Konstitutionell skadestandsritt*

— Framtidsvision eller demokratisk dtervindsgrind?

JAN KLEINEMAN**

1. Inledning

Man kinner genast historiens vingslag nir man erinrar sig att vid aterupp-
vickandet av Abo akademi 1918 efter dess 100-iriga tornrosasémn, sa gillde
om 4n blott for en kort tid, Gustaf I11:s regeringsform som Finlands grundlag.
Denna lagakt som i praktiken hade gjort kungen envildig 1772 blev dock
inte langlivad i Finland som fick en ny regeringsform redan i juli 1919, som
i sin tur gillde dnda fram till ar 2000 dé Finlands nuvarande grundlag tridde
ikraft. Tanken att en undersate skulle kunna aberopa reglerna for rikets styre
mot konungen eller hans befallningshavande' hade varit oméjlig 1772 och
hade i svensk ritt varit det sikert lingt fore Gustaf Vasas tid och gillde i
Sverige dnda fram till tillkomsten av 1972 ars skadestandslag.

I likhet med den svenska regeringsformen fran ar 1974 finns i den finska
grundlagen ett andra kapitel om de grundliggande fri- och rittigheterna, vil-
ket synes limpligt att jimfora med motsvarande bestimmelse i den svenska
regeringsformen som ju ocksa i sitt andra kapitel har en mingd foreskrifter
avseende de s.k. grundlidggande fri- och rittigheterna. Dessa fanns emeller-
tid inte med vid lagens tillkomst, utan inférdes 1994 och genomgick sedan
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vissa dndringar ar 2010. Sirskild uppmirksamhet har i svensk ritt givits RF
2:15 om bl.a. egendomsskydd. Kanske inte av en ren hindelse innefattar den
finska grundlagens 2:15 ocksa den en bestimmelse om egendomsskydd och
med den kirva formuleringen " Vars och ens egendom dr tryggad.” 1 likhet med
det andra kapitlet i den svenska regeringsformen har motsvarande kapitel i
Finlands grundlag formen av e rittighetskatalog och den finska grundlagens
§ 7 p. 3 innefattar f6ljande bestimmelse:

"Den personliga integriteten fir inte krinkas och ingen fir berdvas sin frihet
godtyckligt eller utan laglig grund. Straff som innefattar frihetsberévande fir
démas ut endast av domstol. Lagligheten av andra frihetsberdvanden skall kunna
underkastas domstolsprévning. Rittigheterna f6r den som har berdvats sin frihet
skall tryggas genom lag.”

Vidare anges i Grundlagens § 22 under rubriken ”Respekt for de grundlig-
gande fri- och rittigheterna” att ” [d]et allméinna skall se till atr de grundlig-
gande fri- och rittigheterna och de minskliga rittigheterna tillgodoses”. Den
bestimmelsen visar som jag forstir det, hur man i finsk konstitutionell ritt
kopplar den europeiska konventionen om skydd fér de minskliga rittighe-
terna och de grundliggande friheterna (EKMR) direke till Grundlagen. Hur
denna koppling konkret skall uppfattas har ju den finska Hogsta domstolen
nyligen uttalat sig om pa ett sitt som ger klara besked om vissa av de frigor
som hir fortsittningsvis skall behandlas. Jag viljer darfor att initialt upprite-
hélla mig nigot vid denna intressanta dom.?

Hir hade en oskyldig suttit anhallen, men under en si kort tid att ersitt-
ning inte kunde utgd enligt den speciella lagen ”om ersittning av statens medel
som till foljd av frihetsberovande skall betalas till oskyldigt hiktad eller domd
1 §7 och den skadelidande yrkade darfor ersittning med aberopade av arti-
kel 5.5 i Europeiska minniskorittskonventionen, “enligt vilken envar som
utsatts for arrestering eller annat frihetsberovande i strid mot bestimmelserna i
denna artikel ska ha ritt till skadestind.” Finska staten bestred mirkligt nog
anspriket, dock enbart med st6d av den nimnda speciallagstiftningen som
emellertid inte var dberopad medan man inte berérde frigan om betydelsen
av EKMR. Savil tingsritten som Abo hovritt bifsll talan, men varken tings-
ritten eller hovritten tillimpade nationell finsk ritt utan hovritten konstate-
rade att frihetsberévandet "av de skl som tingsritten nimnt anses sakna lagliga
grunder. P hade siledes pi grund av frihetsberovander i strid med artikel 5 i

> Se Finlands hogsta domstol 2013:52.
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Europeiska ménniskordttskonventionen ritt att med stod av punkt 5 i artikeln
fa skadestind av staten.”

Fran mitt perspektiv dr det av sirskilt intresse att, medan Staten intog
standpunkten att det saknades ritt till ersittning enligt den sirskilda natio-
nella lagstiftningen, si framtrider ingen subsididr argumentation vad avser
inverkan av vad som stadgas i Grundlagen. Oviljan att se EKMR som en
integrerad del av den nationella ritten har varit lika framtridande i Finland
som i Sverige.

Finlands hogsta domstol fann emellertid att Grundlagen skyddade de
intressen som uppbirs av EKMR och kunde dirmed — som jag liser domen
— direket enligt Grundlagen utdoma skadestand, bl.a. med ett papekande om
att det méste finnas nationella rittsregler som skyddar den enskilde. Fran det
forhallandet att domstolen funnit att en féreskrift i EKMR hade dsidosatts,
via bestimmelsen i EKMR att asidosittande av EKMR fordrar forevaro av
ett nationellt regelverk som tillhandahiller ersittning, later man avsaknaden
av stod for ersittning i sivil den angivna speciallagstiftningen och den finska
skadestindslagen ersittning utgé enligt Finlands Grundlag eftersom den just
har den ovan nimnda sirskilda foreskriften i § 22 som foreskriver att det
“allméinna skall se till atr de grundliggande fri- och rittigheterna och de mdinsk-
liga rittigheterna tillgodoses”. Skadestind utdoms — som jag ser det — med
stéd direkt av denna féreskrift i Grundlagen. Detta uttrycks pa foljande sitt
i avgorandet:

”P har pé det sdtt som framgér av punkterna 6-10 ovan inte rite till skadestand
med stod av lagen om ersittning av statens medel som till f5ljd av frihetsbers-
vande skall betalas till oskyldigt hiktad eller démd och inte heller med stod av
skadestindslagen. P:s ritt till ersittning for det olagliga frihetsberévandet ska
ddrfor beddmas utifrin artikel 5.5 i Europeiska minniskorittskonventionen med
tillimpning av de tolkningsgrunder som beskrivs ovan i punkt 14.”

Vad som sedan blottstiller den metod som domstolen anvinder iterfinns
silunda i domen p. 14:

“Enligt 7 § 3 mom. grundlagen fir den personliga integriteten inte krinkas och
ingen far berdvas sin frihet godtyckligt eller utan laglig grund. Bestimmelsen
ger uttryck for vikten av skydd mot olagligt och godtyckligt frihetsberévande.
Friheten 4r pd det sitt som beskrivs i punkt 11 dven tryggad i minniskorittskon-
ventionen, enligt vars 13 artikel envar vars rittigheter och friheter enligt denna
konvention har krinkts ska ha tillging till effektiva rittsmedel infér nationella
myndigheter. Rittsmedlen bestims sdledes enligt den nationella rittsordningen,
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men de maste vara effektiva savil i praktiken som ritesligt. Grundlagens 22 §
forutsitter att man i rictstillimpningen tolkar lagen pa ett sdtt som frimjar ett
forverkligande av de grundliggande och minskliga rittigheterna.”

Domstolen uttalar visserligen att det frihetsberévande for vilket den skade-
lidande har rite att fa skadestdnd, utgar med st6d av artikel 5.5 i midnnisko-
rittskonventionen men sa vitt jag forstr dr — trots att detta inte framgér av
sjilva domen — EKMR liksom i Sverige att anse som lag i Finland. I en senare
dom’ uttrycker ju domstolen saken sa, att EKMR "giller i Finland sisom en
[forfattning pa vanlig lagniva”. 1 2013 ars dom uttrycker sig domstolen emel-
lertid s4, att ersittningen utgér enligt "de rolkningsgrunder” som innebir att
man skall tolka Grundlagen pa det viset, att man ”frdmjar ett forverkligande
av de grundliggande och ménskliga rittigheterna”. Utan storre athivor eller
betinkligheter 16ser man i finsk rittspraxis problem, som i svensk ritt varit
sd patagliga och fortfarande leder till krav pa ytterligare klargéranden. Det
dterkommer jag strax till. Inte ett ord i det finska avgorandet om att det t.ex.
saknades en uttrycklig skadestandsbestimmelse f6r det fall Grundlagen hade
asidosatts.

I det senare avgorandet — HD 2015:14 — finner dock domstolen behov
av att ndgot gi pa djupet i de strukturella betingelserna eller om man sa vill
tolkningsgrunderna fér EKMR:s genomslag i finsk ritt. I domens p. 21 ater-
finns f6ljande:

”Syftet med 1995 érs grundrittighetsreform var enligt férarbetena (RP 309/1993
rd s. 16) att utveckla skyddet for de grundlidggande fri- och rittigheterna genom
att utvidga och precisera de i grundlagen tryggade grundliggande friheterna pa
det sitt som anges i de internationella konventionerna om minskliga rittigheter
samt genom att 6ka méjligheten att direke tillimpa de grundliggande fri- och
rittigheterna i domstolarna och hos andra myndigheter. Likasé ville man stirka
stillningen fér de for Finland bindande internationella konventionerna om
minskliga rittigheter i det finska rittssystemet.”

For mig blir den mest intressanta lokutionen "mdjligheten att direkt tillimpa
de grundliggande fri- och riittigheterna i domstolarna och hos andra myndighe-
ter” och jag ldser vidare i denna mer teoretiskt djuplodande dom:

”Genom revideringen strivar man efter att innehdllsmissigt nirma det inhems-
ka systemet for grundliggande fri- och rittigheter och de internationella for-

> Se Finlands hogsta domstol 2015:14 p. 14.
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pliktelserna betriffande minskliga rittigheter till varandra. T.ex. den féreslagna
bestimmelsen om rittvis ritteging (16 § regeringsformen, numera 21 § grund-
lagen) innebir att systemet for grundliggande fri- och rittigheter kompletteras
med centrala delar av den europeiska konventionen om minskliga rittigheter.
Bestimmelsen far tolkningsstod av motsvarande bestimmelser i den europeiska
konventionen om minskliga rittigheter. Avsikten med dessa strivanden pavi-
sas bl.a. av den foreslagna bestimmelsen (16 a § regeringsformen, numera 22 §
grundlagen) om det allminnas skyldighet att sérja for att de grundliggande
och minskliga rittigheterna forverkligas samt bestimmelsen (46 § riksdagsord-
ningen, numera 74 § grundlagen), enligt vilken det hor till grundlagsutskottets
uppgifter att prova lagférslags och andra drendens forhillande dven till de inter-
nationella férdragen om minskliga rittigheter.”

Vad jag soker efter hir dr den skadestandsrittsliga ansatsen, men jag finner
istillet mera uttryck fOr ezt statsrittsligt betraktelsesirt, dir jimforelse mellan
grundlagsutskottets forhandskontroll av rittsenligheten stills mot domsto-
lars efterhandskontroll. Jag kinner igen diskussionen om normkontroll frin
den svenska diskussionen kring fragan om konflikt mellan grundlagsnormer
och normer pa ligre nivd som forts vid savil inférandet av den sirskilda
bestimmelsen i svensk ritt av domstolarnas méjligheter att dsidositta en
lagnorm vid konflikt med en norm av hégre rang som vid direke tillimp-
ning av EKMR, men jag saknar i detta sammanhang diskussionen om de
skadestindsrittsliga implikationerna f6r den enskilde. Det ér en analys pa
hég niva i ett plenumavgérande som behandlar relationen mellan nationella
lagregler, internationella konventionsitaganden och principerna for grund-
lagens skydd av primirt minskliga rittigheter vid ritestillimpningen, men
man fir ingen anvisning om den enskildes rittsliga stillning.

Mellan skadestindsmalet och plenumavgorandet finns ytterligare ett
rittsfall som berdr relationen mellan konstitutionella frigor och skadestand,
men i det fallet finska statens ansvar vid overtridelse av EU-ritten. I HD
2013:58 uttalade domstolen foljande:

"EU-domstolen har ansett att man inte i det nationella regelverket kan gora
skadestandet beroende av att det statliga organ som férsummat sina forplik-
telser har handlat uppsatligen eller oaktsamet. I sé fall skulle férutsittningarna
vara stringare in en tillricklige klar 6vertridelse av gemenskapsritten (forenade
mélen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du pécheur och Factortame, punkt 80).
Den nimnda bestimmelsen i skadestindslagen méste saledes &sidosdttas nir man
beddmer skadestindsansvaret enligt EU-ritten, eftersom bestimmelsen uppstil-
ler stringare villkor for skadestindsansvar.
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31.

32.

33.

Enligt 3 kap. 5 § skadestindslagen far talan om ersittning for skada som
fororsakats genom beslut av statsridet, ministerium, statsradets kansli,
domstol eller domare inte vickas, om inte beslutet dndrats eller upphivts
eller den felande funnits skyldig till brott i tjansten eller alagts att ersitta
skadan. Har dndring i ett beslut av en forvaltningsmyndighet skes hos
statsradet, hogsta forvaltningsdomstolen eller tjinstedverdomstolen, far
talan om ersittning for skada med anledning av beslutet inte vickas till
den del beslutet limnats bestdende.

EU-domstolen har i sin praxis ansett att unionsritten inte utgdr hinder
for tillimpningen av en nationell lagstiftning dér det foreskrivs att en
enskild inte kan erhalla ersittning for skada om vederbérande har av
oaktsamhet forsummat att anlita rittsskyddsmedel i syfte att forhin-
dra skada. En forutsittning 4r dock att det 4r rimligt att kriva av den
skadelidande att denne anvinder sig av rittsskyddsmedlet i friga (mal
C-445/06, Danske Slagterier, dom 24.3.2009, punkt 69). EU-rdtten
hindrar siledes i allminhet inte att man tillimpar en nationell bestim-
melse enligt vilken det av den skadelidande forutsitts att denne overkla-
gar det avgorande som denne anser strida mot EU-rétten.

Den EU-rittsliga principen att medlemsstaterna ir skyldiga att ersitta
skada som har villats enskilda genom sidana dvertridelser av gemen-
skapsritten som kan tillskrivas medlemsstaterna dven ir tillimplig nir
overtridelsen i friga beror pa ett avgorande av en domstol i hogsta
instans (médl C-224/01, Kébler, punkt 39—40 och 59). Eftersom 3 kap.
5 § skadestandslagen skulle oméjliggéra skadestind nir det 4r fraga om
att en domstol i hogsta instans har fattat ett beslut som strider mot
EU-ritten, uppstiller paragrafen ett ytterligare, stringare krav dn uni-
onsritten och méste asidosittas. Det finns saledes inte nagot hinder mot
vickande av talan.”

I likhet med vad som kunnat konstateras betriffande den svenska skade-

standslagen s har den i manga hinseenden likartade finska vissa foreskrifter

som inte ir forenliga med gemenskapsritten. Med detta avgérande klargor

finska HD den skadestandsrittsliga konsekvensen av bristande harmoni mel-

lan regelverken ur den enskildes synvinkel.

Vi har siledes tre centrala finska rittsfall i finsk ritt som klargor relatio-

nen mellan domstolarnas rittstillimpning och konflikt mellan normer pa olika
konstitutionell niva, individens skadestindsskydd vid statens dsidosittande av
gemenskapsritten och slutligen individens ritt enligt den rittighetskatalog som
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dterfinns i 2 kapitlet i Grundlagen. Alla tre frigorna ir centrala men det ir den
sistnimnda fragan som dr foremélet for mitt intresse eftersom den drar upp
grinserna for det amne jag valt att kalla konstitutionell skadestandsritt och
fran och med nu blir min berittelse svensk, men med mojligheter till tydliga
rittsjimforelser mellan de tvé rittighetskatalogerna i den finska Grundlagen
och den svenska regeringsformen.

Jag har i en tidigare artikel i JT berort vissa av de frigor som nu fact
fornyad aktualitet och det finns dirfor anledning att gora en viss rekapitule-
ring, men jag hinvisar dven till vad jag da anférde.” Det hela tog sin bérjan i
Sverige med zillkomsten av den riittighetskatalog som silunda aterfinns i andra
kapitlet i RE Den initierade en — for tiden ny och ovintad diskussion i och
med att JustR Bengtsson utgav skriften ”Grundlagen och fastighetsritten™
som bl.a. berorde det forhéllandet att den nya lagtextens ordalydelse kom att
ge ett lingtgdende skydd for en rad rittigheter, t.ex. ritten till skydd for pri-
vat egendom och Bengtsson fann den 4dndring av bestimmelsen som da till-
kom "ndgot bridstirtat och utan att man tillrickligt analyserat dess innebord”.°

Bengtsson hade noga studerat lagmotiven som ju traditionellt tillmits
utomordentlig betydelse i svensk rittstillimpning och kunde konstatera att
den di nya ersittningsregeln i RF 2:18 2 st. inte forefoll vara kongruent
med lagmotiven utan lovade ezt dnnu lingre giende egendomsskydd in man
egentligen tinkt sig’; bla. skulle radighetsinskrinkningar medféra rite dill
ersittning, oavsett vad som var orsaken till inskrinkningen — nigot som inte
ansdgs vara fallet "enligt gillande ritt.” Detta medforde att den enskilde ”pd
detta vis” skulle skyddas ocksa i situationer "dir detta ter sig foga naturligt,
ibland direkt stotande”.

Bengtsson menade att di den nya utformningen av RF 2:18 var "relativt
tydlig till sin utformning” och den inte limnade "sprikligt sert” nagot tvivel
om innebdrden var man tvungen att ta "lagstiftaren pa orden och lita grund-
lagsregeln paverka tillimpningen av gillande rirt” For en kollega till Bengts-
son — JustR Vingby — kom emellertid "szatsintresser” till undsittning, och
dven om han var lika ogillande i sin attityd som Bengtsson var i forhéllande
till detta nya pdhitt med rittighetskatalogen, var han alls inte pd samma sitt

4 SeKleineman i JT 2014-15 s. 495 ff.

Se Bengtsson, Grundlagen och fastighetsritten. Stockholm 1996.

Han var alls inte ensam, den ansedde professorn i offentlig ritt i Lund Hikan Strémberg
skrev t.ex. i Statsvetenskaplig tidskrift 1997 s. 231 betriffande den di nya foreskriften
om egendomsskydd foljande: ”Om den skall tillimpas efter ordalydelsen riskerar den atr fii
besvirande praktiska konsekvenser vid konfrontationen med den civilritisliga lagstifiningen.”
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bekymrad 6ver tanken att lagstiftaren skulle ha tillskapat civila rittigheter for
medborgarna som Bengtsson var. Vingby angav att dessa "rittighetsbestim-
melser” med nodvindighet var komprimerade "och har sillan den konkretion
som skulle krivas, om rittstvister skulle kunna avgoras med en direkt tillimpning
av bestimmelsernas ordalydelse.”

Vingby menade dirfor att rittighetskatalogen snarast riktade sig till ”/ag-
stiftaren dn till domstolar och andra ritsstillimpande myndigheter.” Vad som
gor denna initiala diskussion sirskilt historiske och konstitutionellt intres-
sant, var att Bengtsson i sin replik i Sv]JT fann att kollegans "zolkning av
2 kap. 18 § regeringsformen leder till mycket tilltalande resultar”. Bengtsson
anforde bl.a. att det fran > lagreknisk synpunkt éir det sjilvfaller angeliiget att inte
bara forarbetsuttalanden utan ocksi lagtexten i olika lagar gir att forena med
varandra”, men menade att man, for att resonera som Vingby gjorde, det var
nodvindigt att man sig dennes "zolkning som annat in en nodfallsutvig for
att klara av ett tekniskt missnije vid lagstifiningen” . Bengtsson fann emellertid
svart att dven for de mest férarbetstrogna — och det var de vid den tidpunkten
overvildigande flesta svenska domarna — kunde Gvertyga allminheten:

“att vilmenta motivuttalanden av lag kvalitet [skulle ta] éver ordalagen i en firsk
grundlagsregel innebir det en juridisk nedvirdering av regeringsformen som
kanske 4r vilfortjint men 4nda 4r svar att acceptera; skall man ocksa betriffande
andra rittighetsregler kunna siga till den enskilde, att visserligen star det s i
regeringsformen, men det ir inte mycket att fista sig vid — lis riksdagstrycket s&
far du se!”.

Dialogen mellan Bengtsson och Vingby hade emellertid ytterligare en dimen-
sion som Vingby fingade upp genom sina referenser till det uppmarksam-
made ritesfallet NJA 1996 s. 110. Hogsta domstolen hade dir med stéd av
principen jura novit curia resonerat kring en i doktrinen vid denna tidpunkt
uppmirksammat spérsmal om just den dd nya lydelsen av 2 kap. 18 § RF
mojligen medforde en Gverging till en mer restriktiv tillimpning av de regler
i FBL som medgav tvingsférfogande 6ver annans fasta egendom. Doktrinen
var visserligen hir just hdgst densamme kollegan Bengtsson — nu som profes-
sor — och gav siledes uttryck for samma bekymmer som denne kinde infor
den alltfor medborgarvinliga lagtextens ordalydelse. Skulle ”den nya lydelsen
av 2:18 RF [...] foranleda en dverging till en mer restriktiv tillimpning av de
regler i FBL som medger tvingsforfogande over annans egendom.”? 1 domen
sades det foljande:
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”I forarbetena behandlas ocksé den allminna frigan om den gillande lagstift-
ning, som medger ingrepp i annans egendom, uppfyller det uppstillda kvalifika-
tionskravet pd att ingreppet skall tillgodose angeligna allminna intressen (SOU
1993:40 del A 's. 90 och 235 samt prop. 1993/94:117 s. 16). Slutsatsen blev att
grundlagsindringen inte skapade nagot behov av féljdidndringar i sidan lagstift-
ning. Vad som silunda foérekommit vid genomférandet av grundlagsindringen
foranleder slutsatsen att grundlagsindringen ej paverkar tillimpningen av FBL:s
bestimmelser om tvingsférfogande i en mer restriktiv riktning 4n vad som forut
gille.”

Vingby hinvisade hirvid dill ytterligare en kollega — JustR Johan Lind —
som hade uttalat i en uppsats ”Hdgsta domstolen och frigan om doktrin och
motiv som rittskilla”” att ”om lagstiftaren tinker sig att grundlagsindring skall
paverka tillimpningen av gillande civilritislig lagstifining, si mdste han siga
ifran” och for Vingby betydde detta att HD ddrmed undvek att doma i strid
med ”lagstiftarens allminna syfte med lagstifiningen”.

Den ytterligt paldste Bengtsson lig som alltid emellertid ett steg fore, da
"HD:s praktiskt motiverade grundlagstolkning i detta fall stod i viss strid ocksi
med grundlagsmotiven; i propositionen med forslag till 1994 drs grundlagsind-
ringar utgick man frin att just fastighetsbildningslagens regler skulle paverkas av
dandringen; se prop. 1993/94:117 s. 49.”

Man kan hir notera flera tidstypiska tecken, ledande domare som klargér
att domstolen inte vill se rittighetskatalogen som ett uttryck f6r en medbor-
garnas pa privatrittslig grund priglad norm som skall leda till underkéinnande
av lagar av ligre dignitet pa sidant sitt som t.ex. finska HD slog fast saken
i den tidigare berorda domen frin 2015, och nigon pa skadestindsrittslig
grund fotad rite till ersittning vid asidosdttande av rittighetskatalogen var
det inte tal om. Vem man egentligen var trogen vid denna tid 4r nog — som
Bengtsson sjilv konstaterade den enligt svensk ritt si vanliga forarbetstro-
heten — ndgot som kan diskuteras eftersom det alltmer rérde sig om en friga
dir politisk splittring nu alltmer forelag, men debatten avklingade och skulle
inte fa ny fart forrdn i och med att frigan om Europakonventionens stillning
dnyo uppmirksammades.

Det var med det epokgorande avgorandet NJA 2005 s. 462 som rittsliget
kom att dndras pa nytt och 4ven vid prévningen av det fallet hade man att
utga just fran den stora grundlagsreformen i mitten av 1990-talet som hade

7 SeJT 1996-97 s. 352 ff.
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lett fram till den ovan berérda ordvixlingen mellan kollegerna Bengtsson och
Vingby, eftersom en betydande del av denna rittighetsreform som Bengts-
son tycks ha varit s kritisk mot dven omfattade att man i RF 2:19 angav att
" Lag eller annan foreskrift fir inte meddelas i strid med Sveriges dtaganden pa
grund av den europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga riittig-
heterna och de grundliggande friheterna”. 1 en sirskild lag frin just 1994 hade
stipulerats att "som lag hir i landet skall gilla den europeiska konventionen
den 4 november 1950 angdende skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna.” Hade man inte alagt staten skadestindsansvar nir
Europadomstolen gor det med stod av samma konvention hade emellertid
tolkningen av 1994 érs lag nirmast framstatt som ett slags konstitutionellt
skadebrod.

Knappast niagon kunde emellertid forutse det flode av nya avgoranden
som skulle folja som ett resultat av att HD tog stillning i den principiella
frigan som innebar att EKMR var att anse som direke tillimplig rdte i Sve-
rige, men inte heller nu hade nagon reflekterat 6ver frigan om denna rittsut-
vecklings inverkan pé en dn mer principiell friga som nog kunde formuleras
pa foljande sitt: om skadestind enligt svensk ritt kan utgd vid dsidosittande
av EKMR utan att domstolen maste gi ver Europadomstolen, varfor skulle di
dsidosittande av de mest grundliggande riittigheterna, dvs. de som skyddades av
2 kap. i regeringsformen inte dtnjuta samma skydd?

Det rorde sig ju hir om 4n mer grundliggande rittigheter i ett demokra-
tiskt samhille. Fragan om en ytterligare expansion av asidosittande av grund-
liggande demokratiska rittigheter kom att stillas pa sin spets i tvd mycket
uppmirksammade avgéranden, ritesfallen NJA 2014 s. 323 och NJA 2014
s. 332. Dessa kom enligt mitt férmenande att férindra gillande ritt sé, att
lokutionen konstitutionell skadestandsritt inte lingre framstod som en ren
framtidsvision f6r den som sokte rittighetsskydd.®

Hogsta domstolen tillsig nimligen hir att en fortsatt forvandling av ska-
destandsritten i riktning mot ett okat rittighetsskydd for grundliggande
demokratiska virden blev en realitet. En si pass dramatisk nyordning har
emellertid inte kunnat gi sparldst forbi, utan har féranlett oro och kritik fran
manga hoga jurister som kanske far antas foretrida en mer traditionell syn.
Bertil Bengtsson har i mera konkreta termer delvis f6ljt upp den kritik som

8 Jag introducerade uttrycket i min festskriftsartikel till Gustaf Lindencrona 2003, Har

politiker ndgot ansvar?, a.a. s. 211 ff.
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en lika inflytelserik jurist, Fredrik Wersill, hade framfort’, i sin dévarande
egenskap av hovrittspresident. Bengtsson var som sd ofta skarp genom sin
“undran over domstolens talfora och ibland svirgripbara sitt att utforma sina
prejudikat och dver dess bendgenbet att ingripa i gillande ritt dven nir det inte
verkar pékallar av nigon passivitet hos lagstiftaren.”"’

Bengtssons kritik inriktade sig just pd de tvd nyss nimnda fallen dir sta-
ten alades ersitiningsskyldighet for ideell skada vid asidosittande av rittig-
heter skyddade av andra kapitlet regeringsformen. Det forsta avsig olaglig
avregistrering av svenskt medborgarskap med stod av 1 kap. 1 § och 2 kap.
7 § regeringsformen. Hir hade Regeringsritten i sin dom kommit fram till
att den skadelidande, som hade f6tts inom dktenskap, felaktigt hade avregi-
strerats som svensk medborgare da den uppgivne fadern forklarats ej vara far
till barnet, vilket enligt domstolen skulle *avgoras mot bakgrund av allminna
rittsprinciper och sirskilt med beaktande av bestimmelserna i 2 kap. 7 § RF”.

Di emellertid RF:s bestimmelser i princip utesluter att nigon mot sin
vilja frantas sitt svenska medborgarskap, fanns det inte ndgon majlighet att
dterkalla ett beslut om medborgarskap som hade meddelats ”pd grundval av
[felaktiga uppgifter eller annars pa felaktigt sirt” HD konstaterade att det enligt
Regeringsritten inte kunde “komma ifriga att i vissa situationer bringa ett
svenskt medborgarskap att upphira genom att fingera att néigot medborgarskap
aldrig hade kommit till stind’. Den dom varigenom den utpekade fadern
forklarades inte vara far till den skadelidande var inte nog for att medfora
att vederbérande skulle forlora sitt svenska medborgarskap, varfor myndig-

9 Se Wersill, En offensiv Hogsta domstol. Nigra reflektioner kring HD:s ritesbildning,
SvJT 2014 s. 1 ff. som visserligen huvudsakligen uppehéller sig vid HD:s straffritesliga
aktivism men som ocksa uppehaller sig vid det pleniavgorande — NJA 2013 s. 502 — dir
HD underkinde sin nigra ar tidigare antagna stindpunkt (NJA 2010 s. 168 I och II)
om skattetilligg och dubbelbeskattning och dirvid dven genom resning — vilket Wersill
finner djirvt — genom NJA 2013 s. 746 tillerkiinner ny ritestillimpning stillning som
resningsgrund. Wersill 4r kritisk och anfér dirvid foljande: " Det kan forutses att denna nya
resningsgrund kan bli ett populiirt siitt att angripa lagakraftvunna domar, inte minst eftersom
bara fantasin sitter griinser for hur Europakonventionen kan dberopas.” Aven Elisabeth Fura
ir inne pd samma sak i sin artikel En offensiv Hgsta domstol — en kommentar, SvJT
2014 s. 101, ddr hon uttalar féljande " Frin en inledande skepsis till en forsiktig nyfikenhet
har vi nu fitt se en stor entusiasm, pa grinsen till Gverutnyttiande. Kanske har tiden kommit
[for pendeln att svinga tillbaka nigot?” Bengtsson beskriver sin egen skeptiska instillning
som traditionell och troligen nagot féraldrad instillning, men ér definitivt saledes inte
ensam om att se entusiasmen Sver det nya rittighetstinkandet i rittspraxis.

Se Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestandsritten, Sv]JT

2014 s. 431 ff. Se sirskilt a.a. s. 438.
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hetens atgird att indra uppgiften om medborgarskap i registret var felaktig.
HD konstaterade att enligt "2 kap. 7 § andra stycker RE fir ingen svensk
medborgare som dr eller har varit bosatt i riket frintas sitt medborgarskap” och
rittigheten var absolut och kunde inte begrinsas, varefter domstolen gor sitt
i detta sammanhang viktiga konstaterande att

overtridelse i ett enskilt fall av forbudet i 2 kap. 7 § andra stycket RF betar den
drabbade de rittigheter som f6ljer av medborgarskapet. Den innebir att staten
bryter mot den grundliggande skyldigheten i det rittsliga férhillande som med-
borgarskapet utgor. En sidan overtridelse har skadeverkningar som inte liter
sig virderas efter en allmin mattstock. Aven om bestimmelsen i forsta hand
riktar sig till lagstiftaren och myndigheter, utgdr en dvertridelse av den ett sddant
avsteg fran statsskickets grunder att dvertridelsen dven bér kunna aberopas av
den enskilde som grund for skadestindsskyldighet for staten.”

Det forefaller som man hir i HD:s domskal kan finna en helt ny av domsto-
len skapad norm, nimligen nir rittighetskatalogen i regeringsformen inte
blott utgdr en bestimmelse som ”7 forsta hand riktar sig till lagstiftaren och
myndigheter” utan ”utgor ett sadant avsteg frin statsskickets grunder att overtri-
delsen dven bor kunna dberopas av den enskilde som grund for skadestind mot
staten” .

Man skall siledes finna det klarlagt att det skett ett sidant avsteg ”frin
statsskickets grunder” som ger upphov till en skadestandsrittslig forpliktelse
for staten men HD édterkom samma dag till yteerligare ett fall dd man kunde
utdéma skadestand som gillde ett omrade dir man kinde storre sikerhet,
nimligen de klassiska radighetsinskrinkningarna.

Aven i NJA 2014 s. 332 iterspeglas ett synsitt som klart avviker frin det
ovan berérda rittsfallet NJA 1996 s. 110 och vi méter nu en enig domstol
som framstar som patagligt bestimd i sitt rittighetstinkande nimligen att
2 kap. 18 § andra stycker REF anses ge uttryck for en allmén rittsgrundsats om
ritt till ersittning vid ridighetsinskrinkningar i vissa fall”. Domstolen viljer
rentav att direke anknyta till den ovan berérda 90-talsdiskussionen mellan
Vingby och Bengtsson:

”Svérigheterna med formuleringen av 2 kap. 18 § andra stycket RF behandlades
av 1999 ars forfattningsutredning, som hade fatt i uppgift att tydliggora och
precisera ersittningsregelns tillimpningsomrade vid rddighetsinskrinkningar pa
ett sidant sitt att den gav ett klart uttryck for lagstiftarens vilja. Utredningen
kunde emellertid efter att ha provat ett antal forslag konstatera att man hade
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misslyckats med att nd en bred uppslutning kring en formulering som otvetydigt
dverensstimde med syftet bakom stadgandet.”

Di vissa av restriktionerna i ritten till fiske utgjorde "en sd vésentlig begrins-
ning i den verksamhet som klagandena hade byggt upp med anvindning av sina
enskilda mark- och vattenomriden att det maste anses rida ett klart missforhdl-
lande mellan det allméinnas fordel av ridighetsinskrinkningen och den belast-
ning som denna medforde for klagandena” att det vid en intresseavvigning
dirmed framstod — “ocksi med beaktande av den principiella urgingspunkten
att ersittning normalt inte utgdr vid inskrinkningar av miljoskyddsskil — inte
som rimligt att inskrinkningen av klagandenas ridigher till sina omriden ska
kunna goras utan atr ndgon ersitining urgar for den forlust som restriktionerna
har orsakat dem.” Slutsatsen blev dirfor att hinsynen "zl klagandenas intres-
sen” pafordrade att dessa fick ersittning for radighetsinskrinkningen.

Hir var Hogsta domstolen enig, medan i det forsta fallet en ledamot
i avsaknad av uttryckligt lagstdd, fann att ersittning inte skulle utgd. En
intresseavvigning mellan det allminnas fordel av ifragavarande ridighetsin-
skrinkning och den enskildes belastning skulle avgora om ersittning skulle
utgd. Hir var dock saken enklare di det fanns ett uttalande i ett tidigare
ratesfall — NJA 2007 s. 695 — som visade att ersittning kunde utgd och dir
hade man hinfort sig till Bengtssons utvirdering av den utformning lag-
stiftningen hade fatt genom forarbetsuttalandena i 1994 ars indringar av
regeringsformen. HD uttalade:

“Ersittningen skall alltsd bestimmas enligt grunder som anges i lag. For fall d&
den aktuella lagbestimmelsen inte nar upp till den nivd som grundlagen kan
anses kriva har det i den juridiska litteraturen ansetts att den naturliga konse-
kvensen ir att ingreppet tillits men, trots den alltfor begrinsade eller obefintliga
lagbestimmelsen, medfér ersittningsskyldighet till det belopp grundlagsregeln
fir anses minst kriva (jfr Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 1, 1986
s. 59 och Holmberg m.fl., Grundlagarna, 2 uppl. 2006 5. 172).”

Vi har saledes nigra klara utgingspunkter i skadestindsregleringen enligt
rittighetskatalogen; medan radighetsinskrinkningar ansigs kunna medfora
skadestind pa grund av de forarbetsuttalanden som gavs till grundlagsre-
formen 1994 si valde HD att utan stdd i nagra sidana av lagstiftaren givna
uttalanden, likvil utdéma skadestand nir det forelag ett dsidosittande dven
av 2 kap. 7 § RF och detta trots att ”bestimmelsen i forsta hand riktar sig till
lagstiftaren och myndigheter” eftersom en “6vertridelse av den dr et sidant
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avsteg frin statsskickets grunder att overtridelsen dven bor kunna dberopas av
den enskilde som grund for skadestindsskyldighet for staten.”

Problemet med att Europakonventionen gav den enskilde ritt till ska-
destind mot staten vid asidosittande av dess rittigheter direkt vid svensk
domstol hade fott ett nytt och stdrre problem, nimligen hur det skulle vara
mojligt att de rittigheter av dn mer grundliggande karaktir som fanns,
niamligen rittigheterna i andra kapitlet regeringsformen — med undantag for
sidana som innefattade skydd mot radighetskrinkningar — samtidigt skulle
vara skadestandsrittsligt osanktionerade. Minoriteten i NJA 2014 s. 323 sag
och vidgick problemet, men menade att det var nigot som lagstiftaren hade
att l6sa i avsaknad av ett uttryckligt lagstdd medan majoriteten valde att utan
stdd i lag infora ett skydd, t.o.m. for ideella skador, nagot som varit mycket
svart att erhalla enligt svensk ritt utan stod i lag. Vi méter hir en pétaglig
skiljelinje i svensk prejudikatlira: vissa domare i HD ser pragmatiskt pé saken
och anser att domstolen i ett sidant lige maste ga in och agera si att inte
uppenbara anomalier far framtrida, medan andra ser bristen men menar att
det dr en uppgift som miste ligga pa lagstiftaren.

Den svenske lagstiftaren har emellertid inte varit pigg pa att ens anpassa
den svenska skadestindslagen till gillande rict pa detta omride. Principen
om ersittning for skadestind vid asidosittande av Europakonventionen som
ju inférdes genom HD édr 2005 medférde forslag till en ytterst begrinsad
formell anpassning i skadestindslagen genom en offentlig utredning 2010"
som dock lag pa hyllan i regeringskansliet och det i ndrmare étta dr, och den
reglering som da f6ljde tog ingen hinsyn till den fortsatta rittsutvecklingen
efter 2010 ars rittslige och framfor allt inte framvixten av en konstitutio-
nell skadestindsritt. Medan Hogsta domstolen hastade pa sa drog lagstif-
taren benen efter sig. Bengtsson har dock sett med oblida 6gon pa Hogsta
domstolens iver att g fore men godtar tydligen om 4n med viss forsiktighet
utgdngen i dessa tva fall, men foreslar nu att regeringen borde tillsitta en
ny utredning "om en motsvarande lagstifining om skadestind vid overtridelse
av regeringsformens rittighetsregler”. Det ser Bengtsson, som identifierar sig,
efter sina oerh6rt méanga ar som lagstiftare, med lagstiftaren och ser det hela
sa, att i “varje fall frin lagstiftarens synpunkt fir man hoppas art HD di om
majligt lamnar dessa fragor i fred; inhopp under pagiende lagstifiningsarbete kan
erfarenhetsmdssigt stilla till drskilliga problem.” Han tycks dock inte utesluta

" Se Skadestind och Europakonventionen, SOU 2010:87, Betinkande av Utredningen om
det allminnas ansvar enligt Europakonventionen.

222



Konstitutionell skadestindsriitt

frigan om att en sidan lagstiftning skulle kunna innefatta reglering om for-
bud mot skadestind vid grundlagsbrott.'

2. Fortsatt rittsutveckling i praxis?

Om miénga kommentatorer beskrev NJA 2014 s. 223 som ett undantag
och inte som ett tecken pi fortsatt rittsutveckling, kan nimnas att det fin.
fors ytterligare mal pa samma tema och ett har nyligen avgjorts i Hogsta
domstolen” som gillde dven det verkan av avregistrerat medborgarskap
men nu gillde frigan principerna for preskription och skadestandets storlek.
HD gick pa en mycket medborgarvinlig linje och justitiekanslerns samtliga
invindningar ogillades. Fler avgoranden skulle kunna komma och i vart fall
kommer flera liknande fall om skadestind att avgoras. Sirskilt som HD tycks
ha varit hagad att t.o.m. ge mer 4n de 150 000 kr som yrkades om statslos-
het hade forelegat linge och motsatte sig justitiekanslerns mahinda njugga
instéllning att redan 100 000 kr fick vara nog,.

Den helt centrala fragan ar dock vilka évriga bestimmelser i andra kapit-
let 4n de som provades i de tva avgéranden ar 2014 som kan anses vara
riktade till lagstiftare, och vilka som kan &beropas av enskilda som grund for
skadestind och di i forsta hand for skadestind for staten. Vilka lagbestim-
melser 4r kanske for allmint héllna och vilka 4r tillrickligt konkretiserade
for att innefatta sidana visentliga skyddsbestimmelser att den enskilde kan
parikna ersittning? Méste man kanske rentav se dessa tvé fall som sirfall
fororsakade av “den juridiska oreda som politikerna stillt till” som Bengtsson
uttrycke saken och f6lja dennes rad att fortsittningsvis invinta lagstiftnings-
initiativ?

I sjilva verket ppnar sig genom den generésa skrivningen i 2 kap. RF
betydande méjligheter for enskilda att genom s.k. nirldsning av rittighetska-
talogen hivda &sidosittande av speciella rittigheter, som t.ex. 2 kap. 6 § RE
att var och en dr "gentemot det allméinna skyddad mot betydande intring i den
personliga integriteten, om det sker utan samtycke och innebir dvervakning eller
kartliggning av den enskildes personliga forhillanden.” Det finns emellertid
fler bestimmelser, som med den fantasi som Wersill oroade sig for' finns
hos medborgare och deras ombud, kan tinkas fa samma effekt, t.ex. vad som
stadgas i 2 kap. 10 §:

12

Se Bengtsson, a.a. s. 438.
13 Se HD:s dom 5 mars 2018 i T 2480-17.
4 Se ovan not 9.
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“Finner riksdagen att det finns sirskilda skl for det, far en lag dock innebira att
skatt eller statlig avgift tas ut trots att lagen inte hade trict i kraft nir omstin-
digheten intriffade, om regeringen eller ett riksdagsutskott da hade limnat ett
forslag om det till riksdagen. Med forslag jimstills ect meddelande i skrivelse
frin regeringen till riksdagen om att ett sidant forslag dr atc vinta. Vidare fir
riksdagen foreskriva undantag frin férsta meningen, om riksdagen finner att det
av sirskilda skal krivs i samband med krig, krigsfara eller svir ekonomisk kris.”

12 kap. 11 § RF om férbud mot inrittande av domstol {6r enskild tvist finns
en regel som aktualiserades i samband med finanskrisen 2009 da staten lit
inritta en domstol for att prova en tvist avseende den lag som ansigs till-
kommen for att skydda betydande finansiella intressen i samband med att
Riksgilden ”tog hand om” aktierna i Carnegie for att skydda det svenska bank-
visendet i egenskap av panthavare men sedan kom i tvist med aktiedgaren om
virderingen av panten."” Lokutionen i nuvarande 2 kap. 18 § att ” forskningens
[ribet ir skyddad enligt bestdmmelser som meddelas i lag” kan nog tinkas med-
fora intressanta foljdfrigor nir den statliga detaljregleringen 6ver universite-
ten och principuttalanden om hur forskningen bor bedrivas blir allt vanligare.

Det torde vl vara fullt majligt att det ovan berorda finska avgorandet
2013:52 borde kunna tolkas sa, att dven for finsk ritts del forutsiteningar
finns att utifrin den finska grundlagens rittighetskatalog ytterligare bestim-
melser kan komma att tolkas s3, att skadestand kan utga vid krinkningar av
rittighetskatalogen som direkt skadar den enskilde och dirvid 4ven ersitt-
ning for s.k. ideell skada.

Framtiden ir emellertid alltid svér att férutse och vi jurister 4r nog ovan-
ligt déligt skickade att spa i glaskula eftersom vir huvudmetod, den rittsdog-
matiska, snarare ir tillbakablickande dn framatblickande. Ser man emellertid
den effekt som HD:s dom i NJA 2005 s. 462 kom att fi, si Sppnades hir
> dammluckorna” och prejudikatinstansen fick kontinuerligt préva frigan om
enskilds rittigheter gentemot staten och £.6. frigan om enskilds rittigheter
mot andra in staten baserat pi EKMR.'

15 Aven om den di inrittade domstolen inte formellt tillkom enbart for denna tvist s 4r det
uppenbart att den syftade till att 16sa just denna tvist och har sedan inte varit aktiv om dn
av naturliga skil. Se lagen (2008:814) om statligt stdd till kreditinstitut.

¢ Antalet prejudikat i tiden efter NJA 2005 s. 562 ir naturligtvis i detta hinseende bara
toppen pa ett isberg vad giller tvisten dir ombud pa goda eller mindre goda grunder anser
sig kunna stddja sin argumentation pA EKMR. Det stiller betydande krav pd kunskaper
om konventionen pa underrittsdomare liksom om den praxis som inte bara utvecklats i
svensk ritt utan dven i Europadomstolen.
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Ar da denna rittighetsfixerade” rittsutveckling av godo eller finns hir
problem? Redan det faktum att svenska HD och méhinda dven finska HD
utan sirskilt mycket std i lagstiftning eller ens lagférarbeten — de senare dr ju
som bekant mycket populira som en trygg och siker riteskilla bland svenska
domare fostrade i regeringskansliets lagstiftningsenheter — bryter mot den
filosofiska 6verideologi som priglat svensk juristutbildning, den skandina-
viska rittsrealismen, som inte sdg nigot vetenskapligt utrymme for absoluta
rittigheter och t.ex. brukade beskriva dganderitt som den funktion rittighe-
ter som rittsordningen i varje enskilt dgonblick tillerkinner densamma, nu
plotslig forst utifrin EKMR och sedan utifran regeringsformens rittighets-
katalog tillerkidnner enskilda som krinkts skadestind, skapar inte dirmed
enbart ett helt nytt dmne — av mig betecknat som konstitutionell skade-
standsritt — utan dven ett helt nytt site att nalka sig ristsliga forestiillningar.

Savil enskilda som ombud och di oftast med utgangspunke i ett starke
moralargument — kravet pa upprittelse — provar grinserna fér hur lingt man
i praxis kan stricka sig for att erhalla skadestind enligt EKMR och det kan
pd goda grunder antas att mojligheten att erhélla skadestind enligt regerings-
formens rittighetskatalog och di inte enbart eller primirt vid oacceptabla
radighetsinskrinkningar utan dven andra grundliggande rittigheter numera
[framstér som en klar realitet. Ur ett individuellt perspektiv framstér ofta — om
4n inte alltid — dessa krav som forstdeliga och acceptabla och ersittning i det
enskilda fallet ror silla belopp som skakar statsfinanserna. Det dr 4nnu fa som
forfasar sig 6ver denna utveckling utom méjligen siledes en del dldre jurister
som dr vana att virna om statens intresse mer an enskildas och kanske finner
den rittighetsinriktade ”diskursen” frimmande.

Jag minns sjilv ett seminarium fér ménga dr sedan da jag av min hand-
ledare Jan Hellner ilades att halla en lingre inledning om Uppsalaskolan
och den skandinaviska rittsrealismen infor ett fint auditorium omfattande
inte bara min egen lirare Jan Hellner — som sigs som elev om 4n indireke
till Higerstrom och — direkt — till Lundstedt utan framfér allt inf6r den siste
store skolbyggaren i Uppsala Per Olof Ekeldf. Jag utbrast vid nigon kom-
mentar fran Ekelof, "men tink professor Ekelof, tink pi den enskilde skade-
lidande och denne svarade di med glimten i dgat, den enskilde skadelidande den
ger jag fullstindigt... 7. Doktoranden forblev dd stum infor denna storhet
och dennes knappast individcentrerade synsitt pa skadestindsritten.

Jag skall inte forneka att jag linge varit en varm anhingare av detta rit-
tighetsbaserade skadestindstinkande som méihinda utgir fran tanken om
absoluta rittigheter som i viss man 4r naturrittsligt baserade men som fatt en
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modern etiskt/rittsligt acceptabel form i t.ex. Ronald Dworkins tinkande,
men jag har aldrig varit siker pi om detta inte i viss utstrickning ir en per-
sonlig reaktion pa den kyliga, ofta betecknad som vetenskapligt korrekta,
rittsvetenskap som jag uppfostrats med. Forslag att bjuda in Dworkin till
Stockholm togs inte emot vil nir doktoranden framforde det dill sin hand-
ledare i mitten 1980-talet.

Kanske ir inte en fortsatt utveckling av denna rittighetsbaserade skade-
standsritt en 6nskvird framtidsutopi, utan kanske snarare en friga om hur
stora ekonomiska belastningar individer far tillatas ligga pa staten. Om en
utveckling kring rittighetskatalogen i 2 kap. RF skulle bli lika vidlyftig som
den utveckling vi sett i svenska domstolar kring EKMR sa finns anledning
att ifrigasitta om inte detta undergriver den demokratiska trovirdigheten
av en sadan rittighetskatalog. Man far emellertid rikna med att jimforelser
med tidigare fall som medfért ritt till skadestind kommer att trigga medial
uppmirksamhet och att flera fall av skadestind vid asidosittande av 2 kap.
RF stir att vinta. Att ddremot pa traditionellt svenskt maner lagstifta kring
omfattningen av domstolarnas ritt att sanktionera med ideellt skadestind
rittighetskrinkningar ser jag inte som onskvirt. Redan den réra som upp-
stod i dessa frigor vid tillkomsten fo6r 25 ir sedan av RF:s rittighetskatalog
forskricker.

Vissa rittsvetenskapliga foretridare f6r nyare trender inom skadestands-
ritten ser ~rdttighetsparadigmer’ nirmast som en borjan pd nigot helt nytt,
nirmast en fornyelse av de rittsliga metodresonemangen. Marten Schultz
har papekat, sikert helt riktigt, att "rittighetsargumentationen”” nog ”linge
[har] kimpat i motvind, men [att] vindarna har vint”. Han drar slutsatsen
ate ett rittighetsperspektiv pa formaogenhetsriitten kan ta sig uttryck pa olika
sitt”. 1 likhet med vad jag funnit i min redogorelse hir ovan menar Schultz
att detta " kommer mest tydligt till ustryck i situationer déir det allminnas ansvar
aktualiseras” men Schultz vill se lingre 4n si. Han menar att detta perspektiv
Vsiledes [kan] tillitas influera synen pi ansvarsfrigor dven nér det utpekade
ansvarssubjektet inte Gr staten, en kommun eller en myndighet.”

Han menar att detta synsitt "kan dven anvindas som ett instrument for
systematisering och for framtagandet av nya metodologiska grepp, ocksd utanfor
ansvarsritten.” Med en ganska elak sling mot Lundstedt och den skandi-
naviska rittsrealismens absoluta ifragasittande av rittighetsargument menar

17 Se Schultz, Nya argumentationslinjer i formdgenhetsritten — Rittighetsargument, SvJT

2011 . 989 ff.
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han att detta inte lingre skulle kunna betraktas "som en papegojas pladder
utan som ett meningsfullt, och understundom fruktbart, inslag i den juridiska
argumentationen.”'®

Bengtsson har nirmast den motsatta uppfattningen och varnar for “az
utveckla ett rittighetsansvar vid sidan av det culpaansvar som lagfists i sa minga
sammanhang” di detta culpaansvar " giller som vedertagen huvudregel ocksa pi
icke lagreglerade omriden” eftersom det skulle medf6ra stora problem da ”esz
sadant dubbelt regelsystem skulle bli bide sviroverskidligt och svirtillimpar.”*

Varje generation vill komma med nagot nytt inte bara inom rittsveten-
skapen utan inom vetenskapen i stort. Den som kan bli ihagkommen fér
att ha introducerat ett nytt vetenskapligt paradigm kan luta sig nojd bakét
och titta rittshistorien rakt i 6gonen. Att den skandinaviska rittsrealismen
och dess narmast vetenskapsteoretiska kritik mot rittighetsbegreppet inte for
alltid skulle ha ett fast grepp om den rittsvetenskapliga metoddiskussionen
ir nog inte dgnat att forvana. Den kom emellertid att ha detta grepp linge
nog eftersom den fick rittsvetenskapens foretridare att kinna sig trygga som
utdvare av verklig vetenskap.

Nir emellertid rittighetsdiskussionen tog fart pa allvar vid det senaste
millennieskiftet fick denna lira svart att halla sin stillning. Skadestandsritten
hor till det omride dir rittsvetenskapen ofta utfort sina paradigmskiften i
det rittsliga tinkandet och numera siledes kommit att bli den verkliga tum-
melplatsen for rittighetstinkande, vilket knappast dr dgnat att forvana. Hir
som pé sa manga andra omraden dr emellertid risken att vi som kinde tyng-
den frin den antikverade rittsrealismen lyftas bort fran vira axlar fir vara
forsiktiga dd vi annars riskerar att hamna i ett nytt rteslige tvangsikeenskap.

Det finns nog inte obetydliga risker att det nya rittighetstinkandet drivs
for lingt och att det medfor att savil allminna som enskilda intressen kan
tridas for nir i ivern att vara "rittvis”. Kanske har den nya trenden redan nict
sin hojdpunkt och vi som girna ser oss som foretridare for skeptisk pragma-
tism som ett synsitt som star over de tillfilliga vetenskapstrendernas nyck-
fulla grepp over tanken kanske kan fi en ny chans. Det vore i sa fall pa tiden.
Man far visserligen som Hakan Andersson papekar erinra sig att "endast tvi

Schultz gir vidare i sin analys kring frigan om bl.a. Rittigheter och rittvisa i Hogsta dom-
stolen i sin nyligen publicerade artikel i Festskrift till Stefan Lindskog (2018) s. 627 ff;
”Vid sakskada handlar det ytterst om egendomsskyddet” dir uppsatsens rubrik ir ett citat
fran Lindskogs tilligg for “egen del” i NJA 2011 s. 576.

Se Bengtsson, Skadestind vid overtridelse av Europakonventionen — den nya lagstift-

ningen, SvJT 2018 5. 93 ff.
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rittsfall om RE och ersittningsritten” liksom en svala inte gor ndgon sommar,
men tvd har redan blivit tre och utblicken mot vart dstra grannland visar att

samma fragor dven dir nyligen hanterats i hogsta instans, och finska HD har
ju ofta beddmts som mer forsiktig 4n sin svenska motsvarighet.*

20

Se Hikan Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten, skadestandsrittsliga
utvecklingslinjer, bok III, 2017 s. 846.
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