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Litet mdrkligt dr det dndd, ndr man tdnker pd det, att sé mdnga av
ersdttningsrdttens centrala bedémningar utgdr fran tankeexperiment.
Ndrmare bestdmt sa dr det manga bedémningar som utgar frdn en
speciell typ av tankeexperiment, det hypotetiska provet.

Vad dr ett hypotetiskt prov? Ett hypotetiskt prov kan kanske
beskrivas som en tankeprocess ddr en identifierad bild av verkligheten
— inte nodvdndigtvis en “sann” bild av verkligheten — jamfors med en
medvetet fiktiv bild av verkligheten. Den fiktiva bilden av verkligheten
dterspeglar i tankeexperimentet till exempel en hdndelseutveckling

som inte intrdffat men som enligt bedomaren kunde ha intrdffat, eller borde ha intrdffat.! Sddana
hypotetiska prov utfors under ett flertal skadestandsrdttsliga begrepp vid bedomning av ansvar
och liknande hypotetiska prov sker i évriga ersdttningsrdtten. Hdr skall jag efter en inledande
exposé over ndgra olika typer av hypotetiska prov i ersdttningsrdtten diskutera tva typer av
invdndningar som riktats mot anvdndandet av sddana prov i skadestandsrdtten for att ddrefter
skissera tvd konkreta metodologiska forslag for hur hypotetiska prov Idmpligen kan utforas.

I. Hypotetiska prov vid olika
bedémningar

I.1 Hypotetiska prov vid
orsaksbedémningar
Det som man kanske forst kommer att tdnka
pa ér de hypotetiska prov som vi utfér inom
ramen for orsaksbeddmningen. Nér vi fragor
oss om skadan skulle ha intrdffat &ven om den
vardslosa handlingen inte utforts, s& jAmfor vi
vad vi anser dr en korrekt bild av verkligheten
vid en viss tidpunkt med en bild av verklig-
heten som vi vet inte dr sann men som vi

tanker oss skulle ha kunnat intrdffa. Det hér
kan ta sig litet olika uttryck.

Enligt den klassiska formuleringen av
orsakskravet — att det ar ett krav pa att den
ansvarsgrundande faktorn var en nédvéndig
faktor (betingelse eller villkor) for skadan—sa
utfors den konkretabedomningeniformav ett
hypotetiskt prov: Hade skadan intriffat &ven
i frAnvaro av den ansvarsgrundande faktorn?
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I angloamerikansk rétt dr det just detta prov
som ses som sjidlva grundbulten i kausalitets-
analysen och maénga ganger ligger foku-
seringen 1 analysen pa detta prov, benimnt
’the but-for test”. I nordisk rétt har denna
uppfattning brukat diskuteras i termer av ”be-
tingelseldran”.

Avenenligtden alternativakausalitetsteori,
som jag i ett annat sammanhang propagerat
for, kan hypotetiska prov utforas for att bedo-
ma huruvida orsakssamband foreligger.

1.2 Hypotetiska prov vid
skadevdrdering
Hypotetiska resonemang férekommer i andra
sammanhang 4n vid orsaksprovningen. Ge-
nerellt kan man sdga att alla resonemang som
utgdr fran differensbedémningar innefattar
hypotetiska prov. Ibland hénfors dessa be-
domningar till den s.k. differensldran.

Differensldran &r omstridd och har vil framst
betydelse for skadebestimnings- och skade-
berdkningsargumentationen, men det fore-
kommer att den karakteriseras som en orsaks-
lara.> Léran fick en genomgripande svensk
analys i Strahls expropriationsrittsliga av-
handling.® Differensldran har diskuterats vid
olika slags ansvars- och ersittningsréttsliga
frégestillningar, som vid skadestdndsansvar,
expropriationserséttningar och dveniobliga-
tionsrétten.*

Grundtanken i ldran ligger néra det hypo-
tetiska provet som foljer av det faktiska
kausalitetskravet enligt betingelseldran:
Vid bedomningen av ersittningsskyldighet
frdgar man vilken situation den drabbade
hade befunnit sig i om skadan inte hade
intréffat, varefter den situationen jamfors med
den faktiska situationen, efter skadan. Ersatt-
ningen kan dd berdknas som differensen
mellan den skadelidandes ekonomiska lage i
den faktiska och den ténkta situationen.

Vid skadeviirderingen gors ofta en differens-
bedomning av skillnaden mellan det tillstdnd
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som den skadelidande skulle ha befunnit sig i
om hon inte skadades och det tillstdnd hon
faktiskt, vid den aktuella tidpunkten, befinner
sigi. (Hér ar det viktigt att notera att differens-
bedomningen skall goras med ett hypotetiskt
scenario vid samma tidpunkt som det verkliga
scenariot. Skadevarderingen skall med andra
ord inte ske utifran en jimforelse med hur den
skadelidande hade det vid en tidpunkt innan
skadan intrdffade, utan med hur hon hypote-
tiskt skulle ha haft det vid samma tidpunkt
som utgdr jamforelsen.)

1.3 Hypotetiska prov vid

skadestdandsberdkning
Aven vid skadestdndsberdkningen gors ofta
hypotetiska prov. Faktum &r att det hypote-
tiska provet har kommer till klart uttryck i
vissa av skadestdndslagens berdkningsregler.
Ett tydligt exempel dr den ndgot svarlista
bestimmelsen om berdkning av skadestand
for inkomstforlust i 5 kap. 1 § skadestands-
lagen som lyder:

“Ersdttning for inkomstforlust motsvarar
skillnaden mellan den inkomst som den skade-
lidande skulle ha kunnat uppbéra, om han
icke hade skadats, och den inkomst som han
trots skadan har eller borde ha uppnatt eller
som han kan berdknas komma att uppna
genom sadant arbete som motsvarar hans
krafter och fardigheter och som rimligen kan
begéras av honom med hénsyn till tidigare
utbildning och verksamhet, omskolning eller
annan liknande atgird samt dlder, boséttnings-
forhéllanden och ddrmed jamf6rliga omstén-
digheter.”

Har finns det saledes ett uttryckligt lagstod for
att utfora hypotetiska prov.



1.4 Hypotetiska prov vid
culpabedémningen
Ocksé vid culpabedomningen gors ibland
hypotetiska prov. Bedomaren jamfor dérvid
beteendethos den pastadda skadevallaren med
en hypotetisk persons beteende, t.ex. sa kan
beddmningen utforas sé atten svarandes hand-
ling jamfors med ett beteende hos en "normalt
aktsam person”. (Vem nu &n det &r.)

1.5 Reflektioner

Det hér kan vara en for forevarande artikels
syfte tillracklig 6verblick av hypotetiska prov
inom olika delar av den skadestdndsrittsliga
bedomningen. Hypotetiska prov kan fore-
komma &dven i andra sammanhang. Denna
oversikt over olika typer av hypotetiska prov
i skadestandsritten har ofta motsvarigheter
inom andra erséttningssystem. Orsaksbedom-
ningar, skadevérderingar och -berdkningar
maste goras dven i forsdkringsorienterade
erséttningssystem.

Detta visar att hypotetiska prov érav central
betydelse for de ersittningsrittsliga bedom-
ningarna. Samtidigt, vill jag pasta, har det i
hog grad varit oklart hur dessa centrala be-
domningar skall forstas och hur de skall utfo-
ras. Denna artikel forsoker delvis rada bot pa
denna brist. De exempel som jag kommer att
ge pa hypotetiska prov nedan kommer framst
att utgd fran orsaksbeddmningens prov, men
de 6verviganden som hirmed aktualiseras &r
relevanta dven for de andra bedomningar dér
de hypotetiska proven spelar en viktig roll.>

2. Hypotetiska prov som
problemstallning

2.1 Allmdnt

Dethypotetiska provet innebér att bedomaren
maste gora ett antagande om en alternativ
vérld, en vérld dar en eller flera faktorer som
intrdffade i verkligheten tdnks bort, och daref-
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ter gora en jamforelse mellan den alternativa,
fiktiva vérlden och verkligheten.® Ett annat
sdtt att uttrycka detta pa &r att beddmaren
maste gora ett kontrafaktiskt pastdende. Ett
exempel pé detta kan vara ett orsaksresone-
mang av typen att om inte a (eller: a & b & n)
hade intriffat s hade X intriffat (eller, kan-
ske, X inte intriffat).

Den hértypen av resonemang har uppfattats
som innebérandes ett generellt problem, inom
juridiken s&vil som utanfor.” Tv4 aspekter av
problemet kan identifieras. Den forsta aspek-
ten dr mest forknippad med orsaksanalysen
och innebar att det hypotetiska provet medfor
att det inte gar att tala om objektiva eller
faktiska bedémningar nér bedémningarna gors
pa detta sétt: Det hypotetiska inslaget gor
forment faktiska bedomningar normativaeller
virderande. Den andra aspekten dr mer all-
min, far man vél sdga, och innebér att det
hypotetiska provet medfor att beddomningen
blir oforutsebar — kanske till och med indeter-
ministisk — och att det hypotetiska inslaget
Oppnar upp for manipulationer. I botten sa
ligger bakom bada dessa invandningar en oro
for att det metodologiska greppet att blanda in
konstaterade osanningar i analysen medfor
risker.

2.2 Hypotetiska bedémningar
omojliggor en objektiv instdllning
(till orsakskravet)

En aspekt av problematiken ar att de hypote-
tiska proven kan antas gora de rattsliga be-
domningarnas objektivitet, en objektivitet som
viivart fall ibland stravar emot, till en chimar.
Tydligast har denna aspekt av problematiken

kommit till uttryck i orsakssammanhang.®
Orsaksbedomningen i skadestdndsritten dr
enligt den allminna uppfattningen en faktisk
eller empirisk beddmning.” En faktisk eller
en empirisk beddmning dr en bedomning som
syftar till att undersdoka vad som har hént.
”Vad som har hint” innebér en instéllning att
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det finns vissa “saker” som hénder i virlden
och att omdomen om dessa kan vara sanna
eller falska beroende pa den verklighet som
omdomet relaterar till.

Det hér betraktar jag som en ren common
sense-uppfattning som i och for sig kan ifra-
gasittas ur ett filosofiskt perspektiv, ibland i
alla fall, men som viipraktiken,ivéra vardag-
liga liv, tar for given. Och dér hér &r, pastar
jag, den vanligaste synen pa orsaksbedom-
ningar i skadestdndsritten (och i andra ratts-
ligadiscipliner): Orsaksbedomningar kan vara
sanna eller falska och sanningsvérdet bestims
av hur beddmningen korresponderar mot fore-
teelser som inte later sig paverkas i sak av
normer eller vad vi anser om dem. Kort sagt:
Orsaksbedomningar &r sanna eller falska be-
roende pd om samband faktiskt har forelegat
eller inte. Det hér 14ter mer invecklat &n vad
det ar. I praktiken ar det denna uppfattning
som praglar svensk ritt, om &n den oftast tas
for given utan alltfér mycket filosofisk efter-
tanke.

Vad ér da problemet med denna uppfatt-
ning? Jo, genom att orsaksbeddmningen kré-
ver antaganden om vad som skulle (eller kun-
de) ha hint om négot annat hade hént 4n vad
som faktiskt hidnde sd kan det hévdas att
kausalitetsbedomningen de facto inte kan an-
ses som en faktisk eller empirisk bedémning.
Vissa forfattare har saledes hdvdat att det &r
lampligare att formulera fragestéllningen po-
sitivt 4n negativt och att pé sé vis undvika det
hypotetiska provet.'? Envanligare attityd har
varit mindre konstruktiv och ndjt sig med att
kritisera kausalitetskravet utifran just det hy-
potetiska provet.!!

Vad ar det d& som uppfattas som ett pro-
blem? Problemet brukar anses vara att en
bedomning utifran ett hypotetiskt prov ér sa
Oppen att den oundvikligen leder till att "icke-
faktiska” element fors in i beddmningen, vil-
ket sdledes medfor att den faktiska orsaksbe-
domningen inte ir sa faktisk.'> Om fragan ér
huruvida den skadelidande hade drabbats av
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sjukdom dven i franvaron av den ansvars-
grundande faktorn sé kan ett hypotetiskt prov
stéllas upp pé ett sitt sa att det alltid gar att
erhélla det svar som “6nskas”.

Jag har i ett annat ssmmanhang presenterat
ett ganska omfattande forsvar for uppfatt-
ningen att orsaksbeddmningar i skadestands-
ritten kan vara och bor forstds som faktiska
eller empiriska (eller, om man sé vill, objek-
tiva) bedémningar.'> Men det grundliggan-
de problemet med att det hypotetiska provet
kan underminera orsaksbedomningens fak-
tiska karaktar kvarstar och bor tas pé allvar.
Kan vi i ett hypotetiskt prov introducera alla
mojliga mer eller mindre fantastiska faktorer
sé paverkar det orsakskriteriets speciella legi-
timitet, vilken delvis stér att finna just i att det
ar av objektivt slag. Nedan skall jag déarfor
presentera ndgra metodologiska forslag pa
begransningar for hur det hypotetiska provet
kan formuleras.

2.3 Hypotetiska inslag gor en

bedémning indeterministisk
Vissa har dragit slutsatsen att bedémningar
som sker med stéd av hypotetiska prov ar
indeterministiska.'"* En indeterministisk be-
domning &r en bedomning som inte kan forut-
ses, dar utkomsten av bedomningen ér oforut-
sebar. Forutsebarhet dr ett centralt réttsstatligt
intresse, konstaterade Hogsta domstolen ny-
ligen i ett viktigt avgorande, dven pa skade-
stindsrittens omrade.!> Arbedomningen in-
deterministisk sa dr den alltsd inte bara svar-
forutsebar, utan helt oforutsebar. Och omsa dr
fallet har vi alltsa ett problem, i beaktande av
den grundldggande rittsstatliga princip som
HD nyligen givit klart uttryck for (och som vi
i allménhet tagit mer eller mindre for given
dven tidigare).

Min uppfattning &r att det hypotetiska pro-
vet inte gor en beddmning indeterministisk.
Till att borja med sé sker inga skadesténds-
rattsliga bedomningar i ett normativt eller



socialt vakuum. En inramning foreligger ge-
nom den réttsliga, sociala och psykologiska
kontext inom v ilken det hypotetiska provet
foretas. Detta paverkar och begransar formu-
leringen av det hypotetiska provet. En bedo-
mare, framst av intresse dr val hiarvid domsto-
lens beddmning, kommer séledes att vara
bunden av den processuella ramen for prov-
ningen, av common sense-antaganden om vad
som drrimligt men &ven av sociala konventio-
ner. Det innebdér till exempel att domstolen i
allménhet inte kommer att féra in element
som imaginira agenter i det hypotetiska pro-
vet. Pastdenden av slaget att "en X kunde ha
dykt upp och knivhuggit kdranden om inte
svaranden gjort det” kommer inte att tillmétas
nagon vikt i en sddan kontext.

Redan genom denna inramning av de hypo-
tetiska proven, oavsett om det &r ett hypote-
tiskt prov i en culpabedémning, en orsaks-
beddémning eller en skadestandsberdkning, gor
att pastdendet att hypotetiska prov for in
indeterminism i analysen framstér som dver-
drivet och kanske direkt felaktigt. Genom att
beddmningarna ramas in av dessa olika
faktorer, som — dven om vi kanske inte kan
sétta dem pa prant — viallai allménhet kénner
till s& blir beddmningarna inte helt oforutse-
bara. De kommer ofta att vara svarforutsebara
och det kommer fortfarande vara s att dom-
stolarnas utférande av hypotetiska prov i
enskilda fall ibland Overraskar oss. Men i
manga fall, de flesta fall som domstolarna
avgOr utan att sirskilt mycket till teoretisk
analys fordras, s kommer vi att kunna ante-
cipera utgangen. Indeterminismtesen fram-
star som missriktad.
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3. Ett forslag pa hur hypotetiska
prov kan utforas

3.1 Behov av metodologiska
restriktioner?
En invidndning mot de hypotetiska proven
som sammanhinger med de foregiende kan
vara att sddana inslag gor den rittsliga analy-
sen mer osdker, utan att for den skull analysen
kanske blir helt indeterministisk. Genom att
fora in inslag i en beddmning som vi vet ar
falska s& kan bedomningen styras eller mani-
puleras beroende pa vilka svar som bedoma-
ren av nagra skil efterstravar.

I en sadan farhaga ligger nog en allmén
skepsis mot att argumentationen anvander sig
av kontrafaktiska pastdenden, att det finns
nagot per se suspekt med att kinda osanningar
anvénds i analysen. Bakom detta ligger nog i
sin tur en tanke om att en metod som anvénder
sig av falska jamforelseobjekt leder till osa-
kerhet och oforutsebarhet. Det kan darfor
finnas anledning att sa gott det nu later sig
goras forsoka att finna ndgra metodologiska
kriterier for hur hypotetiska prov bor formule-
ras. Sddana metodologiska krav kan bidra till
en Okad forutsebarhet i systemet.

3.2 Ett grundldggande
metodologiskt krav

Finns det da nagot positivt forslag for hur man
bor ga tillvdga for att foreta det hypotetiska
provet? Min uppfattning &r att Tony Honoré
kommer ganska néra ett lampligt metodolo-
giskt forslag i sin analys av hypotetiska prov
iorsaksbedomningen (aven omdetinte dr helt
klart om Honoré hiar menar att beddmningen
faktiskt sker enligt dessa linjer, eller om den
borde ske enligt dessa linjer, eller bada).!®
Denna tanke later sig dessutom ganska vél
Oversittas till allmdnna metodologiska ter-
mer, av betydelse dven for andra hypotetiska
prov én orsaksbeddomningens.
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Kriterium 1: Ett grundliggande metodolo-
giskt krav dr att vi i konstruktionen av den
hypotetiska jamforelsen skall striva efter att
formulera en situation som ligger sd ndra
verkligheten som mojligt.

Den alternativa, hypotetiska "vérld” som
fungerar som jamforelse bor t.ex. inte inklu-
dera helt nya faktorer eller agenter. Ibland
maste vi avvika litet mer frdn den verkliga
bilden, men som en slags presumtion kan man
kanske tanka sig att den hypotetiska jamforel-
sen inte skall inkludera faktorer som dverras-
kar eller framstar som ovéntade.

3.3 Ett andra metodologiskt krav
Som ett ytterligare krav kan stéllas upp att
jamforelseobjektet skall formuleras med be-
aktande av tidsaspekten. Detta krav aktualise-
ras frimst vid skadebestdmning och skade-
berdkning och har inte samma relevans for
orsaksprovningen.

Kriterium 2: Om vi skall gora en jamforelse
mellan faktiska faktorn A och hypotetiska
faktorn B, sa skall vi vara noga med att i
jémforelsen sdtta A och B till samma tid-
punkt.

Anledningen till detta kriterium &r att det i
vissa fall kan vara frestande att jamfora ett
tillstdnd A med ett tillstind B, dar A &r det
verkliga tillstdind som foreligger vid bedom-
ningens utférande medan B &r en bild av hur
detlagtill vid en tidigare tidpunkt, t.ex. precis
innan den ansvarsgrundande hindelsen in-
triffade. Men som en utgéngspunkt bor det
hypotetiska provet striava efter att sétta den
fiktiva jamforelsen till samma tidpunkt som
den verkliga faktorn. Anledningen till det &r
forhoppningsvis uppenbar. Om vi till exem-
peljamfor en skadelidandes verkliga situation
vid T1 med hennes situation vid T s& undgér
vi mdjligheten att beakta de positiva eller
negativa effekter som hade kunnat intraffa
mellan T och T1 och som maste beaktas for att
malet om full ersdttning skall kunna uppnas.
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4. Variationer pa det
meodologiska temat

Vikan applicera dessa metodologiska krav pa
nagra av de situationer som ovan beskrevs.

4.1 Orsaksbedémningens

hypotetiska prov
Konkret kan det forsta metodologiska kri-
teriet, som stipulerade att den hypotetiska
jamforelsen skall ligga sa nira verkligheten
som mdjligt, innebéra att ett forsta steg i en
orsaksbeddmning kan vara att i den hypote-
tiskt konstruerade verkligheten eliminera den
ansvarsgrundande faktorn. Méanga génger
kan det rdcka for att ge en héllbar ram at
bedomningen. Den ansvarsgrundande hand-
lingen tdnks bort ur ekvationen. Vad skulle
effekten ha blivit om utsldppet frén X aldrig
hade skett — jamfort med vad som i verklig-
heten intréffat?

Men dethérkan inte vararitt approachialla
situationer. [ vissa fall s& méaste vi ersétta den
eliminerade faktorn med nagot annat for att
inte den fiktiva jimforelsen skall bli mérklig.
Vid culpabedomningar sd maste ibland be-
domningen nyanseras pa sa sétt att det ar just
den aspekt av svarandens beteende som gjor-
de beteendet vardslost som i det hypotetiska
provet ersdttas med det ndrmast till hands
liggande rittsenliga beteendet.!” (Vid rent
strikt ansvar blir beddmningen emellertid an-
norlunda.!8)

Dethér dren praktiskt anvindbar modell for
hur ett hypotetiskt prov kan sittas upp i
orsaksprovningar. Om svaranden som cyklat
vardslost varit inblandad i en olycka dér
kiranden skadats skall alltsd jamforelsenidet
hypotetiska provet goras med en virld dér
allting &r exakt likadant som i verkligheten
med undantag for att cyklisten inte cyklat
vardslost. Det hir fordrar emellertid en gan-
ska finkornig bild av situationen. Vad var det
mer precist som medforde att cyklistens fram-
fart anses vardslos? Ség att det var att cyklis-



ten inte iakttagit hdgerregeln i en korsning.
Bedomningen skall d& utgé frén de verkliga
omstdndigheterna med det enda undantaget
att cyklisten faktiskt iakttagit hogerregeln i
den aktuella situationen. Detbetydelsefulla dr
hir att det hypotetiska provet inte skall tillatas
inkludera helt ovéntade faktorer. Ett hypo-
tetiskt prov bor séledes i allménhet inte in-
kludera fiktiva agenter — sdg en hypotetisk
person X som cyklade samtidigt cyklisten i
vart tidigare exempel. Det dr sddana speku-
lativa hypotetiska resonemang som kriteriet
framst syftar till att utesluta.

Att pa detta sétt gora bedomningar av vad
som hade hént i franvaron av en viss faktor
innebér inte att orsaksbedomningen gér fran
att vara empirisk till att bli normativ. En
bedomning av vem som hade varit statsminis-
ter 1 mars 1986 om inte Olof Palme hade blivit
mordad (den 28 februari 1986) ér inte en
normativ beddmning.

Aven i orsakssituationer kan det andra me-
todologiska kriteriet vara betydelsefullt. Den
temporala aspekten kan aktualiseras just ge-
nom att det dr den culpdsa aspekten av svaran-
dens agerande som skall provas mot ett hypo-
tetiskt forlopp. Det &r med andra ord hin-
delseutvecklingen som tog sin bdrjan vid just
den tidpunkten som kan forma utgangspunk-
ten for jamforelsekonstruktionen och faktorer
som intréffade tidigare bor inte tillmitas bety-
delse for det hypotetiska jamforelseobjektets
framstdllan.

4.2 Skadevdrderingens
hypotetiska prov
Den metodologiska grundsats som formule-
rades ovan kan tas som utgangspunktdven vid
andra slags hypotetiska resonemang. Vid
skadevidrderingen gors enligt ett differens-
synsdtt en beddmning av skillnaden mellan
den situation som den skadelidande befinner
sig i och den situation som hon hade befunnit
sigi,omdetinte varit fér den ansvarsgrundan-
de hidndelsen. I provningen av skillnaden
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mellan den faktiska utvecklingen och den
hypotetiska utvecklingen s& bor vi forsoka
formulera den hypotetiska prévningen sd nara
den verkligasom mdjligt. I realiteten s maste
vi naturligtvis beakta att den skadelidande
kanske hade anledning att rikna med en énd-
rad livssituation etc. — kanske rdknade hon
med en 16nedkning eller ett battre arbete i den
framtid som spolierades av den skadestands-
grundande hindelsen — och saddana faktorer
maste kunna beaktas i det hypotetiska provet.
I praktiken blir det nog ofta en frdga om vad
bevisrattsligt skall kridvas for att den skade-
lidande skall gora pastdenden om den alterna-
tiva héndelseutvecklingen tillrackligt troliga
forattbeaktas. Men instéllningen till de hypo-
tetiska provens karaktir kan vara betydelse-
fulla for synen pa hur bevisreglerna skall
formuleras.

Vi kan séledes dven hédr som en utgangs-
punkt tdnka oss att den alternativa, icke-
faktiska hindelseutvecklingen bor ligga sa
nidra den faktiska utvecklingen som mojligt,
givet de faktiska omstéindigheter som radde
innan ansvarsgrunden intrdffade. Att den
skadelidande anfor att hon skulle ha kunnat
spela pa V75 och dé skulle ha vunnit pengar
om hon inte blivit skadad kan i allménhet inte
tillmétas sdrskilt stor betydelse. Det &r en
ovintad och &verraskande utveckling, som
detiallméinhet inte finns anledning att beakta.
Ibland kan det finnas sérskilda anledningar att
se annorlunda pa situationen, men det &r i
sadana fall just undantag.

Vidare skall bedomningen av skadan ocksa
beakta tidsaspekten: Om den verkliga faktorn
specificeras utifran hur den yttrarsig vid T1 s&
skall &ven den hypotetiska faktorn specifice-
ras sasom den rimligen kunde antas ha tett sig
vid T1. Detta &ar viktigt. Det kan ndmligen
framstd som att det dr rimligt att jamfora
situationen omkring tiden for skadans intréf-
fande med den verkliga situationen dér ska-
dan drav viss omfattning. Men detkan ju vara
sa att det finns en handelseutveckling som var
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véntad vid tiden for den ansvarsgrundande
handlingen och som bor beaktas. Ség att A,
som var en hoginkomsttagare, utsattes for en
ersattningsgrundande hiandelse H vid T, som
B svarar for. En langre tid efterat vid T1
utloses skadan — en sjukdom — och A blir
heltidssjukskriven. Under tiden har A hunnit
géa ipension och tjanar betydligt mindre. Ska-
dan skall bestimmas utifrdn en jamforelse
mellan A:s situation vid T1 som den faktiskt
ar jamfort med hur den hade varit om inte H
intraffat.

4.3 Skadestdndsberdkningens
hypotetiska prov

Liknande tankar kan aktualiseras vid skade-
stdndsberdkningen. Om vi skall gora en be-
domning av hur mycket erséttning som skall
utgd for inkomstforlust bor vi 1 forsta hand
skissera ett alternativt scenario som ligger s&
nira verkligheten som mgjligt. I allménhet sa
kan en jimforelse goras med den situation
som faktiskt foreligger vid bedomningen och
den situation som gillde innan den ansvars-
grundande handlingen intrdffade. Men, och
detta dr betydelsefullt, harvid bor ocksa tas i
beaktande den utveckling som rimligen kun-
de antas ha skett mellan tidpunkten foér den
ansvarsgrundande hiindelsen och beddmnings-
tidpunkten. Vilka beviskrav som héarvid skall
gilla har varit foremal for diskussion. '°

4.4 Culpabedémningens hypotetiska
resonemang
Aven vid culpabeddmningen kan de metodo-
logiska kriterierna som hér beskrivits rama in
bedomningen, dven om det kan framsta mer
banalt i dessa fall. Om domstolen fragar sig
om A var vardslos nér hon cyklade pé B, kan
en metod for att utfora beddmningen vara att
jamfora A:s agerande med hur en aktsam X
skulle haagerat. Ochien sddan provning skall
X vara en sé verklig person som mojligt, vars
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beteende inte dr dverraskande skickligt eller
oskickligt, i beaktande av den tidpunkt nér
bedomningen gors.

5. Slutsatser

Erséttningsréttens bedomningar medfor ofta
hypotetiska prov av olika slag. Det &r ingen-
ting som vi skulle kunna undvika, dven om vi
hade velat det. Det dr dessutom inte sékert att
vi vill undvika dem. De kritiska argument
som framforts mot hypotetiska resonemang
ar overdrivna. Hypotetiska resonemang gor
inte nédvandigtvis en faktiskt, eller objektiv,
beddmning till en normativ eller varderande
bedémning. Och hypotetiskaresonemang gor
inte beddomningarna heltindeterministiskaeller
ofbrutsebara.

Det finns emellertid en kérna i kritiken mot
de hypotetiska resonemangen som kan vara
vard att ta pd allvar, namligen att det finns en
risk att sddana resonemang lattare later sig
manipuleras eller paverkas av ovidkomman-
de faktorer. Hir har jag foreslagit tva hall-
punkter som skulle kunna motverka dessa
risker. Ettkrav kan vara att viikonstruktionen
av jaimforelsen skall striva efter att formulera
en situation som ligger sé nara verkligheten
sommdjligt. Ettandrakrav dr att vimaste vara
lyhorda for den temporala aspekten i vart
formulerande av det hypotetiska jamforelse-
objektet. Dessa tvd metodologiska forslag
l16ser knappast alla de hypotetiska provens
svarigheter men kan, hoppas jag, utgéra en
forsta ansats mot en sikrare — och mer forut-
sebar! — skadestandsrittslig analys.

Noter

I Det finns likheter mellan det hypotetiska pro-
vets resonemang och den typen av argument
som framst inom filosofin brukar diskuteras
som “counterfactual”: ”Om fladderm&ss hade



varit dova s& hade de jagat pa dagtid”. Det
intressanta med kontrafaktiska pastdenden &r att
vi vet att de ar falska, som i forsatsen av fladder-
mossexemplet.

Olika innebdrder som differensldran kan ges
diskuteras i Aleksander Peczenik, Causes and
Damages, Lund 1979, s. 128 f.

SeIvar Strahl, Expropriationsersittningen, i Fyra
expropriationsrittsliga uppsatser, Uppsala 1926,
s. 149 ff, se framst s. 167 ff.

Forutom ovan ndmnda kéllor kan fran obliga-
tionsrattsligt hall hianvisas framst till Jan Hell-
ner, Richard Hager och Annina H. Persson,
Speciell avtalsritt II. Kontraktsrétt. Andra haf-
tet. Allmédnna d&mnen, 4 uppl., Stockholm 2006,
s. 219 ff. Knut Rodhe, Obligationsritt, Stock-
holm 1956, s. 467 ff. Ur skadestandsrittslig
doktrin kan ndmnas till exempel Bertil Bengts-
son, Skadestdnd vid myndighetsutdévning II,
Stockholm 1978, s. 78 ff., Bertil Bengtsson,
Erséttning vid offentliga ingrepp I, Stockholm
1986, s. 147 ftf., Bertil Bengtsson, Ersittning vid
offentliga ingrepp 11, Stockholm 1991, 5. 226 ff.,
Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestands-
ratt, 7 uppl., Stockholm 2006, s. 356 f., Ulf
Persson, Skada och virde, Lund 1953, passim,
Marcus Radetzki, Orsak och skada, Stockholm
1998, s. 14 och 41 ,Marcus Radetzki, Skade-
standsberédkning vid sakskada, Stockholm 2004,
s. 17 ff och Marten Schultz, Kausalitet, Stock-
holm, s. 278 ff. Se dven Richard Hager, Vérde-
ringsrétt, Stockholm 1998, s. 215 ff. och passim.

Jag bygger £.6. en del av denna framstéllning pa
de reflektioner kring orsaksprovningens hypo-
tetiska prov som jag gjorde i min doktors-
avhandling, se Marten Schultz, Kausalitet, Stock-
holm 2007, s. 245 ff.

Se hérvid Tony Honoré, Necessary and Suffi-
cient Conditions, i David Owen (red.), The Phi-
losophical Foundations of Tort Law, Oxford
1995, s. 363 ff.,, pa s. 370 ff. och Richard W.
Wrights, Causation, Responsibility, Risk, Pro-
bability, Naked Statistics, and Proof: Pruning
the Bramble Bush by Clarifying the Concepts, i
73 Iowa Law Review, s. 1001 ff, s. 1039 ff.
(1988).

Ersdttningsrdttens hypotetiska prov

7 Set.ex. Soren Haggkvist, Thought Expreriments

in Philosophy, Stockholm 1996, sérskilts. 19 ff.
for exempel pé detta fran filosofiska diskussio-
nen.

8 Sirskilt inflytelserika dr argumenten i Wex S.

Malone, Ruminations on Cause-in-Fact, 9 Stan-
ford Law Review, s. 60 ff., sdrskilt pa s. 67 f.
(1956-1957).

9 Se for en kritik mot denna tanke Mark Kelman,

The Necessary Myth of Objective Causation
Judgments in Liberal Political Theory, 63 Chi-
cago-Kent Law Review, s. 579 ff. (1987).

10Det hir har i nordisk litteratur sdrskilt framforts
av Nils Nygaard, se Nils Nygaard, Placing the
Burden of Proof of a Hypothetical Cause, 41
Scandinavian Studies in Law, Stockholm 2001,
s. 421 ff., sirskilt s. 427 £, Nils Nygaard, Ar-
saksspersmal og arsakslarer i skadebotretten, i
Rettsteori og Rettsliv, Festskrift till Carsten
Smith, Oslo 2002, s. 629 ff., pa s. 630, Nils
Nygaard, Ole Hagen och Siri Nome, Arsak og
bevis ved ansvar for skade, Bergen — Oslo —
Stavanger—Tromse 1986, s.25 f. Se dven hérvid
Nils Nygaard, Skade og ansvar, 5 uppl., Bergen
2000, s. 326 ff.

11Se Richard W. Wrights, Causation, Responsibi-
lity, Risk, Probability, Naked Statistics, and
Proof: Pruning the Bramble Bush by Clarifying
the Concepts, i 73 lowa Law Review, s. 1001 ff,
s. 1039 ff. (1988) med héinvisningar till olika
forfattare. Se dven Richard W. Wright, Causa-
tion in Tort Law, 73 California Law Review, s.
1735 ff., s. 1803 ff. (1985).

12Ett kraftfullt argument for denna tes dterfinns
hos E. Wayne Thode, The Indefensible Use of
the Hypothetical Case to Determine Cause in
Fact, 46 Texas Law Review, s. 423 ff. (1967-
1968). Se for en motbild James A. Henderson,
Jr., A Defense of the Use of the Hypothetical
Case to Resolve the Causation Issue — The Need
for an Expanded, rather than Contracted, Analy-
sis, 47 Texas Law Review, s. 183 ff. (1968-69).

13 Se Mérten Schultz, Kausalitet, Stockholm 2007,
kap. 8.

14Se sirskilt Wex S. Malone, Ruminations on
Cause-in-Fact, 9 Stanford Law Review, s. 60 ff.,
sirskilt pa s. 67 f. (1956-1957).
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15Se Hogsta domstolens beslut 2007-10-29 , i
0 4869-06.

16 Tony Honoré, Necessary and Sufficient Condi-
tions, i David Owen (red.), The Philosophical
Foundations of Tort Law, Oxford 1995, s. 363
ff., pas. 371 ff

17Tony Honoré, Necessary and Sufficient Condi-
tions, i David Owen (red.), The Philosophical
Foundations of Tort Law, Oxford 1995,s.363 ff.

18 Hir dr jag inte siker pé att det gar att stilla upp
nagon allmén rekommendation for hur det hypo-
tetiska provet kan stéllas upp. Som en allmén
utgangspunkt kan nog det hypotetiska provet i
situationer av rent strikt ansvar utga fran ett
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alternativt scenario dédr den pastatt orsakande
faktorn tanks bort och ersétts med den ndrmast
liggande alternativa verklighetsbeskrivningen.
Maénga ganger kan nog i dessa fall den ndrmast
liggande verklighetsbeskrivningen innebéra att
faktorn tdnks bort utan att ersittas med en annan
faktor. Sdg att bostadsréttsforeningen A utfort
sprangningar pé en fastighet i Stockholm och att
B en tid efterdt noterar sprickbildningar i sitt
hus. Olika forklaringartill sprickbildningen fram-
fors. Domstolen kan i ett sadant fall utga fran en
hypotetisk vérld dér sprangningarna ténks bort
helt och hallet.

198e for ett exempel pé hur dessa svérigheter kan
behandlas NJA 2007 s. 461.
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