forvaltning eller
av rent kommersiell karaktir? Forfattaren
kénner inte till ndgon praxis fran ED eller
Europeiska kommissionen for ménskliga rt-
tigheter (EKOM) som ger klart svar i fragan.

I malet Ayuntamiento de Mula mot Spanien
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var fragan huruvida en kommun som drev
privatrittslig verksamhet kunde fa en talan
provad ndr den pastddda krankningen innebar
ettingrepp iden privatrittsliga verksamheten.
EDs fastslog att en kommun inte kan vinda
sig till ED oavsett vilken verksamhet som
bedrivs. ED tog sélunda inte alls hénsyn till
vilken slags verksamhet som bedrevs i det
enskilda fallet utan sag strikt till den juridiska
personens formella status. Skall samma prin-
cip tillimpas avseende privatrittsliga juridis-
ka personer pa motsvarande sétt bor dessa
alltid kunna fa en talan provad av ED oavsett
om det allménna &r dgare och oavsett om
verksamheten bestar av delegerad eller pa
annat sitt overford forvaltning. EKOM har
emellertid vid behandling av offentligréttsli-
ga juridiska personers talan dven lagt vikt vid
vilken verksamhet som bedrivits och verk-
samhetens stod i lag. | malet Ayuntamiento de
X mot Spanien® uttalade EKOM (forfatta-
rens kursiveringar):

”[La Commission] constate que les collec-
tivités locales sont des organismes de droit
public qui exercent des fonctions officielles
qui lui sont attribuées par la Constitution et
par la loi.”

Nar det géller delegerad eller pa annat stt
overford forvaltning, kan konstateras att pri-
vatrittsliga juridiska personer i sddana fall
utfor offentligrittsliga uppgifter. Denna for-
valtning finner sitt stdd i lag och ytterst i
konstitutionerna.?*

Det kan tyckas orimligt att ett foretag som
till hundra procent dgs av stat eller kommun
skall fa vinda sig i en talan om krankning mot
sin dgare. Mojligen skulle ED hér finna att
detta vore oskéligt mot det allménna som inte
har nagot att vinna pé att krinka sitt eget
foretags rattigheter. Skulle detta vara fallet
kan man konstatera en diskrepans med vad
som géller inom svensk skadestandsratt dar
varje juridisk person betraktas som en enhet
forsig.?> Isvensk ritt bor hir inte goras ndgon
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skillnad vid vilken verksamhet som bedrivs i
den juridiska personen. I avvaktan pa ett av-
gorande fran ED maste réttsldget betraktas
som oklart.

3.4 Orsakssamband och
adekvansbedémning
Det ér sjilvklart att det maste foreligga ett
orsakssamband mellan en krédnkning och en
skada for att skadestand skall komma i fraga.
Det &dr déremot inte lika sjalvklart att man
ocksa uppstéller ett krav pa att orsaks-
sambandet skall vara adekvat.

Det finns tdmligen omfattande praxis fran
ED omi vilken utstrackning det kravs orsaks-
samband mellan en kridnkning och en skada.
Det framgar av flera fall att ett sddant sam-
band krévs. I fallet Konig mot Tyskland hade
klaganden kréavt erséttning for den ekonomis-
kaskadahan pastod sig halidit genom att hans
yrkeskarridr 6delagts, samt att hans dra och
yrkesmissiga rykte indirekt ocksa svirtats
ned. ED uttalade emellertid i sitt avgorande
om huruvida det foreldg en krdnkning av
klagandens réttigheter enligt artikel 6 EK att
den endast hade att bedoma det utdragna for-
farandet i forvaltningsprocessen, inte huruvi-
da indragandet av klagandens ldkarlicens var
befogat i sig. ED fastslar sedan:

”The various heads of injury possibly occa-
sioned by the withdrawals [of authorisa-
tion] themselves cannot therefore be treated
as relevant items.”26

ED ndmner ocksa uttryckligen att det maste
finnas ett orsakssamband mellan krdnkning
och skada. Den anvinder da till exempel ut-
trycket “causal connection” eller pa franska
”lien de causalité”.?’

Nar det géller kravet pa adekvans innebér
detta enligt svensk ritt att rent sSlumpmaéssiga
orsaker samt orsaker som &r avldgsna inte
skall medfora skadestandsansvar. Savitt for-
fattaren kdnner till har adekvanskravet aldrig
stéllts pa sin spets i ED. Det dr sdlunda svart —



eller omdjligt — att dra ndgra slutsatser. Ar det
till exempel rimligt att skadestand skall utga
till fordldrarna till ett barn som tvangsomhén-
dertagits 1 strid med artikel 8 EK och som
avlider i en brand orsakad av ett blixtnedslag
i barnhemmet? Om barnet inte omhénderta-
gits skulle det inte ha omkommit, men & andra
sidankunde en brand pa grund av blixtnedslag
likavdl ha intrdffat i hemmet. Problemet &r
klassiskt inom skadestdndsritten.”® Det kan
tyckas orimligt att sadana slumpmaéssiga ska-
dor skall ersittas, men 4 andra sidan kan man
argumentera for att en krdnkning ar ett sa
forkastligt handlande att skadestdndsansvar
skall utga dven for den hér typen av skador.
Man kan jamfora forhallandet med principen
om casus mixtus cum culpa som ar vedertagen
i svensk ritt.>? Tills vidare maste man utgé
fran att det inte stdlls ett krav pa adekvans
enligt EK, da ingen praxis visar pa att sa skulle
vara fallet.

3.5 Omstdndigheter som utesluter
ansvar

I'svensk ritt rdknar man med fyra omstindig-
heter som utesluter skadestandsansvar: ndd-
virn, ndd, tjansteplikt och samtycke.3? Dessa
fragor ger inte upphov till nigra storre pro-
blem utan far vid faststéllandet av om det
foreligger en krankning avgdras inom ramen
for en proportionalitetsbedomning. Nar man
tittar pa systemet for gottgdrelse av kriank-
ningar undrar man emellertid om det inte kan
finnas ytterligare omstéindigheter somuteslu-
ter skadestandsansvar.

3.5.1 Gottgorelse genom avridkning pa
strafftid

En omsténdighet som anforts till stod for
pastaendet att det inte foreligger en ovillkorlig
ratt till skadestdnd for krénkningar av grund-
laggande réttigheter i EK dr att ED vid frihets-
berévanden i strid med EK har godkint in-
hemska myndigheters avdrag pd strafftid som
tillricklig gottgorelse.3!
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Den som begar ett brott har naturligtvis ratt
att bli behandlad pa ett sadant sitt att hans
grundldggande réttigheter inte krdnks. Trots
detta gar det inte att bortse fran att krank-
ningen inte skulle ha intréffat 5verhuvudtaget
om den domde valt att leva efter de normer
som samhdllet har satt upp. Forutsatt att det
allmdnna kompenserar den domde for den
tidsutdrdkt som krankningen har inneburit,
vore det orimligt att den som sjélv forsatt sig
idenna situation skulle fa ersdttning i form av
ett skadestand for t ex ideell skada. Nagon tid
har den enskilde i princip inte forlorat efter-
som han &nda skulle ha suttit fangslad mot-
svarande period om kridnkningen inte intréaf-
fat.

Utover de fyra klassiska omstiandigheterna
som utesluter skadestdndsansvar maste man i
svensk ratt rikna med att det kan finnas yzter-
ligare omstdindigheter som har samma ver-
kan.3? En sadan ytterligare omstindighet bor
vara att en person som har begatt ett brott
maste rdkna med risken att bli infangad och
insparrad. Om en brottsling sedan far sina
grundldggande réttigheter kriankta genom en
fordrojning 1 processen, fortar detta inte i
nagon grad forkastligheten av den egna hand-
lingen. Det &r fullt normalt att den enskilde
vid fordrojd réittegang kompenseras genom
avrikning pa straffet, men det r orimligt att
den enskilde dessutom skall fa skadestand for
att han har utstatt ett obehag i foljd av sin
brottsliga gérning. Ndgot som han maste har
raknat med som en risk nir han begick brottet.
Det kan inte sedan spela nagon roll att obeha-
get blev storre dn i normalfallet. Den brotts-
liga handlingen maste fortsatt ha sina konse-
kvenser och for detta skall inte den enskilde
kompenseras, ty denna omstandighet bor ute-
sluta skadestandsansvar.

INJA 1963 s. 39 har ett liknande handlande
medfort att en skadelidande blev utan skade-
stand pa grund av att omstandigheten uteslot
ansvar. Vid lek med explosiva varor skadades
en av de fyra unga mén som deltog. Skadan
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var mycket allvarlig och kunde ha kostat off-
ret livet. Leken utgjorde samtidigt vardslost
handhavande med explosiva varor—en brotts-
lig gidrning. Den skadade mannen hade sjalv
deltagit aktivt i leken och angadende skade-
standstalan mot de &vriga uttalade HD att
skadestandsskyldighet i och for sig forelag,
men att den skadelidande deltagit i samma
utstrackning och bortinse faran med sitthand-
lande. Detta uteslot skadestdndsansvar for de
ovriga.

Det ér vid en krdnkning pd motsvarande vis
inte frdga om att skada inte anses ha uppstatt
i och med att en kompensation har skett med
andramedel @n skadstand. Den krénkte kan ha
upplevt en kinsla av betydande osdkerhet och
matt daligt psykiskt pa grund av detta. Inte
heller kan man séga att det &r friga om en
fullstindig reparation att ge kompensation
genom avrakning i strafftid. Tiden &r bara en
aspekt som maste véigas in. Ansvaret dr emel-
lertid hdrvid uteslutet. Den bristande ansvar-
forutsdttningen i detta fall rubbar dock inte pa
nagot sattritten till skadestand vid krankning-
ar i ovrigt.

4. De subjektiva ansvars-
forutsattningarna

4.1 Culpa eller strikt ansvar

I svensk rétt dr skadestandsansvaret som ut-
gangspunkt ett culpaansvar (2 kap 1 § SKL).
Det allménnas skadestdndsansvar dr ocksa
utformat pa detta sitt &ven om bedémningen
ar objektiviserad i den meningen att det kravs
fel eller forsummelse for att ansvar skall intra-
da (3 kap 2 § SkL).

Nér det handlar om krankningar av grund-
laggande rittigheter kan man emellertid ifra-
gasitta om det ar [ampligt med ett ansvar som
bygger pa vardsloshet. Alternativet ar ett rent
strikt ansvar for krankningar och en sadan
16sning bor dverrensstimma vél med det all-
minna rittsmedvetandet.3
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Detkanmed stor sékerhet fastsléas att skade-
standsansvaret enligt EK @r ett rent strikt an-
svar. ED taringen hdnsyn till om det allménna
harvarit vardslostellerinte ndr denidetandra
steget av sin behandling av ett mal skall avgo-
ra fragan om gottgdrelse. Nar en krankning
vl konstaterats i det forsta steget av bedom-
ningen begrinsar sig EDs intresse till vilken
skada som uppstatt och om det foreligger ett
orsakssamband mellan kriankning och skada.
Ar dessa forutsittningar uppfyllda kommer
ett yrkande om skadestand att bifallas.

I det forsta steget av provningen finns det
déremot ett subjektivt moment — den s k
bedémningsmarginalen.>* Bedomningsmar-
ginalen innebér att det allmédnna har rétt till ett
visst matt av godtycke, ndr den inskrdnker
enskildas grundliggande rittigheter.>> En
krankning foreligger séledes inte ovillkorli-
gen vid alla inskrédnkningar. Det kan intrdffa
att en rattighet inskrénkts av det allménna,
men att omsténdigheterna var sa svarbedom-
da for staten att handlandet ligger inom be-
domningsmarginalen och dirmed dnda kom-
mer att accepteras av ED.

Det finns ingen anledning att en svensk
domstol i skadestandsfragan skall avgora hu-
ruvida det allménna har varit vardslds eller
inte, om den redan har fastslagit att en krénk-
ning foreligger. Fragan om det finns omstén-
digheter som kan ursékta det allménnas hand-
lande bedoms redan i det forsta steget och att
gora en dubbel bedomning skulle kunna leda
till det orimligaresultatet att det allménna inte
anses vara ursdktat avseende ansvaret for
krankningen, men slipper skadestdndsansvar
for att man samtidigt inte forfarit vardslost.
Forfattaren fragar sig om en sddan utgang
overhuvudtaget 4r mojlig om de tva systemen
skall harmoniera?

Kritik har framforts mot pastdendet att be-
domningen i det andra steget av provningen
skulle vara grundad pa ett rent strikt ansvar.
Det har helt korrekt pastatts att flera av de
artiklar som finns 1 EK — bl a artikel 6 EK —



innehéller begrepp som innefattar den typ av
risk- ochintresseavvagningar som kénneteck-
nar culparekvisitet. Ett av dessa begrepp som
anses visa att det inte kan vara fraga om ett
strikt ansvar ar “inom skilig tid”3¢, dir ordet
skdlig enligt "traditionellt, svenskt, juridiskt
sprakbruk” inte kan medge en strikt ansvars-
grund.?’

Denna kritik bygger pa tva missuppfatt-
ningar. For det forsta dr det helt ovisentligt
hur de begrepp som finns i EK tolkas enligt
“traditionellt, svenskt, juridiskt sprakbruk”.
Begreppen i EK dr autonoma och svenska
domstolar skall rittasig efter EDs uppfattning
om begreppets innebord oavsett vilken bety-
delse begreppet har i svensk ritt.3® For det
andra sker hér en forvixling av det férsta och
det andra steget i EDs provning av ett mal.
Det kan inte paverka det rent strikta skade-
standsansvaret 1 provningens andra steg, att
det vid provningen i det forsta steget finns
faktorer som medger visst skon. EKs system
har redan tagit detta i beaktning genom det
allménnas beddmningsmarginal. Mycket ta-
lar for att det &r fraga om ett rent strikt ansvar
for krankningar av EK.

5. Sammanfattande slutsatser

Skillnaderna mellan svensk skadestandsritt
och skadestandsritten enligt EK gar att 6ver-
brygga. Det gar att skadestandsrittsligt tolka
de egenheter som EK uppvisar. Vid jamforel-
sen dr det EDs erkénnande av ett vidare spek-
trum av ideella skador som utgdr den storsta
klyftan. EDs praxis maste ges genomslag vid
skillnader mellan de tva systemen och vill inte
svenska domstolar sjilva ta detta steg maste
lagstiftaren ingripa. Enligt forfattarens asikt
finns det emellertid tillracklig grund for att
domstolarna sjdlva skall kunna ta detta steg.
Genom att lata ansvarsforutsittningarna an-
ses vara uppfyllda i och med att en krdnkning
med dess konsekvenser faststélls dr inte en
lagdndring nédvéndig.
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krankning av grundlaggande rittigheter om inte
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