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Skadestdndsritten 1 de manskliga
rattigheternas tjanst

1. Europakonventionen: Fullstidndiga réttigheter

Europakonventionen' ir ett fantastiskt dokument ver minskliga rittigheter:
Vilavvigt, tydligt och fullstdndigt. Det dr dessutom en réttighetskatalog som gér
att anvinda. Eller, annorlunda uttryckt: Europakonventionen ar forfattad pa ett
sdtt som gor det mojligt att anvinda den som ett bindande juridiskt dokument,
som en forfattning med konkreta juridiska implikationer.

Europakonventionens skapare undvek nimligen att falla i den grop som for-
fattarna bakom FN-konventionen for de ménskliga réttigheterna {61l i. Medan
FN-konventionen inkluderar dven sociala eller positiva “rattigheter” (’valfards-
rattigheter”), som “ritten till utveckling”, sa valde skaparna av den ursprungliga
Europakonventionen att enbart inkludera “egentliga” réttigheter, sddana rattig-
heter som med Isaiah Berlins berdmda uttryck kommit att betraktas som nega-
tiva rdttigheter. 1 denna fokusering pé negativa rittigheter kan vi finna en viktig
forklaring till att Europakonventionen nu kommit att fa en allt viktigare bety-
delse inom civilrétten. Ett exempel pa detta 4r den senaste domen fran Hogsta
domstolen rorande forhallandet mellan Europakonventionen och skadestands-
ritten, som skall behandlas 1 denna rittsfallskommentar.

Negativa rittigheter omfattar rétten att slippa utséttas for viss behandling.
Ritten att slippa mordas eller torteras dr de mest fundamentala réttigheterna,
men dven rétten att i uttrycka sig, att fa tillhora en férening, eller att inte tvingas
in i en forening, dr negativa rattigheter som skyddas genom Europakonventio-
nen. Av ett helt annorlunda slag &r sociala réttigheter eller valfardsréttigheter.
Problemet med de sociala rittigheterna, som “ritten till utveckling” eller “ritten
till arbete”, &r att sadana rattigheter hamnar i konflikt med negativa réttigheter,
i alla fall om de skall tas pd allvar. Om individer skall tillskrivas sociala rattig-
heter, som ritten till arbete, med en innebdrd som &r reell, vird mer &n papperet
det ar skrivet pa, sé forutsétter det ndmligen att ndgon har en korresponderande
skyldighet. Och en skyldighet att sorja for sidana réttigheter innebér ingrepp i
de negativa rittigheterna. (Det dr denna konflikt som gor att Johan Norberg fyn-
digt har beskrivit de negativa rittigheterna som fullstidndiga réttigheter” — det

! Den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna. Inforlivad i svensk rétt genom lag (1994:1219). Nedan forkortad antingen som
”Europakonventionen” eller “konventionen”.
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ar de enda rattigheter som kan ges en reell betydelse utan att kollapsa i inre mot-
sittningar.”) Om A har en ritt till arbete s& maste nigon ha en skyldighet att till-
handahalla ett arbete. Denna nigons negativa rittighet att inte tvingas anvénda
sina resurser pa ett sitt som den inte 6nskar kommer vid ett sidant tvang att
krinkas.

2. Negativa rittigheter och civilritt

En intressant aspekt av distinktionen mellan negativa och positiva eller sociala
rattigheter dr hur rittighetsskyddet kan fa en reell och konkret betydelse inom
civilritten. Ur ett juridiskt perspektiv kan sociala rittigheter svéarligen ges mer
allmén betydelse inom civilrétten. Det &r svart att se hur rétten till sjalvforverk-
ligande skulle kunna f6ras in i t.ex. skadestandsratten eller hur ritten till arbete
skulle kunna ges nagon allmén innebord i avtalsritten.

Med de negativa rittigheterna forhaller det sig annorlunda. Sddana réttigheter
later sig naturligt Oversittas till en civilrdttslig kontext. Faktum é&r att rittighets-
tankar av detta slag redan idag genomsyrar civilritten. Férbudet mot krinkande
behandling kommer till uttryck i skadestdndsrittens regler om rétt till erséttning,
men dven i avtalsrittens ogiltighetsregler.

3. Europakonventionen och skadestandsritten

Rittighetstankar kan alltsd skdnjas bakom olika civilrittsliga regler. Men vilken
roll kan Europakonventionen spela i frdnvaro av sddana specifika regler? Hur
kan konventionen anvéndas i praktiken i réttstillimpningen for att skydda indi-
viduella rittigheter?

Det har sagts att Europakonventionens inférlivande i svensk rétt var en halv-
mesyr.’ Konventionen blev svensk lag genom SFS 1994:1219 men tillerkiindes
inte ndgon sarskilt privilegierad status som normkélla — konventionen var (och
ar) en forfattning bland manga.

Det hér kan betraktas som i vart fall delvis en konsekvens av en politisk upp-
fattning som varit inflytelserik i Sverige, ndmligen att individuella réttigheter
ofta bor vika for sociala, samhilleliga intressen. Kénsligast dr vél 1 en svensk
kontext ofta dganderitten (skyddad i Europakonventionens forsta tilldggsproto-

2 Johan Norberg, Fullstindiga rittigheter, Stockholm 1999.
3 Denna beskrivning hirstammar fran Ulf Bernitz, se Ulf Bernitz, Europakonventionens inforli-
vande med svensk rétt — en halvmesyr, JT 1994-95, s. 259 ff.
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koll, artikel 1) dér konflikten mellan det allmédnnas och individens intresse ofta
blir tydlig. Det allminnas intresse av att tvangsinldsa fastigheter for att bygga
vigar star i strid med fastighetsdgarens dgarintresse. En generaliserande iakt-
tagelse ar att pa den offentliga réttens niva sa har denna avvégning, mellan det
allménnas intresse och saddana individuella intressen som aterspeglas i Europa-
konventionens réttighetskatalog, medfort att i rattstillimpningen rattighetsskyd-
det ofta fatt st tillbaka. I den mén det inte har funnits mer konkreta réttsregler
att falla tillbaka pa har en individ sillan kunnat sétta sin férhoppning till all-
minna rattighetsargument i en réttegdng mot det allménna, vare sig det géllt
skatterdttsliga, straffrittsliga eller civilrittsliga konflikter.

Under senare tid har emellertid ndgot hant. Europakonventionen har genom
en serie viktiga beslut och domar av Hogsta domstolen kommit att tillerkdnnas
en betydande roll som normkilla — inom skadestdndsrdtten.* Man skall alltid
vara forsiktig med valdrer, men som jag ser det dr det hér en utveckling av helt
fundamental betydelse, inte bara for civilritten utan for synen pa réttighetsskyd-
det i stort. Genom att férena de mianskliga rittigheterna i Europakonventionen
med en skadestandssanktion har vi tagit ett steg pa vigen mot ett fungerande rat-
tighetsskydd.

Om Europakonventionens inforlivande i1 svensk rétt var en halvmesyr sa ér
dess nuvarande betydelse i ljuset av denna utveckling desto storre. Det ér inte sa
ovintat att det 4r skadestandsritten som pa detta sitt kommit att férdndra Europa-
konventionens status. Skadestdndsritten dr vél lampad som verktyg for olika
typer av funktioner och kan anvéndas som ett instrument for olika typer av juri-
disk aktivism.’ Nir det géller Europakonventionens forhallande till skadesténds-
ritten dr det framfor allt ansvaret for det allmdnna som kommit att st i fokus.
Det 4r en naturlig konsekvens av att Europakonventionens primira — men inte
enda — funktion &r att ge individer ett skydd mot &vergrepp frén det allménnas
sida. Europakonventionen ger enskilda manniskor en uppsattning trumfkort, ett
juridiskt skydd mot majoritetens potentiella fortryck av minoriteten.® Som norm-
kalla vid bedomningar av det allminnas ansvar kan Europakonventionen komma
att spela en mycket viktig roll i framtiden.

Traditionella jurister har stillt sig fragande eller skeptiska till denna utveck-
ling. Justitiekanslern profeterade infor Hogsta domstolens avgorande i NJA
2005 s. 462 att det var "troligt [...] att man inte kan fa skadestand hir direkt pa
grundval av konventionen”.” Vissa andra bedomare har varit positiva, ibland en-

4 Se NJA 2005 s. 462, 2005 s. 726 samt diskussionen i NJA 2003 s. 527 och 2003 s. 217.
Thomas Wilhelmsson beskriver pa ett intressant sétt hur skadestandsrétten i ett senmodernt sam-
hille kan fa nya funktioner, t.ex. som ett verktyg for dvervakning och socialskydd, se Thomas
Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, Uppsala 2001, s. 182 ff.

Metaforen med réttigheter som trumfkort 4r Dworkins, se allmént Ronald Dworkin, Rights as
Trumps, i Jeremy Waldron, Theories of Rights, Oxford 1984.

Goran Lambertz, Det allmédnnas skadestdndsansvar i framtiden — trender och utvecklingsmojlig-
heter, JT 2004-05, s. 3 ff., pa s. 9.
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tusiastiska, till utvecklingen.® Ater andra har gjort bedémningen att Europakon-
ventionens intdg i den svenska skadestandsritten kraver nya synsétt pa skade-
standsrittssystemet. [ den senaste utredningen av kriankningsersittning reflekte-
rar sdledes utredaren Bertil Bengtsson kring huruvida det beh6vs en dndring av
skadestandslagen for att hantera dessa nya och annorlunda skadestindsansprak.’

Det finns inget tvivel om att forhdllandet mellan Europakonventionen och
skadestandslagen utgoér en av den moderna skadestandsrittens mest fascine-
rande grénsytor. Hér har skadestdndsritten tilldelats en ny funktion. Skade-
stdndsritten har stillts i de manskliga réttigheternas tjénst. Vi skall dtervénda till
frdgan om huruvida skadestdndsritten ar lampad for tjénsten, efter att vi sett pa
det senaste av Hogsta domstolens avgoranden pé temat.

4. Det senaste beslutet

Den senaste installationen i Hogsta domstolens serie av avgéranden med Euro-
pakonventionen som normkilla for skadestandsréttsliga bedomningar dr NJA
2007 s. 295. Fragan hade hanskjutits Hogsta domstolen frén tingsrétt, s.k. hiss-
provning, och hade sin bakgrund i en hédktning av den péstétt skadelidande,
BHS.

BHS hévdade att han hallits hidktad alltfor lang tid, med fulla restriktioner,
innan han fatt sin sak provad i domstol. Héktningen asamkade, menade BHS,
skador i form av allvarliga psykiska men. Som grund for skadestandsyrkandet
anférde BHS inte i forsta hand skadestandslagen utan Europakonventionen.
Nérmare bestimt sa ansdg BHS att hdktningen stod i strid med konventionens
artikel 5.3 och att staten pad denna grund adragit sig skadestandsskyldighet i
enlighet med artikel 5.5, samt att staten inte beaktat proportionalitetsprincipen i
tillricklig utstrdckning. (Dessutom hdvdade BHS att skadestdndsskyldighet
forelag dven enligt 5 § lagen [1998:717] om erséttning vid frihetsberdvande och
andra tvangsatgirder, frihetsberovandelagen.) Tingsrittens fraga till HD var om
det var mgjligt att utdoma skadestand enligt Europakonventionens principer nir
sadan ersittning inte var mdjlig enligt skadestandslagen eller frihetsberdvande-
lagen.

Hogsta domstolen inledde med att framhalla att domstolen i NJA 2005 s. 462
provat fragan om skadestand vid brott mot “fair trial-bestimmelsen” i Europa-
konventionens sjétte artikel, i det fallet for att rattegang inte héllits inom skalig

En foresprékare for synsittet att Europakonventionen borde tillméitas betydelse som skade-
standsréttslig normkaélla har varit advokaten Jan Sodergren, som skrivit ett kritiskt bemotande
av Lambertz tidigare ndimnda artikel, Jan Sodergren, Ritt till skadestand i Sverige direkt pa
grundval av Europakonventionen, JT 2004-05, s. 762 ff. En tidig och viktig artikel ar Clarence
Crafoord, Inhemsk gottgorelse for krankning av Europakonventionen, ERT 2001, s. 519 ff.

° Skadestandsfragor vid kréinkning, Ds 2007:10, sérskilt s. 59 ff.
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tid. I avgorandet fran 2005 konstaterade HD att artikel 41 1 Europakonventionen,
som dr den artikel som stipulerar att krinkningar av konventionen kan medfora
skadestandsskyldighet, inte i sig kunde ldggas till grund for att férena konven-
tionen med skadestandssanktioner i svensk ritt, eftersom artikel 41 &r en regel
som tar sikte pd Europadomstolen och inte de nationella domstolarna eller i
ovrigt de nationella réttssystemen.

1 2005 ars fall fastslog &ven HD att artikel 13 i Europakonventionen, som
stadgar att de nationella réttsordningarna skall tillhandahdlla medborgarna ett
effektivt rittsmedel for att skydda deras réttigheter enligt konventionen, inte hel-
ler kunde lidggas direkt till grund for slutsatsen att konventionskrédnkningar med-
forde skadestdndsskyldighet i de nationella rittsordningarna. Ideell skada
ersitts, enligt en av ménga “oskrivna rittsgrundsatser” som lever ett eget liv
utanfor den kodifierade skadestandsritten, i princip enbart om det finns sérskilt
stod 1 lag. Emellertid konstaterade HD att i fall som det fran 2005, dér den ska-
delidande drabbats av en ideell skada till foljd av en krinkning av ritten till ratt-
vis rittegang utan att skadestand kunde utgd enligt skadestandslagen (eller
annan svensk lag), kunde franvaron av en mdjlighet att soka gottgorelse inne-
bara ett konventionsbrott. HD utdémde med denna négot invecklade argumen-
tation ideellt skadestdnd i 2005 ars fall.

12005 ars fall gillde krankningen artikel 6 i Europakonventionen. Frigan
som HD stilldes infor i det mal som nu behandlas géllde huruvida det finns
anledning att se annorlunda pa krénkningar av andra artiklar i konventionen, hér
niarmare bestdmt artikel 5.3. En speciell sak med just felaktiga frihetsberovan-
den &r att det finns en sérskild skadestdndssanktion for sddana kriankningar i
konventionens artikel 5.5. Denna artikel dr, framholl HD, formulerad som en
forpliktelse for staten, men kan inte heller den direkt 1aggas till grund for en rétt
till skadestand i en inhemsk domstol. Regeln i art. 5.5 4r 1 och for sig liksom
konventionen i 6vrigt inforlivad i svensk rétt och som séddan en ”svensk” regel,
men ger inte nagon omedelbar ritt till skadestand. Hogsta domstolen fann dock
att ”den princip om ratt till skadestdnd som Hogsta domstolen lade fast i 2005
ars rattsfall borde gilla dven betrdffande de réttigheter som avhandlas i artikel
5, for vilka artikeln uttryckligen foreskriver en ritt till skadestand”.

I domskélen framholls dérefter att ritten till skadestdnd vid ett felaktigt fri-
hetsberdvande i forsta hand skall provas enligt skadestandslagen och frihetsbe-
rovandelagen. Vid en sddan provning skall reglerna, i den mén det finns anled-
ning dértill, provas fordragskonformt. (Eller, som det ofta uttrycks, reglerna
skall ”ses i ljuset av Europakonventionens principer”.) En fordragskonform
tolkning kan medfora, konstaterade HD, att beddmningen leder till avsteg fran
sddana tolkningar som antytts i forarbeten, praxis eller doktrin. I den mén det
inte &r mojligt att uppfylla forpliktelsen i Europakonventionen artikel 5.5 genom
en fordragskonform tolkning av de skadestdndsrittsliga forfattningarna far ska-
destand domas ut utan sérskilt lagstod.
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Slutligen noterade HD att utgadngspunkten vid bedomandet av huruvida en
rattighetskrankning 6ver huvud taget forekommit naturligen kan ske mot bak-
grund av Europadomstolens praxis, 4ven om denna praxis inte direkt &r bin-
dande. Som en sista anmirkning framholls att ersdttningsnivaerna vid krank-
ningar av Europakonventionen kan variera mellan olika rittsordningar.

Avgorandet var enhalligt.

5. Kommentarer

I detta beslut har HD givit den hitintills kanske tydligaste behandlingen av for-
hallandet mellan den traditionella skadestandsritten och Europakonventionen.
Man kan ga sa langt som att sdga att HD héar skisserat en metod for hur en
bedémning av ett yrkande pa en sddan grund bor ske, vilket jag tror kan vara vél-
digt anvéndbart. Jag skall aterkomma till denna ndrmast metodologiska aspekt
strax nedan men vill borja med att ge ndgra mer allménna kommentarer.

Betyder HD:s avgorande i denna sak att det stér klart att krdnkningar av Euro-
pakonventionen ger den krénkta en rétt till skadestdnd i1 svensk ritt, &ven om
sadan ritt inte foljer av skadestandslagen eller andra traditionella skadestands-
rattsliga regler? Det kan man nog inte sdga. HD:s argumentation ar inskrinkt till
behandlingen av den aktuella artikeln, artikel 5, och stodet for sdédana mer all-
mainna slutsatser ar daligt. Men som ytterligare en pusselbit kan beslutet 4nda ge
en indikation pa hur denna mera allménna fragestillning skall betraktas.

En forsta notering som harvid bor goras ar att en rétt till skadestand i allmén-
het kommer att foreligga redan enligt ’vanliga” regler, sdsom skadestandslagens
regler, vid krankningar av Europakonventionen och mdjligheten att utdéma
skadestdnd vid krdnkningar med stdd av de vanliga reglerna dkar dessutom
genom fordragskonform tolkning.

Vad giller for sddana krinkningar som inte kan medfora gottgorelse enligt
skadestdndslagen ens genom en fordragskonform tolkning? Nér det géller
krankningar av art. 5 och 6 &r det klart att skadestdnd kan utgd dnda.

Men i 6vrigt d4? Som jag ser det finns det inte i allmé@nhet anledning att gora
nagon skillnad mellan de olika artiklarna i Europakonventionen ur en skade-
standsrittslig synvinkel. Det tycks till exempel vara i strid med rittighetstanken
att stilla upp nagon form av hierarki, dir olika rittigheter skyddas i olika
utstrackning. Utgangspunkten méste vara att de konventionsskyddade rattighe-
terna dr fundamentala — och /ika fundamentala. Om rétten till en réttvis rétte-
ging anses skadestandssanktionerad, vilket HD konstaterade i 2005 ars fall,
méste utgdngspunkten rimligen vara att det samma géller for 6vriga réttigheter.
Nér HD nu i detta avgdrande konstaterar att sa géller for krankningar av artikel
5 dterspeglar det en konsekvent och konventionslojal instéllning. En sddan kon-
ventionslojal instéllning méste innebéra att konventionskrankningar roérande
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andra artiklar ocksa kan gottgoras i en svensk domstol. (Detta skall dock inte
tolkas som att jag menar att alla konventionskrankningar alltid medfor en ska-
destandsskyldighet. Det kan t.ex. finnas andra sétt att gottgéra en krinkt &n
genom skadestand, t.ex. genom att beakta krankningen vid utdémande av ett
straff.)

6. En metod

En annan aspekt av HD:s avgorande &r att det skisserar en metod for hur
pastadda krankningar av Europakonventionen bor behandlas. Denna del av
HD:s dom behover inte tolkas som inskrankt till behandlingen av artikel 5 utan
kan ges en allmén tillimpning vid dessa fragestéllningar. Som jag ldser HD:s
avgorande kan en bedomning utforas i féljande steg (under forutsittning att
yrkandet dr formulerat pa ett sitt som inte ldgger hinder i vigen).

Om nagon yrkar skadestand fran staten under pastaende att staten krinkt en
rattighet som skyddas av Europakonventionen sa skall i forsta hand prévas om
skadestand kan utga enligt skadestandslagen eller speciell skadestandsrittslig
lagstiftning. Utgdngspunkten dr alltsé fortfarande skadestdndslagen och special-
lagstiftning, oavsett vilka forfattningar kdranden vill hanfora sitt ansprak till.

For det fall skadestdndsskyldighet enligt en sadan traditionell beddmning
anses utesluten vid en jimforelse med tidigare prejudikat eller uttalanden i for-
arbeten skall en fordragskonform tolkning av forfattningen goras. I praktiken
torde en fordragskonform tolkning kunna innebéra att avgéranden fran Europa-
domstolen skall beaktas och att Europadomstolens praxis skall ges forsteg fram-
for exempelvis ett motivuttalande.

For det fall inte heller en fordragskonform tolkning kan medfora skadestdnd
for den enskilda skall en 6ppen provning goras av huruvida en krankning skett
och om en siddan krankning skett kan skadestand dnd4 utga utan lagstdd.

7. Fortsittning foljer...

Det finns nog inget tvivel om att det kommer att f6lja fler fall som beror forhal-
landet mellan Europakonventionen och skadestandsrétten. Dessa kommer att
kasta ljus 6ver de ménga griansytor som fortfarande ar holjda i dunkel. Kan sta-
ten enligt Europakonventionen bli skadestdndsskyldig for underlatenhet att tillse
att polisen forhindrar ett brott som anmalts? Vilka krav stédller konventionen pa
integritetsskyddet? Eller vid felaktig rattstillimpning?

En annan fraga ar om det 4r skadestandsritten som borde tillhandahalla verk-
tyget for gottgdrelse vid konventionskrinkningar. Ar skadestindsritten ett
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lampligt verktyg for att tillhandahélla sanktioner mot konventionskrankningar?
Bor i sadana fall ritten till skadestand kanske till och med skrivas in i skade-
standslagen? Forslaget att skadestandslagen bor dndras och kompletteras med
en sirskild regel om ersittning for konventionskrankningar bottnar i en uppfatt-
ning att denna typ av erséttning avviker i sddan betydande grad fran traditionella
skadestandskrav att de etablerade verktygen — reglerna, principerna och begrep-
pen —inte &r helt passande for uppgiften. Och nog &r skadestdndskraven vid kon-
ventionskrdnkningar en frimmande fagel i systemet. Borde 1 stéllet gottgorelse
vid krédnkningar av Europakonventionen kanske brytas loss och separeras fran
skadestédndsrétten for att rattssystematiskt behandlas som en frikopplad sanktion
av mer offentligrattslig karaktir?

Min egen tentativa —jag skriver “tentativa” eftersom jag kan komma att dndra
mig — uppfattning ar att skadestandsritten redan i sin nuvarande tappning &r vl
rustad for att ta sig an de nya uppgifter som den tilldelas genom den mer lojala
instillning till Europakonventionen som nu kan skdnjas i domstolarna. Genom
att anvinda sig av traditionella skadestandsrittsliga begrepp och forestillningar
kan utvecklingen rérande gottgorelse vid konventionskrankningar pa ett mjukt
sdtt foras in 1 rattssystemet. Skadestdndsritten ar dartill tillrackligt flexibel for
att hantera de avvégningar som dérvid kan behova goras.

Framtiden far utvisa om forhallandet mellan skadestandsritten och Europa-
konventionen kommer att halla och fordjupas eller glida isér och bli frimlingar
for varandra. Sjélv tror jag pé en livsldng gemenskap.

Marten Schultz
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