Nya argumentationslinjer i
formogenhetsritten'

Rittighetsargument

MARTEN SCHULTZ

Rittighetstanken har linge betraktats med skepsis i svensk réttskultur. Genom en
serie avgoranden frin Higsta domstolen har rittighetsargumenten fitt en rends-
sans — i formagenhetsritten. I denna artikel undersoks och utvirderas vilka kon-
sekvenser réttighetsterminologin fir for den formaigenbetsrittsliga argumentatio-
nen ur praktiska, systematiska och argumentationsteoretiska perspektiv.

1. Inledning

1.1 Artikelserien

Denna artikel 4r den andra av tre artiklar som publiceras i Svensk Juristtid-
ning under vinjetten "Nya argumentationslinjer i formégenhetsritten”. Den
forsta artikeln, som publicerades i SvJT 2009 s. 946 ff. behandlade obehérig
vinst-argument och en efterféljande artikel kommer att behandla kompara-
tivritesliga argument. Forevarande artikel behandlar réttighetsargument.?

En del av artikelns teser presenterades vid de Nordiska fsrmégenhetsdagarna i Oslo, 5 maj
2011. Jag vill hirmed framfora mitt tack till de deltagare som dirvid limnade virdefulla
kommentarer. Artikeln Sverlappar till viss del, men avviker ocks3 i visentliga delar fran,
det anfdrande som jag holl pd Nordiska juristmotet (NJM) i Stockholm i augusti 2011
och som kommer att tryckas tillsammans med NJM:s handlingar frin métet.

Amnet for forevarande artikel ir foremal for ett si intensivt intresse i nuliget att det dr
omdjligt att ticka in den svenska diskussionen pa omradet. Nir denna artikel ldg i korrek-
tur har siledes ett viktigt bidrag kommit fran Ulf Bernitz, se Ulf Bernitz, Rittighetsskyd-
dets genomslag i svensk ritt — konventionsrittsligt och unionsritesligt, Juridiskt Tidskrift
2010-11, s. 821 ff. Vidare har Hikan Andersson publicerat tvd omfattande och djupa ar-
tiklar pé Infotorg som, enligt uppgift, skall foljas av en tredje artikel. Se Hikan Andersson,
Den svenska EKMR-skadestindsritten (I) — lagregleringen, ansvarsforutsittningarna och
ramverket f6r skadestindsdiskussionen, publicerad pé Infotorg.se den 22 juli 2011, och
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1.2 Vad ir ett rittighetsargument?

Rittighetsargument kan betyda manga saker i juridiska sammanhang. Prak-
tiskt verksamma jurister kanske i forsta hand associerar uttrycket med imma-
teriella rittigheter. Det kan dirfor vara limpligt att inleda med en termino-
logisk anteckning. "Rittighetsargument” skall i denna artikel f6rstas som ar-
gument som bygger p& normer av abstrakt och fundamentalt slag och som
kommer till uttryck i allminna rittighetsstadgar, som regeringsformens an-
dra kapitel eller Europakonventionen for de minskliga rittigheterna och
grundliggande friheterna (Europakonventionen).

Rittighetsargument 4r alltsd i forevarande sammanhang argument som
hinger samman med grundliggande mdnskliga rittigheter.® Ett rittighetsar-
gument karakteriseras av d&tminstone tre egenskaper, vill jag tentativt foresla.
Dessa egenskaper skall inte betraktas som absoluta krav, utan utgor ett forsok
att finna nagra hallpunkeer for kategorisering. Egenskaperna ar: 1) Hierar-
kisk placering; 2) Form; och 3) Relationen till traditionella rittskillor.

1) Nir det giller den hierarkiska placeringen karakteriseras rittighetsar-
gument normalt, men inte nodvindigtvis, av att verka pé en hog nivd, ofta
den hdgsta nivan. Det gir nog inte att forestilla sig positivritesligt reglerade
och tillimpbara rittighetsnormer som verkar understillda “vanliga” regler,

t.ex. handlingsregler i lag eller annan férordning.* "Rittighet” skall saledes

Den svenska EKMR-skadestandsritten (II) — europeiseringens diskurspaverkan och de
okade kraven pa EKMR-argumentationens konkreta relevans, publicerad pé Infotorg.se
den 8 augusti 2011.

Jane Wrights pionjirsarbete pa omradet, Tort Law and Human Rights (Oxford 2001 — en
ny upplaga kommer enligt frlaget under 2012) har samma fokus som denna artikel, dvs.
métet mellan skadestindsritten och de minskliga rittigheter som kodifierats genom Eu-
ropakonventionen. Den framstillning som idag 4r mest tongivande i minga common
law-rittsordningar, Robert Stevens Torts and Rights (Oxford 2007), har en betydligt mer
extensiv syn pa rittighetsbegreppet. I ett foredrag pa den stora konferensen Obligations i
Oxford den 16 juli 2010 forklarade Stevens nirmare sin instillning. Stevens stora teori om
att all skadestandsritt kan tolkas som ett skydd for rittigheter utgir frn ate det finns tvi
former av rittigheter. Grundliggande rittigheter av universellt slag (som giller mot alla)
och som motsvarar plikter. Dessa normer tycks Stevens mena att vi alla accepterar och
dessutom accepterar dem som nirmast intrinsikalt givna: Vi har alla en skyldighet att inte
dta barn. Andra rittigheter 4r diremot rittigheter enbart for att lagstiftaren har sagt att vi
har sidana rittigheter, vilket Stevens exemplifierade med upphovsritt. I en sadan uppdel-
ning — om den nu ir méjlig — 4r det framfor allt den fdrsta typen av rittighetsargument
som tas upp i denna artikel.

Férhéllandet mellan rittigheter som moraliske ideal och deras positivrittsliga inkarnation
ir ett av Sens centrala punkter i hans diskussion om rittigheter och rittvisa. Se Amartya
Sen, The Idea of Justice, Penguin, London 2009, s. 355 ff.
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betraktas som ett djupare normativt argument dn argument som tar stod i
“vanlig” lag.” Att hinfora sig till yttrandefriheten 4r ett djupare normativt ar-
gument 4n att hidnfora sig till en viss regel i t.ex. brottsbalken.

2) Ett rittighetsargument ir, formmissigt, ofta universellt konstruerat.
Det 4r ett normativt argument som giller helt generellt och for alla minnis-
kor. Detta dr dock en egenskap som inte alltid géller. I vissa positivrittsliga
inkarnationer kan rittighetsnormer ha en mer begrinsad innebérd, t.ex. ge-
nom att rittigheterna tillskrivs enbart en viss etnisk grupp (som ursprungs-
befolkningar) eller genom att begrinsningar stills upp. Men dven dir det
finns sidana begrinsningar ir rittighetsnormer i allménhet inklusivt formu-
lerade. En sirskild aspekt av detta ir att rittighetsnormer ofta har en supra-
nationell omfattning — normen formuleras pa ett sitt som gor den sprikligt
applicerbar i andra rittsordningar an den som normens uttolkare eller sti-
pulator” verkar i.

3) Ett rattighetsargument betraktas dartill ofta som speciellt ur riteskille-
synvinkel, dtminstone av de som forordar rittighetsperspektiv i juridiken.
Vad jag avser ir att rittigheter antas gilla, i ndgon bemirkelse, oavsett om det
finns positivrittsligt stod i grundlag eller annan forfattning for sidana argu-
ment. Det ir ofta en central aspeke av rittighetstanken. Rittigheterna kom-
mer forst, lagen kommer efterdt, men lagen tillfér inte annat 4n en formali-
sering av ett redan existerande tillstind. Som Michael Ignatieff, for att vilja
en kind rittighetsforesprikare, uttrycker det: “Constitutions do not create
our rights; they recognize and codify the ones we already have”.° Rittighets-
normer dr rittsliga, men de ir inte enbart ritsliga. Yetrandefriheten upphivs
inte for att skyddsreglerna i Europakonventionen eller de svenska grundla-
garna, upphivs enligt en sidan uppfattning. Det finns en naturrittslig
“touch” i denna karakteristik. Rittigheter uppfattas, siledes, som normativt
transcendentala. Transcendentala argument har ldg status i svensk ritt p.g.a.
kopplingen till klassisk naturritt, men instillningen i denna punkt kan mo-
tiveras med andra moraliska argument 4n vad som vanligtvis betraktas som
naturrittsliga.

I forordet till en komparativrittslig antologi om minskliga rittigheter och ritten till pri-
vatlivet sd forklaras det att “the concept of "human rights” with which we are concerned
here entails that the rights or freedoms in question enjoy enbanced or special legal status
and protection, over and above that provided by the ordinary domestic criminal or civil
law”. Se Dawn Oliver och Jérg Fedtke, Human Rights and the Private Sphere, New York
2007, s. 4.

¢ Michael Ignatieff, The Rights Revolutions, 2 uppl., Toronto 2007, s. 28.
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Dessa tre egenskaper kan utgora hallpunkter for att skilja rittighetsargu-
ment frin andra rittsliga argument. Det viktigaste hirvidlag torde vara den
forsta egenskapen, den hierarkiska placeringen.

2. Rdirtigheter och rittskultur
2.1 Inledning

Uttrycket dganderitt har inte mer betydelse 4n en papegojas pladder, fram-
holl Vilhelm Lundstedt pé 1920-talet. Han fingar i det beromda uttalandet
in den traditionella svenska instillningen till rittighetstanken. Rittighetstin-
kandet har stretat i motvind i det senaste seklets svenska rittspolitiska klimat.
Motstandet mot rittighetsargumentet har varit teoretiskt motiverat och po-
litiskt sanktionerat.

2.2 Teoretisk kritik: Uppsalaskolan

Det teoretiska motstindet mot rittighetstanken kan beskrivas utifrin de me-
tactiska och vetenskapsteoretiska uppfattningar som priglat svensk riceskul-
tur sedan Uppsalaskolans dagar och som till stor del 4r en produkt av just
denna skolas uppfattningar.7 Hirvid far sirskilt Lundstedt, i egenskap av
Uppsalaskolans mest betydelsefulla uttolkare pa formégenhetsrittens om-
rade, utgdra utgingspunke for diskussionen.®

Hos Uppsalaskolan var rittighetskritiken mangbottnad. Rittighetsaversio-
nen kan limpligen betraktas i ljuset av Uppsalaskolans meta-etiska program
i stort. En rittighet 4r i detta sammanhang jimstillt med ett virde och ett
rittighetspastiende kan jimstillas med ett virdepdstiende — ur metaetisk syn-

Aven UIf Bernitz tar Uppsalaskolans tankar som startpunkt for intressanta reflektioner i
en artikel som jag tyvirr fick tillging till forst nir denna artikel ldg i korrektur, Ulf Bernitz,
Rittighetsskyddets genomslag i svensk ritt — konventionsrittsligt och unionsrittsligt, Ju-
ridisk Tidskrift 2010-11, s. 821 ff.

Lundstedt sjilv missade emellertid aldrig en chans att framhalla hur han influerats av sin
liromistare Axel Higerstrom och den ohejdade beundran Lundstedt dirvid gav uttryck
for stir i bjirt kontrast till den nedldtenhet och inte sillan blodtérst han uppvisade i po-
lemik med sina samtida rittsvetenskapsmin. Som exempel pa den mirkligt underdiniga
attityden kan tas Lundstedts beddmning av vilken betydelse Higerstroms forskning skulle
f3 for de "professionella romanisterna”: “Sedan de himtat sig frin den forsta hipnaden
6ver vad de genom hans arbete fatt erfara, skola de icke kunna tillbakahalla sin beundran
for den odddliga bragd, han utfort.” Vilhelm Lundstedt, Grundliggning av en ny rittsve-
tenskap, SvJT 1928 s. 460 ff., pd s. 479.
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vinkel.” Min tolkning ir att ett pastiende som "A har en dganderitt” i Upp-
salaskolans paradigm, dtminstone hos Lundstedt, anses som metaetiskt lik-
virdigt och likstillt ett pastiende som ”A ir ond”."

Utifran detta antagande kan, som jag forstir det, Uppsalaskolans kritik
mot rittighetstanken anses ha haft ontologiska, sanningsteoretiska, episte-
mologiska, semantiska och metodologiska inslalg.11 Dirtill fanns det nog;, t-
minstone hos Lundstedt, dven en pd moraliska eller ndrmast politiska grun-
der vilande skepsis.

Den ontologiska aspekten av kritiken innebar att rittigheter inte, i meta-
fysisk bemiirkelse, kunde anses ha en existens.'* Existens skall forstas i en ob-
jektiv bemirkelse. Den fysiska virlden har en objektiv existens, oberoende av
minskliga beddmningar eller kunskaper. Men rittigheter, eller “rittigheter”,
har inte nagon sidan objektiv existens. (Uppfattningen att rittigheter kan ha
en objektiv existens omfattas idag av begreppet virderealism, och ir en
grundtanke inom klassiska naturrittsliror, men ir inte exklusiv for natur-
rittsliga uppfattningar.) Ett annat uttryck for den ontologiska uppfattningen
hos Uppsalaskolan ir véirdenihilism.

Den ontologiska uppfattningen har relevans for maojligheten att uttrycka
sanningar (eller falskheter): Ett pdstdende om att A krossat B:s fonster ir an-
tingen sant eller falskt beroende pd om A faktiskt krossat B:s fonster. Men ett
pastdende om att A krinkt B:s dganderidtt kan inte vara sant eller falske uti-
frin en sidan korrespondensmodell, eftersom det inte finns nagot fakeiskt
som péstiendet kan korrespondera med pa ett ur sanningssynvinkel relevant
satt.

Den epistemologiska aspekten av kritiken innebir att det inte gir att ha
kunskap, i ndgon relevant bemirkelse, i rittighetsfrigor. Instillningen kan

Det metaetiska arvet fran Uppsalaskolan stir framfor allt att finna i arvet frin Axel Higer-
strom. Lundstedt och andra efterfoljare till Higerstrom verkar i detta avseende i hog grad
forhallit sig osjilvstindiga till dessa filosofiska utgingspunkter for analysen. En fin intro-
duktion till Higerstroms instillning i metaetiska frigor ges i Patricia Mindus, A Real
Mind, Dordrecht 2009, s. 85 ff.

Som Lundstedt sammanfattade det: ”[...]det icke finns ndgot objektivt bora, foljaktligen
icke heller ndgra rittigheter”, Vilhelm Lundstedt, Grundlinjer i skadestandsritten II:1,
s. 533, n. 6.

Patricia Mindus noterar att Higerstrom anteciperade flera centrala frigor i samtida etik,
Patricia Mindus, A Real Mind, Dordrecht 2009, s. 85. En pedagogisk metaetisk taxonomi
iterfinns hos Lars Bergstrom, Grundbok i virdeteori, Stockholm 2004.

”[S]slutsatsen [blir] den, att det ur rittsvetenskaplig synpunkt icke finns nigra rittigheter.”,
Vilhelm Lundstedt, Det Higerstrom-Lundstedtska misstaget, Uppsala 1942, s. 35.
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tyckas naturligt hinga samman med den ontologiska och sanningsteoretiska
aspekten, och enligt manga uppfattningar gér den dven det, men kunskaps-
begreppet later sig inte till fullo férklaras i termer av sanning eller existens.

Den semantiska kritiken innebir att pastaenden om rittigheter 4r betydel-
selosa, eller mojligen meningslésa. Framfor allt tycks det mig som att den se-
mantiska tesen hos Uppsalaskolan tog sikte pd rittighetspastdendens me-
ningsfullhet, eller snarare, meningsloshet. Aven den semantiska tesen kan an-
ses folja naturligt av de Gvriga teserna, men det dr majligt att t.ex. kombinera
uppfattningen att rittigheter saknar existens i metafysisk bemirkelse med
den semantiska uppfattningen att rittighetspastaenden syftar till att beskriva
en objektivt konstaterbar verklighet.'?

Den metodologiska kritiken innebir att, mot bakgrund av de kritiska ar-
gument som nyss framhallits, rittighetsargument bor undvikas i den ritesliga
diskursen, sirskilt den ritesliga diskurs som f6rs med vetenskapliga ambitio-
ner."* T praktiken visade det sig dock svirt att undvara rittighetsargument
som dirfor kom att inflyta dven i Lundstedts egna skrifter. Rittighetsargu-
ment borde dock, menade Lundstedt, betraktas som en form av skenargu-
ment som man mdjligen kan unna sig av praktiska skil om man gor tydligt
att man inser att det ir just skenargument." (Ett utflode ur denna metodo-
logiska tanke var att ordet rittighet borde sittas inom parantes, "rittighet”,
for att signalera att begreppet saknade verklig forankring.)

Dessa kritiska infallsvinklar anférdes med olika grad av precision och var
till viss del implicit.'® Den teoretiska kritiken innebar sammantaget att talet

3 Det mest kinda exemplet pa denna uppfattning ir John Mackies “misstagsteori”. Enligt

Mackie saknar virden existens i ontologisk bemirkelse och ett pastdende i en virdefriga
kan inte utvirderas utifrin hur det korresponderar med “verkliga” viirden. Icke desto min-
dre strivar vi mot att filla sidana omdémen, vi forsoker sa att siga det omdjliga.
Lundstedt menade siledes, med ett mirkligt dberopande av logikens slutledningar, att
“det dr logiskr uteslutet for rittsvetenskapen, nir den vill framtrida sisom vetenskap, att
med dessa termer — “rittighet” [...] — avse de realiteter, som jag visat vara forhanden och
for vilka jag av praktiska skil bibehallit termerna, nir detta pd grund av sammanhanget
icke behovde verka forvirrande.”, Vilhelm Lundstedt, Det Higerstrom-Lundstedtska
misstaget, Uppsala 1942, s. 41 f.

Se vidare t.ex. Vilhelm Lundstedt, Det Higerstrdm-Lundstedtska misstaget, Uppsala
1942, s. 34 ff.

Lundstedts tes var nog i forsta hand semantisk men hans kritik tog sikte dven pa andra
aspekter. Rittighetsargument saknade enligt Lundstedt "betydelse”, med vilket Lundstedt
avsag att de inte korresponderande mot nagot verkligt. Det dr dock svért att finga in vad
Lundstedt menade mer konkret med bristen pé betydelse hirvidlag. Enligt Lundstedt var
alltsd begrepp som rittigheter” ndgot som hérde till virdeomddmenas teoretiskt me-
ningslésa kategori — omdémen om rittigheter var, i ordets egentliga mening, utan mening
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om rittigheter betraktades som tomt pladder, vilket inte kunde anvindas i se-
riosa samtal.

Nu har Uppsalaskolans teser forkastats och dodforklarats sé manga ganger
att det kan framstd som onddigt att i detta sammanhang tilldela dess uppfatt-
ningar s stort utrymme. Men det finns en anledning till att fortfarande pa-
minna om skolans instillning hirvidlag. Till stor del gor sig Uppsalaskolans
kraftfulla kritik fortfarande gillande. I delar har kritiken ifrigasatts, kanske
forkastats, men som program, som en vetenskapsteoretisk helhetslosning, har
Uppsalaskolan inte forlorat sin betydelse.

Det har helt enkelt inte framforts ndgra liknande “fullservice”-16sningar
efter Uppsalaskolans program. Tvirtom tycks manga av de teser som Uppsa-
laskolan i rittighetssammanhanget framfort betraktas nirmast som sunt for-
nuft idag. Det 4r en upphdjd status skolan inte lingre fortjanar.

2.3 Politisk kritik

Férutom en teoretiskt motiverad antipati har rittighetsargument betraktats
med skepsis dven ur politisk synvinkel. Det politiska motstindet mot rittig-
hetstanken tror jag i hog grad kan f6rstas utifrin den svaga svenska maktdel-
ningstraditionen. Rittighetstanken ger make till individen, pa bekostnad av
den offentliga makten. Tanken pa en sidan mot den politiska makten mot-
stdende medborgarmakt uppfattades som nirmast subversiv i tider av social-
statsambitioner och distributiva rittviseideal.

Det finns 4ven en annan maktdelningsaspekt som gor sig gillande. Rit-
tighetstanken, i vart fall en rittighetstanke som kommer till konkret uttryck
i ricestillimpning pa nationell niva, forutsitter ocksa starka domstolar, som

och borde dirfor undvikas i vetenskaplig diskurs. En central aspekt av detta var den vir-
denihilistiska tesen som innebar att virden inte kunde existera, och dirmed inte heller ha
sanningsvirde och ett omdomes forméga att ha ett sanningsvirde var central for att kunna
accepteras som ett rationellt argument. Lundstedt blandade emellertid ihop korten fér sig
sjilv. Inte nog med att rittighetsomddmen var meningslosa — de var dessutom falska. "As
instances of the false notions in question the following may be mentioned: legal rights and
duties, obligations, legal claims and demands, legal relationships (Rechtsverhiltnisse),
fault, guilt, liability, rules of law, (natural) justice etc.”, Vilhelm Lundstedt, Legal Thin-
king Revised, Uppsala 1956, s. 16. Men om rittighetsomdomen, t.ex. pistdendet att A
har dganderitt till saken X, kan vara falska sa kan de rimligtvis ocksa vara sanna. De ve-
tenskapsteoretiska svagheterna i Lundstedts argumentation fir ekon dven i vir tids metod-
debatt dir det understundom framfors mirkliga krav pa att rittsvetenskapen skall ut-
trycka “sanningar”, i nigot slags empirisk mening — ett krav som 4r grumligt ur sévil on-
tologisk, epistemologisk och metodologisk synvinkel.
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ir beredda att skydda medborgare dven mot parlamentets makt. Svenska do-
mare har traditionellt fostrats i att vara lojala mot lagstiftaren (dvs. politi-
kerna), inte minst genom att manga domare varit verksamma som tjinste-
min vid olika departement.'” Det ir ytterligare en forklaring till att rittig-
hetsterminologin har varit en frimmande fagel i de svenska domstolarna.
Konsekvensen av ett rittighetsskydd ér att de facto acceptera den offentliga
maktens begrinsningar, dven dir den — jfr 3 st. i regeringsformens forsta regel
— utdvas under lagen.

Rittigheter 4r emellertid en fundamental aspekt av rittsstatsbegreppet.'®
Rittigheter ir individens juridiska instrument mot majoritetens dvergrepp.
Genom rittsligt erkdnda rittigheter erhaller individen ett konkret verktyg for
att forhindra intring i hennes skyddade sfir, dven om intrdnget dr sanktione-
rat eller tillitet av den stat som styrs av majoriteten. Rittigheter dr individens
trumfkort.'” Det ir mojligheten for den enskilda medborgaren att fi en gren
av den offentliga maktapparaten — domstolarna — att skydda henne, dven
mot andra delar av den offentliga maktapparaten — staten, regeringen, kom-
muner och myndigheter.

Mojligheterna for de enskilda att fa domstolarnas skydd mot den offent-
liga maktapparaten i évrigt har varit begrinsade i det rittighetsaversiva para-
digm som priglat svensk ritt.”* Men denna karakteristik utgar fran den tra-
ditionella placeringen av rittighetsfragan som en del av den offentliga ritten.

Olof Stillvik for fram ett talande exempel i en intervju med en domare i sin framstillning
om domarrollen dir den intervjuade beskriver sina kollegors integritet: “Jag har bade trif-
fat rejilt sjilvstindiga domare [...] men ocksd motsatsen; foljsamma typer som ringer upp
sin fore detta kollega pa departementet och hor efter "Hur var det nu egentligen vi tinkte
om den hir lagstiftningen”...”, Olof Stillvik, Domarrollen, Uppsala 2009, s. 214.
Rittigheter brukar dock ibland diskuteras ur ett nirmast motsatt perspektiv: Ritten att
handla i strid med rittsordningens normsystem, jfr Ronald Dworkin, Taking Rights Seri-
ously, Cambridge Mass. 1978, s. 186 (avsnittet i Dworkins berdmda uppsats bir rubriken
“Rights and the right to break the law”).

Metaforen med rittigheter som triumfkort ir Dworkins, se Ronald Dworkin, Rights as
Trumps, i Jeremy Waldron, Theories of Rights, Oxford 1984.

En aversion mot minskliga rittigheter kan ha olika prigel. Den kan vara substantiell och
utgd frdn att rittighetstanken bygger pa ett felaktigt antagande om minsklig individua-
lism. T Marx kritik mot de politiska rittighetsskyddande dokumenten som producerades
i USA och Frankrike pa 1700-talet var udden riktad mot vad han sig som den missriktade
tron pd individen som en autonom och frikopplad varelse, som en ”isolerad monad”. (Se
Karl Marx, On the Jewish Question frin 1844, som finns pd Internet-samlingen med
Marx-texter,  http://www.marxists.org/archive/marx/works/1844/jewish-question/in-
dex.htm). Kritiken itereras £.6. dven i moderna utlopare av den marxistiska traditionen, se
t.ex. Costas Douzinas och Adam Gearey, Critical Jurisprudence, Oxford 2005, s. 179 och

20
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Nir svenska politiker har argumenterat for eller emot att domstolarna
skall fa makten att underkidnna en lag genom att hivda att den strider mot
grundlagen eller annan lag har de offentligrittsliga aspekterna fate sta i for-
grunden: Grundlagens regler och frigan om en konstitutionell domstol. Det
ar dven dessa aspekter som stod i centrum f6r grundlagsutredningens nyligen
avslutade arbete (vilket mynnade ut i det principiellt viktiga stillningstagan-
det att svenska domstolar skall i storre makt att dverprova lagstiftarens be-
démningar, som emellertid knappast kommer att ha nagon avgorande bety-
delse for rittighetsskyddet i ett kortare perspektiv).”! Det ir ocksa dir de
flesta politiska kommentatorer har stillt in sin radar. Men medan rittighets-
motstandet levde vidare i den offentligrittsliga diskursen s vixte ett reellt
rittighetsskydd fram i privatritten.

3. Rittigheter och privatritt

Det finns en allmin tendens i visteuropeiska rittsordningar mot att lita
minskliga rittigheter spela en betydelsefull roll i privatritten. Tendensen gor
sig gdllande pa olika sitt. Det vanligaste torde vara att Europakonventionen
ges effeke i privatritesliga relationer. Det bér redan inledningsvis framhallas
att det dr ovanligt att med enbart Europakonventionen (eller dess nationella
inkarnationer di konventionen inforlivats i ett nationellt system genom lag)
eller andra minniskorittsnormer aldgga privatrittsliga rittssubjeke skyldig-
heter eller handlingsplikter, sanktionerade genom rittsmedel som skadestind
eller straff (vad vi kan kalla for direkt horisontell effekr).** Ur ett komparativ-

Costas Douzinas, The End of Human Rights, Oxford 2000. En aversion mot rittigheter
kan emellertid ocks3 vara riktad mot rittighetsterminologin, mot spriket. Uppsalaskolans
kritik var, liksom den logiska positivismens (en berdringspunkt som noteras i Georg Hen-
rik von Wright, Logik, filosofi och sprak, Nora 1994, s. 150, n. 15), i hég grad sprikligt
orienterad, ehuru forvirrad (se ovan n. 17). I den mer politiskt orienterade moderna de-
batten s& 4r det framfor allt Mary Glendons Rights Talk: The Impoverishment of Political
Discourse, New York 1991, som artikulerat idén om att rittighetsargument dr menings-
16sa.

2 Se vidare SOU 2008:125, s. 357 fF.

22 1 tysk ritt har en livlig diskussion forts om Europakonventionens direkta tillimplighet,
s.k. 7direkte Drittwirkung”, i privatrittsliga relationer mellan privatrittsliga subjekt, men
foresprakarna for denna approach tycks inte ha haft nigon stdrre framging med att dver-
tyga majoriteten eller, for den delen, de juridiska institutionerna. Se vidare Reinhard Ell-
ger, The European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms and Ger-
man Private Law, i Daniel Friedmann och Daphne Barak-Erez, Human Rights in Private
Law, Oxford 2003, s. 161 ff., pa's. 166 (med referenser till den ledande foresprakaren for
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rteslige perspektiv dr det formodligen bara sydafrikansk lag som uttrycklige

tillskriver minskliga rittigheter en direke horisontell effekt, om 4n med be-

gréinsningalr.23

Det ar diremot foérhallandevis vanligt att Europakonventionen anses ha
en indirekt eller svag effekt i privatritten (vad vi kan kalla for indireks horison-
tell effekr).** En indirekt horisontell effekt uppnas genom att den nationella
rittsordningen utvecklar rittsmedel vartefter som syftar till att se dill att en-
skilda har rittsliga instrument for att skydda sina rittigheter och friheter dven
mot privatrittsliga rittssubjeke.

Ur ett svenske perspektiv har skyddet f6r minskliga rittigheter historiske
betraktats som en offentligrittslig angeldgenhet, om det har betraktats som
en "angeligenhet” Gver huvud taget.” Genom en serie avgoranden frin Hog-
sta domstolen har detta emellertid kommit att forindras, pd djupet, pa kort
tid. Aven for svenskt vidkommande ir det Europakonventionen for de

minskliga rittigheterna som har utgjort nyckeln for att lisa upp dorren till

en rirttighetsdiskurs i privatritten.”®

“direkte Drittwirkung”, H. C. Nipperdey, i n. 19.) I engelsk ritt har Europakonventionen
inforlivats genom Human Rights Act (HRA) fran 1998, som foérbjuder offentliga institu-
tioner — i vid mening — att handla i strid med Europakonventionen. (Se Hugh Beale och
Nicola Pittam, The Impact of the Human Rights Act 1998 on English Tort and Contract
Law, i Daniel Friedmann och Daphne Barak-Erez, Human Rights in Private Law, Oxford
2003, s. 131.) Liksom i t.ex. den svenska SFS som inférlivade Europakonventionen i det
nationella systemet finns det inget i den engelska HRA som antyder att konventionen
skulle ha nigon effekt pa privatrittsliga relationer. Icke desto mindre har vissa forfattare
hivdat att konventionen har en direkt horisontell effekt, med innebérden att en domstol
skulle kunna ligga en enskild skyldigheter direkt pa grundval av konventionen, se frimst
Sir William Wade, Horizons of Horizontality, 116 Law Quarterly Review, s. 217 ff.
(2000).

Se Sydafrikas Bill of Rights, artikel 8, som i sitt andra stycke stadgar att konstitutionella
rittigheter binder privatpersoner: ”if, and to the extent that, it is applicable, taking into
account the nature of the right and the nature of any duty imposed by the right.”

Det hir ir en simplifiering, men en simplifiering som nog fortfarande ir nddvindig i en

23

24

svensk kontext dir diskussionen om horisontell effekt av ménskliga rittigheter fortfarande
ir i sin linda. Se for en betydligt mer finkornig taxonomi, Alison Young, Horizontality
and the Human rights Act 1998, i: Katja Ziegler (red.) Human Rights and Private Law:
Privacy and Autonomy, Oxford 2007, s. 35 ff.

Privatritten som disciplin bygger pa en tanke om parternas likhet infor lagen och makten
medan den offentliga ritten utgir frin motsatsen, vilket aterspeglar sig i sivil processuella
som materiella regler. Jfr Daniel Friedmann och Daphne Barak-Erez, Introduction, i Da-
niel Friedmann och Daphne Barak-Erez, Human Rights in Private Law, Oxford 2003, s.
1.

Konventionen ir inforlivad i Svensk Forfattningssamling genom SES 1994:1219.

25

26
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Europakonventionen har visat sig kunna anvindas i juridiska sfirer dir
regeringsformens rittighetskatalog varit verkningslés eller tam.”” Genom att
konventionen kommit att betraktas som en sjilvstindig riteskalla i civilrit-
ten, i vart fall i skadestdndsritten, har ett de facto-rittighetsskydd av bety-
delse kommit att utvecklas.

4. Skadestindsrittens dktenskap med Europa-
konventionen f6r de minskliga rittigheterna

4.1 Skadestindsansvaret fér det allminna

Bakgrunden till den rittighetsorienterade skadestandsritten star att finna i
utvecklingen av skadestindsreglerna for det allminna.”® Tidigare var skade-
staindsansvaret for offentliga institutioner och makthavare begrinsat. Aven
idag dr rittsordningens instillning i alla fall delvis att the king can do no

wrong, men tidigare si strickte sig ansvarsfriheten 6ver fler offentliga institu-

tioner.”’

¥ Se for en plaidoyer for att tillmita RE:s rittighetskatalog storre betydelse i skadestindsrit-

ten, Clarence Crafoord, Regeringsformens fri- och rittighetsskydd och skadestind, SvJT
2009 s. 1062.

Se for reflektioner kring denna viktiga utveckling Hikan Andersson, Nationell EKMR-
skadestindsritt — en argumentativ probleminventeringsskiss, JET 2007, s. 377 ff.; Percy
Bratt och Jan Soédergren, Europakonventionens tillimpning i det inhemska systemet,
ERT 2000, s. 407 ff., Ian Cameron, Skadestind och Europakonventionen for de minsk-
liga rittigheterna, SvJT 2006 s. 553 ff., Clarence Crafoord, Inhemsk gottgérelse for
krinkning av Europakonventionen, ERT 2001, s. 519 ff., Sandra Friberg, Krinkningser-
sittning, Uppsala 2010, s. 497 ff., Jan Kleineman, Europakonventionen och den svenska
skadestindsrittens utveckling, JT 2008-09, s. 546 ff., Goran Lysén, Tva rittsfall fran
HD: Forvirrade kipphistar eller ny brytningstid?, ERT 2005, s. 645 ft., Philip Mielnicki,
Europakonventionen och skadestindsritten — till vigs dnde? JT 2008-09, s. 357 ff., Mr-
ten Schultz, Rights Through Torts, European Review of Private Law 2009, s. 305 ff., Mar-
ten Schultz, Skadestindsritten i de minskliga rittigheternas tjinst, JT 2007-08,
s. 140 ff., Jan Sédergren, Riitt till skadestind i Sverige pé direkt grundval av Europakon-
ventionen, JT 2004-05, s. 762 ff. (Sédergren publicerar vidare fortldpande rapporter om
utvecklingen i sin serie av Axplock i ERT), Wiweca Warnling-Nerep, Skadestdndstalan
mot staten — en allt vanligare foreteelse?, JT 2004-05, s. 170 ff., Karin Ahman, Skade-
stand pé grund av konventionsbrott — eller har HD blivit naturrittare, JT 200506,
s. 424 ff. Utvecklingen har nyligen kulminerat i ett lagforslag, i utredningen Skadestind
och Europakonventionen, SOU 2010:87. Mer om utredningen nedan.

28

? Statschefen — idag alltsi konungen — ir straffrittsligt ansvarsbefriad genom regeringsfor-

mens 5 kap. 8 §. Regeln siger emellertid inget om skadestindsansvarsfrigan. I skade-
standslagen finns immunitetsregler for vissa institutioner, 3 kap. 7 och 9 §§.
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Genom skadestandslagen fran 1972 tillforsikrades medborgarna en ritt
att soka skadestdnd for skador vallade inom ramen for det allminnas verk-
samhet genom 3 kap. 2 § i lagen.”® Regeln innebar att skadestindsskyldighe-
ten for skador orsakade av verksamheter som hérde till det "allmidnna” allo-
kerades till tvd ansvarssubjekt: Staten och kommunerna. Dessa ansvarssub-
jekt svarar siledes for fel eller forsummelse inom sina respektive ansvarsom-
riden, men ocksi for ansvarsgrundande myndighetsutévning hos
“underliggande” myndigheter.

Ansvaret begrinsades inledningsvis genom den s.k. standardregeln i dava-
rande 3 kap. 3 § skadestindslagen till de fall da felet kunde anses innebira ett
dsidosittande av de krav som med hinsyn till verksamhetens art och indamal
rimligen kunde stillas pa dess utévning. Standardregeln avskaffades genom
en reform 1989.%

Det finns emellertid begrinsningar i ansvaret. Aven det allminnas ansvar
vilar pa en culpanorm. Ansvar forutsitter siledes att den atgird for vilken sta-
ten eller kommunen ansvarar innebar fel eller forsummelse”. Foreligger fel
eller forsummelse svarar staten eller kommunen for person- eller sakskador,
samt — och det 4r en viktig skillnad jimf6rt med den "vanliga” culparegeln i
2 kap. 1 § skadestindslagen — rena formdégenhetsskador. Vidare kan ansvar
for brottsligt orsakade krinkningar numer foreligga.

Regeln ger till synes utrymme for ett omfattande skadestindsansvar for
det allminna. Men det finns en betydelsefull inskrinkning. Regeln omfattar
enbart sidan skada som uppstéte vid myndighetsutivning. Myndighetsut6v-
ningsbegreppet ir svirfingat. Det 4r dessutom av stor praktisk betydelse.
Tolkas begreppet myndighetsutvning extensivt vidgas det potentiellt an-
svarsgrundande omradet medan en restriktiv tolkning ger motsatt resultat.’*

30 En utforlig analys av regeln, dess bakgrund och betydelse ges i Bertil Bengtsson, Det all-

minnas ansvar enligt skadestandslagen, 2 uppl., Stockholm 1996.

Rittsutvecklingen beskrivs i Bertil Bengtsson, Det allminnas ansvar enligt skadestidnds-

lagen, 2 uppl., Stockholm 1996, s. 57 ff.

32 HD framhaller i NJA 1999 s. 291 att kriteriet tolkats restriktivt, med hinvisning till NJA
1985 5. 696 I och II, 1987 s. 535, samt 1990 s. 705. Men fullt s entydig 4r inte bilden.
Av NJA 2001 s. 210 (jfr harvid Bengtssons kommentar om detta i Bertil Bengtsson, Om
skyddade intressen vid felaktiga myndighetsbeslut, JT 2002-03, s. 127), NJA 2001 s. 755
och NJA 2005 s. 568 fir man en annan bild. Faktum ir att enligt min mening dven NJA
1985 5. 696 uppvisar en for den skadelidande timligen generés tolkning av begreppet. Se
vidare Bertil Bengtsson, Det allminnas ansvar enligt skadestdndslagen, 2 uppl., Stock-
holm 1996, s. 38 ff. (Aven om det hirvid bér noteras att Bengtssons framstillning dr mer
dn 15 ar gammal.)

31
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I vissa fall har myndighetsutovningskriteriet av lagstiftaren uppfattats
som alltfor begrinsande. Det har sirskilt aktualiserats vid formégenhetsska-
dor orsakade av felaktig information. Genom en dndring av skadestindslagen
infordes dirfor en sirskild regel i skadestandslagens tredje kapitel.** Den nya
regeln syftade till att ge ett utvidgat ansvar for felaktig information.* Infor-
mationsansvaret giller enbart for rena fsrmogenhetsskador och dess omfing
har dirtill inskrinkts genom att det krévs “sirskilda skil” for dess tillimp-
ning. Regeln i 3 kap. 3 § har aldrig tillimpats av Hogsta domstolen.?

Genom den ovan tecknade rittsutvecklingen har méjligheterna att ut-
kriva ansvar fran det allminna accentuerats. Hirmed har privatrittsliga rites-
subjekt i motsvarande man fatt 6kad tillging till rittsmedel att anvinda mot
det allminna nir skada uppstar i foljd av offentlig verksamhet. Den pa detta
vis overgripande trenden mot 6kade méjligheter till ekonomisk gottgorelse
for skada fran det allminna understryks dven av att liknande tendenser kan
skonjas i den lagreglerade specialskadestindsritten.*®

Denna skadestandsrittsliga utveckling kan beskrivas pa olika sitt. Ett sdtc
att beskriva den ir att genom de 6kade mojligheterna att fa ersittning det
skadestandsrittsliga skyddet for minskliga rittigheter har stirkes. Skade-

3 En bakgrund star att finna i fallet NJA 1987 s. 535, dir HD (med 3 mot 2) ogillade en
skadestandstalan mot Konsumentverket efter att verket hade orsakat skada genom felak-
tiga uppgifter i ett pressmeddelande. Fallet uppfattades som otillfredsstillande och ses som
en orsak till den "nya” regeln. Se hirom Géran Lambertz, Det allménnas skadestandsan-
svar i framtiden — trender och utvecklingsmojligheter, JT 2004-05, s. 3 ff., pas. 15 f.

3 Prop. 1997/98:105, s. 32 ff.

35 Nir justitiekanslern for nigra ar sedan i en artikel behandlade det allminnas ansvar fram-

héll han att regeln enligt hans information aldrig anvints i domstol och heller inte i JK:s

egen praxis. Géran Lambertz, Det allmiinnas skadestindsansvar i framtiden — trender och
utvecklingsméjligheter, JT 2004-05, s. 3 ff,, pd s. 16 f. Sedan dess har regeln i nagot fall
anvints i JK:s praxis men jag kinner fortfarande inte till ndgra avgéranden frin domstol

— inte heller fran underritter — dir den tillimpats.

Skadestindsritten har dven utanfor omradet for det egentliga rittighetsskyddet uppfattats

som en funktionell disciplin nir det giller att korrigera vad som betraktats som oférritter

36

begingna av det allminna. Ett redan litet bortgldmt men intressant exempel pa detta var
den speciella lag om ersittning till personer som tvéngssteriliserats som var i kraft under
en kort period for att ge en mojlighet till upprittelse for offren. Lagen (1999:332) om er-
sittning till steriliserade i vissa fall gav en mojlighet till ersittning fram till och med juni
2001. (Lagen behandlas i prop. 1998/99:71 och féljdes upp i en skrivelse frin Socialde-
partementet Skr 2000/01:73.) Ett annat exempel pd hur det allminna anvinder skade-
standet nirmast ad hoc i bland annat situationer dir det finns en bakomliggande "oritt-
visa” ir ex gratia-ersittningen, se hirom Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersittning, Sv]T
2009 s. 325 ff. Ett tredje exempel dterfinns i forslaget till ersittning till de ”vanvirdade
barnen”, se SOU 2011:17.
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standsritten ligger sd att siga ovanpa rittighetsskyddet. Icke desto mindre
har det funnits — och finns — brister i det skadestandsrittsliga skydd som de
traditionella rittskillorna tillhandahaller. Det har sirskilt aktualiserats i sam-
band med upplevda rittighetskrinkningar dir reglerna i skadestindslagen
anses alltfor begrinsande, antingen p.g.a. kravet pa culpa eller myndighets-
utdvningskravet, eller d& ansvaret pd andra grunder, t.ex. genom skyddsin-
tresseavvigningar, begrinsats. Det dr dessa brister som givit upphov till ett
behov av att direkt med stdd i rittighetsnormer kunna aldgga det allminna
skadestindsansvar.”’

Regeringsformen innehéller i och for sig en rittighetsstadga. Ur praktisk
synvinkel har denna visat sig ineffektiv. Det har siledes (innu) inte ansetts
mojligt att direkt pa basis av normerna i RF:s andra kapitel tillerkinna en en-
skild skadestind for rictighetskrinkningar som inte omfattas av mer kon-
kreta skadestandsrittsliga normer.”® Detta ir bakgrunden till Europakonven-
tionens intride i skadestandsritten.

4.2  Europakonventionen och svensk ritt

Sverige ratificerade tidigt Europakonventionen om de minskliga rittighe-
terna och grundliggande friheterna och var dartill bland de férsta nationerna
att acceptera Europadomstolens mandat.” Inledningsvis fanns det nog nagot
av en overldgsen instillning att Sverige inte skulle riskera att hamna under
domstolens kritik sirskilt ofta.*’ Inte nog med att Sverige klarat sig undan
alltfor stora utmaningar under kriget, Sverige var dessutom en vil fungerande
demokrati utan négra sentida upplevelser av folkmord, slaveri eller folkfor-

37 Relationen mellan de olika ansvarsreglerna kan ge upphov till avvigningar: I forsta hand

bor de vanliga skadestdndsreglerna anvindas nir sa ir mojligt. Hogsta domstolen behand-

lade nyligen forhallandet mellan ansvar enligt myndighetsutvningsregeln i skade-

standslagen och Europakonventionen vid fel i samband med konkursbeslut, Hégsta dom-

stolen dom den 22 juni 2011, i T 1295-09.

Se om detta t.ex. Jan Cameron, Damages for Violations of ECHR Rights: The Swedish

Example, Swedish Studies in European Law 2006: s. 97 ff. Jfr dock Clarence Crafoord,

Regeringsformens fri- och rittighetsskydd och skadestand, SvJT 2009 s. 1062 ff., dir Cra-

foord argumenterar for ett okat utrymme f6r skadestandsrittsliga sanktioner vid 6vertri-

delser av de i RF:s 2 kap. skyddade intressena. Frigan behandlas dven i Bertil Bengtsson,

Skadestind vid brott mot regeringsformen, SvJT 2011, s. 605 ff.

3 Se hirom Jacob W. F. Sundberg, Harakiri, Stockholm 2001, s. 127.

0 Se vidare om konventionens bakgrund Ulf Bernitz, Rittighetsskyddets genomslag i svensk
ritt — konventionsrittsligt och unionsritesligt, Juridiske Tidskrift 2010-11, s. 821 ff,, sir-
skilt inledningen.
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drivningar: Ett sadant samhille borde vil inte 16pa risk att fillas for krink-
ningar av minskliga rittigheter?*! Denna sjilvgodhet stilldes om inte tidi-
gare pd dnda i och med fallet Sporrong och Lonnroth.

Sporrong och Lénnroth blev en vattendelare.*? T avgérandet gjordes klart
att svensk ritt inte levde upp till Europakonventionens krav. Effekterna av
avgorandet blev dramatiska. Med Sporrong och Lonnroth 6ppnades svensk-
ars 6gon for att det fanns en extern instans som kunde prova overgrepp eller
vertramp begingna av nationella myndigheter eller domstolar.”® Svenska
medborgare blev efter denna 6gondppnare verrepresenterade i Strasbourg-
statistiken och klagade mer pd sin nationella rittsordning in medborgare
fran nymornade demokratier och nyligen krigshirjade stater.**

Allt fler svenskar fick saledes med Sporrong-Lonnroth klart for sig att Eu-
ropakonventionen kunde vara springstoff i den svenska rittskulturen. Men
rittighetsskyddet forblev om inte ihaligt sd i alla fall i praktiken begrinsat
eftersom det var fi forunnat att kunna klimma sig igenom nalsogat till
Europadomstolen. Dessutom 6kade med tiden antalet klagande till Europa-
domstolen markant vilket ytterligare forsvirade mojligheterna till provning
av klagomalen — dtminstone inom rimlig tid. Situationen {6r Europadomsto-
len betraktas idag ofta som ohallbar nir det giller relationen mellan antalet
inkommande klagomal (och de balanser som dirvid uppstitt) och domsto-
lens kapacitet.

Ett reellt rittighetsskydd dr ddrfor en arbetsuppgift for de nationella ritts-
ordningarna. Detta har dven framhallits av Europadomstolen: Europakon-
ventionen kan inte betraktas som enbart en angeligenhet for Europadomsto-
len om den skall ges reell effekt. Froet till en sadan utveckling fanns i SES
1994:1219 varigenom konventionen gjordes till svensk lag. Ett problem for
att lata konventionen spela en viktig roll redan i de svenska domstolarna var

A ge pa temat Carl H. Ehrenkrona, Svenska erfarenheter av Europakonventionen, Juridiska

foreningen i Finland Tidskrift 1992, 25 ff., pa s. 25 och Hans Danelius, Europadomstolen
och den svenska rittsordningen, SvJT 1989 s. 654.

Sporrong och Lénnroth mot Sverige, avgorande frin 23 september 1982, Ser. A Vol. No.
88.

Se om effekterna av Sporrong-Lénnroth i Carl Henrik Ehrenkrona, Svenska erfarenheter
av Europakonventionen, Juridiska féreningen i Finland Tidskrift 1992, s. 25 ff., pa s. 27
och Hans Corell, The European Convention on Human Rights: Swedish Experiences —
Thoughts for the Future, i Festskrift till Lars Hjerner, Stockholm, 1990, s. 103 ff., pa
s. 113 ff. (dir férindringen i atmosfiren efter Sporrong-Lonnroth diskuteras).

Se hidrom Jacob W.E. Sundberg, Om Europakonventionen och springet ésterut, Tidskrift
for Juridiska Féreningen i Finland 2003, s. 532 ff.
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dock att inforlivandet av Europakonventionen i svensk ritt inte innebar den
skjuts for det nationella rittighetsskyddet som behovdes for att na upp till
kraven.

Europakonventionens inforlivande blev, for att anvinda Ulf Bernitz be-
vingade ord, en halvmesyr. Konventionen gavs status av lag och en till kon-
ventionen hinvisande passus togs in i regeringsformen, men rittighetskata-
logen fick inte den konstitutionella status som verkar vara en férutsittning
for et effektivt rittighetsskydd. Nirmare bestimt forblev férhillandet mel-
lan rittighetsskyddet och den nationella lagstiftningen tunt. I och for sig
skulle lagstiftaren beakta Europakonventionens rittighetsskydd men det
fanns samtidigt inte nagra tydliga regler om hur atgirder i strid med Europa-
konventionen effektivt skulle kunna beivras eller sanktioneras.

4.3 Konventionen moéter skadestandsritten

Det var i stillet i skadestdndsritten som tanken pa ett reellt rictighetsskydd
med Europakonventionen (och inte regeringsformen) som bas lyfte. I bérjan
pa 2000-talet aktualiserades fragan om det gick att erhalla skadestind for
krinkningar av Europakonventionen i svenska domstolar i frinvaro av annat
ritesligt stéd dn just konventionen. (De allra flesta rittighetskrinkningar har
naturligtvis sedan linge varit sanktionerade 4ven enligt “vanliga” skade-
standsrittsliga normer.)

Formerna for en sidan utveckling tedde sig till en borjan inte sjilvklara.
Europakonventionens normer ir inte skadestindsrittsliga till sin karakeir. I
Europakonventionen finns forvisso en skadestidndsregel med Europadomsto-
len som adressat, men den regeln liter sig svarligen 6verforas direke till en na-
tionell kontext. Katalysatorn i utvecklingen blev konventionens artikel 13
som kriver av de nationella rittsordningarna att de tillhandahéller effektiva
rittsmedel for de individer som faller under konventionens skydd.

4.4 Utvecklingen i praxis
4.4.1 De forsta fallen

De forsta méilen som kom att provas av Hogsta domstolen rérde de proces-
suella forutsittningarna for att fa ett skadestdndsansprak direke grundat pa
Europakonventionen och inte den materiella fragan. 2003 provade saledes
HD om ett krav pa skadestind direkt pa grundval av artikel 6 i Europakon-
ventionen kunde avvisas, vilket hade skett i underinstanserna, eller om det
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fortjanade en materiell provning. I sak var det friga om en begiran om er-
sittning efter en alltfor langdragen handlidggning i domstol.

HD fastslog genom NJA 2003 s. 217 att kiromilet inte skulle avvisas,
trots att det i och for sig fanns brister i stimningsansokan (som inte, enligt
domstolen, priglades "av 6nskvird tydlighet”). HD:s beslut tydde pé en 6p-
penhet gentemot Europakonventionen. Beslutet innebar dock inte att ett ki-
romal direkt baserat pi Europakonventionen kunde rikna med bifall men
manga bedomare tolkade nog beslutet som en fingervisning om att HD var
oppen for att betrakta Europakonventionen som en skadestandssanktionerad
riteskilla. Justitiekanslern var dock mer skeptisk och framhéll att han f6r sin
del betraktade vigen till skadestand direkt pa grundval av konventionen som
svarframkomlig givet de begrinsningar i ritten till ersittning som giller for
det allminna enligt "vanlig” skadestindsritt. JK framholl ocksd behovet av
lagstiftning.*

4.4.2 Lundgren-domen

Paradigmskiftet — en beteckning som for ovanlighetens skull inte 4r en 6ver-
drift — kom genom NJA 2005 s. 462. 2005 ars fall, den s.k. Lundgren-do-
men, rorde skadestind f6r lingsam handliggning i domstol. Lundgren, som
fick vinta ungefir 8 ar pa ett slutligt avgorande efter det att han delgivits
misstanke om brott, erholl skadestind for att hans rite till en ritevis ricte-
gang, skyddad genom artikel 6 i Europakonventionen, krinkts. Artikel 6
innefattar inte bara ritten till en opartisk domstol utan ocksa ritten att fa sin
sak prévad inom rimlig tid. Tidsutdrikten i Lundgrens fall ansags alltfor om-
fattande och dirmed hade hans rittigheter krinks.

Hogsta domstolen fick i fallet anledning att ifrdgasitta ett antal forestill-
ningar, varav en ir nirmast en dogm i svensk skadestdndsritt. Ideella skador
antas i allminhet omfattas av ritten till skadestind enbart om det finns ett
srskilt lagstod for detta. Sidant lagstdd finns i olika regler. Sedan négra ar
finns det dessutom en generell regel om ritt till ersdttning for rent ideell

skada i skadestindslagen 2 kap. 3 §.%¢

4 Se Goran Lambertz, Det allminnas skadestindsansvar i framtiden — trender och utveck-

lingsmajligheter, JT 2004-05, s. 3 ff., pa s. 9. Ett lagforslag foreligger nu genom SOU
2010:87 som remissbehandlas nir detta skrivs.

En utférlig undersékning av regeln gors i Sandra Friberg, Krinkningsersittning, Uppsala
2010.
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Regeln i skadestdndslagen kan dock inte anvindas i Europakonventions-
situationen eftersom den enligt sin ordalydelse bara ir tillimplig om skadan
uppstatt i samband med vissa utpekade typer av brott. Inte heller finns det
nigon annan regel som tillhandahaller ett lagstod for att ersittning skall
kunna utga for krinkningar av de minskliga rittigheterna i Europakonven-
tionens mening.

Instillningen «ill ritten till ersittning for ideell skada askadliggor skade-
standsrittens svarfingade rittskillebalans. Det finns inget i skadestindslagen
som siger att ideell skada 7nze kan ersittas i frinvaro av lagstdd. Grundprin-
cipen, eller dogmen om man sa vill, har sina rétter lingre tillbaka 4n skade-
standslagen och hér till de gamla principer, liksom tredjemansskadeprinci-
pen, som lever vidare i rittskillornas skymningsland trots att det finns goda
argument som talar for att de helt borde frpassas till historien.

Grundprincipen att ideell skada inte ersitts utan lagstdd har dessutom sin
utgingspunke i en dldre skadebegreppsdistinktion mellan ideell och ekono-
misk skada som ir svar att forena med skadestindslagens begreppsbildning,
dir skadebegreppen ir personskada, sakskada, ren formégenhetsskada och
krinkning — och dir de tre forsta skadetyperna samtliga kan medfora ersitt-
ning for savil ekonomiska som ideella skador. I Lundgren-domen asidosatte
HD siledes dogmen om att ideellt skadestind fordrar sirskilt lagstod.*

Formellt tog Hogsta domstolen avstamp i Europakonventionens artikel
13.% Artikel 13 framhaller att de nationer som underkastat sig konventio-
nens regelverk har en skyldighet att tillhandahalla effektiva rittsmedel; juri-
diska verktyg for den individ som fitt en konventionsskyddad rittighet
krinkt.”” Det innebir att den svenska rittsordningen under artikel 13 har en
skyldighet att tillhandahélla juridiska instrument som den som blivit krinkt
kan anvinda sig av for att séka upprittelse eller reparation. Sidana rittsmedel
kan vara av olika slag: Nir det giller langsam rittsskipning i ett brottmal kan

¥ Ten mening finns det naturligtvis lagstéd i och med att Europakonventionen ir svensk lag.

Men Europakonventionen tillhandahaller inte i sig ndgon tillimplig regel for att utifrin
konventionens regler utdéma skadestdnd i ett nationellt system. Det finns emellertid en
sarskild artikel som handlar om hur Europadomstolen kan utdéma skadestand vid krink-
ningar men den har just Europadomstolen i fokus och later sig inte anvindas i en nationell
rdtestillimpning.
# Se Sandra Friberg, Krinkningsersittning, Uppsala 2010, s. 502 ff. Se vidare SOU
2010:87, s. 139 ff.
Se om rittsmedelskravet Ulf Bernitz, Rittighetsskyddets genomslag i svensk ritt — kon-
ventionsrittsligt och unionsritesligt, JT 201011, s. 821 ff,, pd s. 830 ff.
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det vara tillrickligt att rittsordningen later drojsmélet paverka i pafoljdsbe-
stimningen, till exempel.so

I praktiken torde dock skadestandet ofta vara det enda rittsmedel som de
facto kan leda till en adekvat upprittelse som dessutom kan goras effekriv.”!
Vidare ir skadestandsritten flexibel och tillitande nir det giller dynamisk ut-
veckling, vilket ocksa illustreras genom HD:s nyss diskuterade asidosittande
av det eljest allmint omfattade kravet pa sirskilt lagstod for skadestdnd for
ideell skada. Det dr mot bakgrund av denna iakttagelse som skadestandsrit-
ten kommit att bli central for den svenska rittsordningens uppritthéllande
av kravet pa effektivt rictsmedel och dessutom, i praktiken minst lika viktigt,
tillskapandet av 7ya rittsmedel genom framf6r allt den utveckling som inled-

des med NJA 2005 s. 462.

50 Se for en firsk dom pa temat Hogsta domstolens avgorande den 17 juni 2011 i B 193-10

(dir en utdragen rittsskipning paverkade paféljdsbestimningen i lindrande riktning). Jfr
Hans Danelius, Har svensk ritt ett effektivt rittsmedel mot lingsam riteskipning?, Fest-
skrift ill Bill Dufwa, Stockholm 2005, s. 370 f. Det skall dock noteras att Danelius upp-
sats publicerades innan Lundgren-domen (se hirom s. 368 f. i Danelius artikel).
1 Vad som krivs for atc ett skadestind skall vara ett effektivt rittsmedel ur Europakonven-
tionens synvinkel dr dock svért att siga. Det finns dessutom en komplikation i sjilva fr3-
gestillningen. Frigan om en ritt till skadestdnd ir ett effektivt rittsmedel kan antingen
formuleras utifran statens ansvar i en Europakonventionsrittslig synvinkel: Ar det skade-
stand som utgdr vid fortal i svensk ritt tillricklige for att integritetsskyddet i konventio-
nens artikel 8 skall anses forenad med ett effektivt rittsmedel? Formuleras frigan pd ett
sidant sitt si kan det mahinda hivdas att ett skadestdnd ir ett effektivt ritcsmedel sa linge
bara staten skulle "klara sig” vid en prévning i Europadomstolen om krinkning mot arti-
kel 13. Men det finns dven ett annat perspektiv, som bittre dverensstimmer med den in-
stillning som Europadomstolen givit uttryck for i Kudla mot Polen, vilken framhalles
ocksd i NJA 2005 s. 462, nimligen att provningen av krinkningar mot Europakonventio-
nen i hégre grad maste inordnas i de nationella rittsordningarnas kontrollapparat. Fragan
om huruvida ett skadestind utgdr ett effektivt rittsmedel skall med ett sidant perspektiv
prévas utifrdn en autonom men rittighetslojal provning ur den nationella rittsordningens
perspektiv. Den svenska domstol som skall beddma om ett rittsmedel ir effektive méiste
stilla sig fragan: Vad krivs vid en sjilvstindig bedomning for att ett skadestind skall
kunna sigas utgora ett effektivt rittsmedel f6r krinkningar mot konventionens skyddade
rittigheter? Det 4r en helt annan friga 4n frigan om skadestandet ir si pass lagt eller pd
andra sitt svagt att det kan medféra att den svenska staten skulle fillas fr krinkning av
artikel 13 i Strasbourg. Det innebir ocksd att Europadomstolens bedémningar generellt
inte bor tillatas pdverka i inskrinkande mening. Ur ett engelskt perspektiv har liknande
reflektioner framférts i Jason N. E. Varuhas, A Tort Based Approach to Damages under
the Human Rights Act 1998, Modern Law Review 2009, s. 750 ff.
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4.4.3 Efter Lundgren-domen

Lundgren-domen kom att utgora startskottet for en intensiv relation mellan
skadestandsritten och Europakonventionen. Efter att HD i NJA 2005 s. 726
kort efter Lundgren-domen ogillat ett kiromal med hinvisning till att det
krdvs att tidsutdrikten r av viss omfattning for att skadestandsskyldighet
skall kunna komma ifriga under artikel 6 sa kom HD att i en rad fall etablera
skyddade skadestandsrittsliga intressen med stéd i konventionens olika ar-
tiklar.

I NJA 2007 s. 295 framholls att artikel 5 i Europakonventionen liksom
artikel 6 var skadestindsrittsligt sanktionerad.”> Samma ar konstaterades att
det ocksa giller for artikel 8, NJA 2007 s. 584. Genom dessa fall och sirskilt
HD:s tydliga domskal i det senare malet star det klart att Europakonventio-
nens artiklar numer ir férenade med en skadestandsrittslig sanktion nir det
giller statens ansvar gentemot enskilda.”®

Det betyder inte att ansvaret inte kan vara begrinsat. HD har ocksa i
nagra fall ogillat konventionsbaserade krav. Det kan dock noteras att i tva
uppmirksammade fall dir HD underkint konventionsgrundade ansprak
mot staten sd ger sdvil utgdngen som argumentationsstodet upphov till dis-
kussion.

I den kontroversiella domen NJA 2007 s. 862 ansig inte HD att nagon
rite till skadestind forelag under Europakonventionen vid domstols under-
latenhet att kommunicera information trots att det (enligt min mening)
fanns starke stod f6r en motsatt instillning (som intogs av en minoritet be-
stdende av tv4 justitierdd).>*

En andra dom dir ett konventionsbaserat skadestandskrav mot staten
ogillats dr 4n mer kontroversiellt och dessutom svarbegripligt. I NJA 2007
s. 891 hade en person intagen pa kriminalvardsanstalt begatt sjilvmord, efter
att personalen vid anstalten underlatit att ta ifrin honom hans liviem (som
han sedan hingde sig i).”” Friagan i milet var om underlatenheten var ansvars-

52 Se Mirten Schultz, Skadestandsritten i de minskliga rittigheternas tjinst, JT 2007-08,

s. 140 ff.

Se Philip Mielnicki, Europakonventionen och skadestandsritten — till vigs dnde? JT
2008-09, s. 357 ff.

Se Jan Kleineman, Europakonventionen och den svenska skadestandsrittens utveckling,
JT 2009-10, s. 546 ff., pa's. 557 ff.

Se om fallet Hakan Andersson, Ansvarsbedémning av underlitenhet — konkretisering av
skyddsétgirder mot risker kontra den skadelidandes egna risker och sjilvskadedtgirder,
PointLex, 11 december 2007.
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grundande fr staten. Talan ogillades med ett besynnerligt resonemang, som
tycks innebira att staten undgick ansvar med stéd av nagot slags skyddsin-
tresseavvigning ddr Europakonventionen (och Europadomstolens praxis)

tillmittes betydelse som ett ansvarsbegrinsande argument.”®

4.4.4 Kommuners ansvar

I svensk skadestindsritt brukar statens och vissa andra offentliga organs an-
svar betraktas ur ett helhetsperspektiv. Skadestindslagens ansvarsregler talar
saledes om ansvaret for ”det allminna”, med vilket forstis staten, kommu-
nerna och de myndigheter som lyder under staten och kommunerna. En li-
ten kommuns skadestandsansvar behandlas siledes i samma regler i skade-
standslagen som statens ansvar — det allminna behandlas enhetligt.

Hégsta domstolen konstaterade i NJA 2009 s. 463 att den enhetliga in-
stillningen till det allminna som skadestindslagen intar ocksa skall gilla for
skadestandsansvar under Europakonventionen. Genom avgdrandet stir det
klart att dven kommuner kan bli skadestindsskyldiga for att inte ha iakttagit
de krav som Europakonventionen stiller. Detta avgrande innebir att Hog-
sta domstolen menar att Europakonventionen kan ge upphov till férind-
ringar av rittsldget i svensk skadestandsritt, men dir de svenska reglerna dr
mer férménliga 4n de forindringar som konventionen kan anses motivera sa
skall de svenska reglerna gilla.

HD valde hirmed den for de skadelidande mest formanliga tolkningen
att dven kommuner kan ansvara direkt pa konventionsgrund. En utstricke
tolkning av detta innebir att analysen vixelvis kan ta intryck av Europakon-

>¢ Se vidare Jonny Flodin, Skyddat intresse och Europakonventionen, Nordisk Férsikrings-

tidskrift 2008, s. 329 ff. Se dven SOU 2010:87, s. 304. Det ir min bestimda uppfattning
att Europakonventionen och Europadomstolspraxis kan stirka eller bekrifta den ersitt-
ningssokandes position men inte bor anvindas for att begrinsa hennes méjligheter. Hikan
Andersson gor en liknande poidng i relation till det traditionella culpaansvaret och gor dir-
vid dven f6ljande metodologiska reflektion: ”I allminhet ir dberopandet av EKMR en for-
del, som kan vara den avgdrande fakeorn till stod for ersittning. Det kan dock hinda att
hivdandet av den “europeiska standarden” kan bli en svag punke i resonemanget. Prov-
ningen av culpa inom svensk ritt grundas pa avvikelse frin svenska normer och virde-
ringar, och det ir i vart fall en teoretisk majlighet, att denna svenska prévning i vissa fall
kan leda till ansvar tidigare 4n enligt den “europeiska” virderingen (dvs att den svenska
standarden ir hdgre). Pragmatiske bor siledes en skadestindskrivande part prioritera den
svenska skadestandsgrunden, vilken direfter kan bekriftas respektive stirkas genom refe-
rensen till EKMR.” Se Hikan Andersson, Den svenska EKMR-skadestindsritten (I) —
lagregleringen, ansvarsforutsittningarna och ramverket f6r skadestdndsdiskussionen, pub-
licerad pé Infotorg.se den 22 juli 2011, avsnitt 4 in fine.
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ventionen (och Europadomstolens) praxis och svensk praxis pé sa sitt att den
mest formanliga standarden i respektive system bor anvindas. Det ir i linje
med tanken pé att Europakonventionen enbart tillhandahéller en minimi-
standard.”” Europakonventionen — och den praxis som utvecklats i Europa-
domstolen — bér inte tillimpas pa ett sitt som inskrinker rittigheter som
stills upp i nationell rit.

4.4.5 Interprivatritssligr ansvar

Det allminna kan saledes bli skadestindsskyldigt f6r krinkningar av Europa-
konventionen, sivil staten som kommunerna. En svérare friga ir om dven
privatrittsliga rittssubjekt kan bli skadestindsskyldiga pd samma grund. Det
finns dnnu bara ett avgérande och det tycks tala emot en sidan horisontell
tillimpning av konventionen.

I NJA 2007 s. 747 hade en privatperson yrkat ersittning frin ett forsik-
ringsbolag. Bakgrunden var att forsikringsbolaget hade betalat ut forsik-
ringsersittning till personen som anségs fullstindigt arbetsoformégen. Bola-
get fick misstankar om att personen i realiteten inte var si skadad som hon
uppgivit och lit darfor utfdra en undersokning, varvid forsikringstagaren i
hemlighet filmades i privata sammanhang. Undersokningen lades till grund
nir forsikringsbolaget dndrade sitt beslut att utge ersittning. Forsikrings-
tagaren yrkade dirfor skadestind fran bolaget under pastiendet att de 06n-
skade filmningarna utgjorde en krinkning av hennes privatliv som skyddas i
artikel 8 i Europakonventionen och att integritetsintranget borde berittiga
henne till skadestind. Yrkandet grundades rittsligt pd just Europakonventio-
nen, eftersom smygfilmningar av det aktuella slaget inte 4r kriminaliserade i
svensk rite (vilket innebdr att krinkningsersittning pa skadestandslagens
grund inte var mojlig). Hogsta domstolen ogillade kiromalet och framhall
bl.a. att allminna frutsebarhetshinsyn talade emot att utvidga det interpri-

vatrittsliga skadestindsansvaret pa detta sitt.”®

7 Att konventionen skall betraktas som en minimistandard har aktualiserats i debatten om

ersittningsnivaerna vid lingsam handliggning (dir HD nyligen tagit stillning genom
NJA 2009 N 70). Se for ett uttryck for synsittet att i detta ssammanhang Europakonven-
tionen méste betraktas som en minimistandard Clarence Crafoord, Justitiekanslern, gor
om, gor ritt!, ERT 2008, s. 534 ff., pa s. 540. Angdende ersittningsnivierna kan hinvisas
till SOU 2010:87, s. 400 ff.

Fragan ir om detta 6ver huvud taget skulle kunna anses utgdra en krinkning dven om an-
spraket hade riktats mot staten. I Europadomstolsfallet Verliere mot Schweiz (dom den
28 juni 2001) var omstindigheterna snarlika dem i NJA 2007 s. 747. En forsikringstagare
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HD:s avgorande kan tolkas som att ritstillimpningen helt stingt dorren
for skadestdndskrav mot privatrittsliga subjekt baserade pa Europakonven-
tionen. Det framstar dock som en overtolkning, dven om avgdrandet sikert
(och korrekt) kommer att tolkas som en indikation pé en restriktiv instill-
ning till att grunda skadestdndsskyldighet for enskilda pa Europakonventio-
nens rittighetskatalog. Pé sikt kan den restriktiva instillningen ifrigasittas.
Redan idag finns det vissa méjligheter att dven i relationer mellan privatritts-
liga subjekt beakta Europakonventionen. Jag dterkommer till detta nedan.

4.5 Utredningen

Mot bakgrund av domstolarnas utvecklande av en rittighetsbaserad skade-
standsritt beslutade regeringen varen 2009 att tillsitta en utredning som
skulle undersoka forutsittningarna for en kodifiering av den nya skade-
standsgrunden. Utredningen lade i slutet av 2010 fram sitt betinkande: Ska-
destind och Europakonventionen (SOU 2010:87). Det finns mycket att
siga om utredningens forslag. I detta sammanhang far det ricka med att gora
nagra nedslag.

Utredningen foreslar att det i 3 kap. 3 § av skadestdndslagen skall inforas
en sirskild skadestindsregel knuten till Europakonventionen. Regelforslaget
innebir att den vars rittigheter enligt konventionen "6vertritts” har rite till
ersittning for den skada som ddrmed uppstér, savil ekonomiskt som ideellt.
Den nya regeln kriver inte att skadan skall ha uppstétt i f6ljd av myndighets-
utévning.

En sirskild ersittningsregel foreslds ocksa inforas, i ett nytt stycke av ska-
destandslagen 5 kap. 6 § (krinkningsersittningsregeln). Nivin pd ersittning
enligt den nya lagen skall enligt utredningen relateras till krinkningsskade-
standsnivierna enligt “vanliga” regler, men Europadomstolens praxis skall
dven beakrtas.

4.6  Skadestindsritt, rittigheter och rittvisa

I den allminna skadestindsritten har det under kort tid skett en dramatisk
utveckling mot att acceptera Europakonventionen som en sjilvstindig ritts-
lig grund f6r skadestand. Liknande tendenser finns i andra rittsordningar. I

hade latit 6vervaka en kvinna som begirt forsikringsersittning for att kontrollera hennes
skador. Overvakningen ansigs inte utgora en krinkning eftersom syftet var legitimt. Se

hirvid dven SOU 2008:3, s. 77 f.
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ovriga Norden sa finns det, nir detta skrivs, innu inte nigot avgérande frin
de hogsta domstolarna, som kan sigas motsvara NJA 2005 s. 462 — dvs. som
erkinner Europakonventionens status som en skadestiandsrittslig katalog
over skyddade intressen. Men gir man utanfor Norden finns det erfarenheter
liknande de svenska. Sirskilt Storbritannien tillhandahaller hirvid en intres-
sant parallell.”’

Det ir inte forvanande att skadestandsritten blev nyckeln till utvecklan-
det av ett rittighetsskydd. Det finns pa ett djupare plan en 6verlappning mel-
lan skadestandsrittens grundliggande virderingar och de virderingar som
underbygger rittighetstanken. Bida paradigmen kan betraktas som utfloden
ur deontologiska moralfilosofiska tankegéngar.GO Det ir dessa tankegangar
som i skadestdndsrittslig teori brukar diskuteras i termer av korrektiv, eller
interaktiv, rittvisa.®!

Korrektiv rittviseteori forklarar skadestindsritten i termer av korrelativa
rittigheter och skyldigheter. Konkreta skadestandsrittsliga principer — inkar-
nerade i rekvisiten culpa, kausalitet, adekvans, skada — ingdr i ett normativt
samspel som syftar till att hitta en optimal balans mellan 4 ena sidan storsta
mojliga utrymme f6r individuell handlingsfrihet och 4 andra sidan individu-
ell sikerhet och trygghet. I en sddan forklaring utgdr skadestindssanktionen
ett remedium som syftar till att dterstilla balansen nir denna bryts: Nir na-
gon tagit alltfor stora risker pa en annans bekostnad sé skall hon ersitta i for-
hallande till hur det otilldtna risktagandet drabbat offret.

En sadan hir forklaringsmodell framstar som timligen esoterisk i det
pragmatiska paradigm som priglat traditionell svensk (och ovrig nordisk)
rittsvetenskap. Min uppfattning ir att den korrektiva rittvisan dven i en si-
dan riteskultur utgor den bista teoretiska forklaring till skadestandsritten
som finns att tillgd, vida overldgsen rittsekonomiska eller postmoderna alter-

%9 Se for en omfattande analys av skadestindsritten utifrin ett rittighetsperspektiv Robert

Stephens, Torts and Rights, Oxford 2007 och fér en undersékning nirmare knuten till
Europakonventionens regelverk Jane Wright, Tort Law and Human Rights, Oxford 2001.
George Fletcher — verksam i USA — approacherar dmnet utifrin mer klassiska MR-per-
spektiv, med fokus pa de allvarliga krinkningarna, George P. Fletcher, Tort Liability for
Human Rights Abuses, Oxford 2008.

De moraliska likheterna betonas t.ex. i Richard Mullender, Tort, Human Rights, and
Common Law Culture, 23 Oxford Journal of Legal Studies, s. 301 ff., sirskilt pi s. 307 ff.
(2003).

Se for en sddan beskrivning av svensk skadestdndsritt Marten Schultz, Kausalitet, Stock-
holm 2007, kap. 3. Tankegingen 4terfinns ocksa hos andra forfattare. Se t.ex. Bjarte As-
keland, Erstatning for preventive utgifter, TfR 2010, s. 1 ff,, pds. 65.
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nativ. Men det kan samtidigt konstateras att glappet mellan den praktiska
traditionella skadestandsrittens fenomen och den abstrakta, nirmast filoso-
fiska teorin ir stort.

Den europakonventionsbaserade skadestindsritten “synkar” mer uppen-
bart med den korrektiva rittviseférklaringen. Den abstrakta beskrivning av
skadestandsrittens underliggande struktur som rittviseteorierna tenderar att
utgd frin tar i allmidnhet stod i rittighetsbegrepp for att identifiera enskildas
befogade intresse av att undga att bli skadad. Forenklat uttrycke utgar teori-
bildningen frin att anledningen till att vi har en ritc att inte bli skadade ar
for att vi har vissa rittigheter.” Dessa rittigheter tar skadestindsritten for
givna som skyddade positioner och nir rittigheterna inte respekteras ger det
offret ritt till upprittelse for de effekter som det medfér. Detta férklarande
paradigm ligger nira den argumentation som f6rs inom den konventionsba-
serade skadestandsritten.®

Lat mig uttrycka min tes provokativt. I metodologisk mening kan den
konventionsbaserade skadestindsritten sigas std for ir en renare skade-
standsrittslig diskurs. I den konventionsbaserade skadestdndsritten ligger
den tillimpade juridiken nirmare de moraliska grundvalar som skadestands-
ritten i sin helhet bygger p. Rittighetsparadigmet aterfor skadestandsritten
till sin moraliska grundstrukcur. Det 4r den rittighetsorienterade skade-
standsritten som dr normaltillstindet; det 4r skadestdndslagens regelverk
som ir avvikelsen frin de virderingar som systemet vilar pa.

Ett rittighetsparadigm for skadestandsritten tillhandahéller en robust
metodologisk grundposition. Att etablera en sidan grundposition har flera
positiva effekter, inte minst pedagogiska och systematiska. Den askéadliggor
ocksa skadestindsrittens immanenta moralitet, vilket kan anvindas f6r att ge
rikelinjer i svéra fragor.* Det ger vidare en utgingspunkt for bedomning av
reformf6rslag (t.ex. i diskussionen om en sameuropeisk skadestandsritt).

2 Se t.ex. Jules Coleman, Risks and Wrongs, Cambridge Mass. 1992 och Ernest Weinrib,
The Idea of Private Law, Cambridge Mass. 1995.

Stephen Smith identifierar fyra parametrar for hur férklarande teorier av det hir slaget kan
utvirderas, se S. A. Smith, Contract Theory, Oxford 2004, s. 7 ff. En parameter ir "trans-
parency”, som i vart sammanhang tar sikte pa hur vil teorin éverensstimmer med de kon-
kreta uttryck som anvinds i praktisk juridik. Korrektiv rittviseteori fir uppenbart hogre
forklaringspoing i den konventionsbaserade skadestandsritten enligt denna punke, lik-
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som for dvrigt enligt vissa av de andra punkterna.
Se for ndgra sidana tankar Marten Schultz, Brottslingar fortjdnar inte skadestdndsrittens

skydd, SvJT 2007 s. 477 ft.
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Ett rittighetsparadigm ger ocksd upphov till ifrdgasittanden. Det finns i
detta sammanhang inte utrymme for att ta upp dessa frigor men vissa tankar
som antingen influerat den nuvarande ordningen eller som forekommer i re-
formdiskussionen framstir intuitive som svarforsvarbara i ett rittighetsorien-
terat paradigm. Négra exempel pa sidana svirforsvarbara inslag 4r immuni-
tetsregler, de minimi-regler (som innebir att enbart skador av viss storlek
omfattas av rittsordningens skydd) eller takbelopp, “caps” (som innebir att
skador bara ersitts upp till ett visst, bestimt, belopp).

5.  Europakonventionen i civilritten utanfér det
allminnas skadestidndsansvar

5.1 Nationella atgirder

Genom den skadestindsrittsliga utvecklingen har Europakonventionen for-
ankrats i den civilrittsliga diskursen. Men vad giller for Europakonventions-
rittsliga argument utanfor skadestdndsansvaret for det allmdnna? Kan andra
former av ansprik, av nigot slag, direkt grundas pa Europakonventionen
med framging?

Det kan hirvid noteras att ett av de argument som Hogsta domstolen tog
fasta pa for att initiera utvecklingen genom Lundgren-domen kan ha impli-
kationer dven f6r andra civilrittsliga discipliner 4n skadestandsritten.

Argumentet ifraga ir belastningen for det konventionsrittsliga systemet,
att Europadomstolen inte kan hantera den stora arbetsborda som den drab-
bats av till f6ljd av 6stutvidgningen och andra faktorer.

Detta argument har gjorts tydligt vid pastddda krinkningar av artikel 6
pa grund av langsam handliggning. I fallet Kudla mot Polen fran 2000 (26
oktober) framhéll Europadomstolen betydelsen av att artikel 13 anvindes for
att skapa nationella rittsmedel for ate hantera konventionsbaserade klago-
mal.

”If Article 13 is, as the Government argued, to be interpreted as having no app-
lication to the right to a hearing within a reasonable time as safeguarded by Ar-
ticle 6 § 1, individuals will systematically be forced ro refer to the Court in Strasbourg
complaints that would otherwise, and in the Court’s opinion more appropriately,
have to be addressed in the first place within the national legal system. In the long
term the effective functioning, on both the national and international level, of
the scheme of human rights protection set up by the Convention is liable to be
weakened.” (Min kursivering.)
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Argumentet har dock relevans 4ven utanfor artikel 6 omride.®® Den svenska
regeringen noterade den 4 juni 2008 i ett pressmeddelande hur Europadom-
stolen tyngdes av sina balanser:

"Domstolen har i dag 6ver 100 000 klagomal som vintar pé avgérande. Antalet
irenden som innu inte behandlats av domstolen vixer hela tiden. Sedan flera ar
pigar ett reformarbete inom Europarddet for att forsoka licta arbetsbordan. Sam-
tidigt dr det ocksd viktigt att medlemsstaterna vidtar dtgirder pd nationell niv som
kan bidra till att minska antalet klagomal till domstolen.” (Min kursivering.)*®
Sedan detta uttalande har méilbalansen 6kat med nirmare 50 %, och om-
kring 150 000 mal vintar idag pd provning i Strasbourg. Om inte det euro-
peiska systemet skall implodera méste de nationella systemen bira en betyd-
ligt storre del av bérdan. Nu ér det forvisso inte lingre i huvudsak svenska
rittssokande som vinder sig till Strasbourg. Europadomstolens arbetsbérda
paverkas siledes enbart marginellt av att mojligheterna till upprittelse for
rittighetskrinkningar i nationell svensk ritc forbittras. Aven marginella for-
bittringar dr emellertid férbittringar. Dessutom finns det en mojlighet att
svensk ritt hirvid kan tjina som ett foreddme f6r hanteringen av rittighets-
krinkningar, dtminstone i virt niromrade, och pa sa vis bidra till en utveck-
ling dir rittighetsskyddet enligt Europakonventionens regelverk alltmer
kommer att betraktas som en nationell affir. (Det finns t.ex. redan idag ett
tydligt intresse for den svenska rittsutvecklingen bland vara nordiska grann-
linder.) Men det viktigaste argumentet for att forsoka skapa ett effektivt rit-
tighetsskydd redan i svensk ritt dr naturligtvis for att det 4r ritespolitiske
onskvirt att den svenska rittsordningen tillhandahéller sjilvstindiga natio-
nella institutioner for upprittelse for krinkningar av minskliga rittigheter.
Sverige ir en rittsstat. En rittsstat verlater inte rittighetsskyddet till supra-
nationella institutioner.

5.2 Minimiskydd och konventionslojalitet

Ur ett svenske perspektiv borde det ligga dven i statens intresse att den natio-
nella rittsordningen tillhandahéller ett starkt skydd f6r konventionens rittig-

8 Idealiske borde rittighetskrinkningar som intriffar vid ritestillimpning hanteras redan

inom ramen for den process vari de uppkommit. Jfr SOU 2010:87, s. 285 {f.
% heep://www.sweden.gov.se/sb/d/10684/nocache/true/al 106457/,
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heter i nationella domstolar. Europakonventionens status férutsitter att den
tas pd allvar och att ta konventionen pi allvar har i allt stérre utstrickning
kommit att innebira att lita den spela en roll dven i de nationella systemen.
Om man delar dessa uppfattningar si 4r man ocksa skeptisk mot att betrakta
Europakonventionen som en minimistandard. En lojal instillning till Euro-
pakonventionens anda fordrar, enligt min mening, att den nationella ritts-
ordningen "tar h6jd” for de rittigheter som konventionen skyddar i den mén
det inte riskerar att inskrinka i nagon annans rittigheter.®” Det kan ske ge-
nom en dynamisk tolkning av konventionens regler utifrin men understun-
dom mer extensivt dn hur reglerna tolkats av Europadomstolen.

Ett argument som ibland hérts fran féretridare for lagstiftaren, i prakti-
ken frimst fran regeringen, ir att det inte finns anledning att se Gver ett lag-
forslag, eller en lag, som kritiserats for att sta i strid med Europakonventio-
nens regler forrin Europadomstolen underkint det. Det dr enligt min me-
ning en instillning som inte r férenlig med ett konventionslojalt perspektiv.
Virnar man om det europeiska systemet for skydd av de grundliggande
minskliga rittigheterna si maste det nationella systemet tillhandahalla egna
provningar av pastddda krinkningar. Nir statens foretridare argumenterar
for att pastddda brister i det svenska systemet skall anses falla under nigot
slags oskuldspresumtion — si linge Europadomstolen inte konstaterat att det
foreligger en brist si dr det ingen brist — borde varningsklockor ringa.®®

5.3  Artikel 13 och “ritt” rittsubjekt

Det finns med andra ord skil som talar for att forsoka hantera konventions-
krinkningar pa den nationella nivan nir sa later sig goras. For det fall det inte
finns négra nationella rittsmedel si kan artikel 13 anvindas for att skapa sa-
dana, atminstone i vissa fall. Skadestandssanktionen ligger ofta nirmast till
hands, men kanske kan dven andra rittsliga instrument tillskapas med st6d
av artikel 13.

¢ Om lojalitetsaspekter av Europakonventionen, se Karin Ahman, Lojalitetsprincipen i eu-

roparitten och minskliga rittigheter, Europarittslig tidskrift 2010, s. 637 ff.

Jfr debattartikel av Gunnar Strommer och Clarence Crafoord, verksamma vid Centrum
for rittvisa, pi "Brinnpunkt” i SvD 26 augusti 2008: "Den enda rimliga hallningen borde
vara att Sverige inte bor balansera pa grinsen till vad som kan tinkas strida mot grundlig-
gande minskliga rittigheter.”
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Genom NJA 2007 s. 747 kan det tyckas som att Hogsta domstolen stingt
dorren for interprivatrittsliga ansprik. Fullt sd enkelt dr det dock inte. Fragan
4r om vi ens vill att det skall vara si enkelt.*’

Till att borja med sd finns det argument som talar f6r att dérren inte borde
vara stingd. I acskilliga situationer kan vi konstatera att svensk ritt har své-
righeter att na upp till Europakonventionens krav pd de nationella rittsord-
ningarna att tillhandahalla effektiva rittsmedel, si som kraven definierats i
Europadomstolens praxis. Sidana brister 4r understundom fullt forstieliga
eftersom de bottnar i att svensk ritt gjort en annan avvigning in konventio-
nens instanser, t.ex. genom att tryckfrihetsritten ansetts generellt viga dver
ritten till ett skydd for den personliga integriteten i vissa.

Konsekvensen kan emellertid bli att for det fall en enskild blivit krinkt av
en annan enskild person, utan att det finns tillging till rittsmedel som kan
anvindas i relationen mellan de enskilda, s kan staten under artikel 13 hallas
ansvarig for underldtenheten att tillskapa rittsmedel f6r den drabbade. An-
svaret for krinkningen hamnar pé staten trots att det inte 4r staten som gjort
sig skyldig till handlingen som medférde krinkningen. En sidan ordning
innebir, for att uttrycka det i moralfilosofiska termer, att ansvaret Gvergar
fran att vara baserat pd en korrektiv rittviseforestillning — att den som gor in-
trang i en annans skyddade sfir fir kompensera f6r kostnaderna fér intranget
— till en distributiv rittviseforestillning — kompensationen utgar fran kollek-
tivet.”

Det framstar som limpligare att si lingt det later sig géras inom ramen
for en forutsebar rittstillimpning i stéllet allokera ansvaret for krinkningar
till det rittssubjekt som gjort sig skyldig till krinkningen. Tillskapandet av
sadana ansvarsmojligheter kan i viss man ske genom en organisk utveckling
av ett konventionssynsitt ocksa i interprivatrittsliga relationer, men pa ett

8 Se for en stark rdst for att Europakonventionen borde kunna ha tillimpning dven pi pri-

vatrittsliga relationer mellan enskilda Andrew Clapham, Human Rights Obligations of
Non-State Actors, Oxford 2006.

Jfr slutsatserna i J.R. Spencer, Tort Law Bows to the Human Rights Act, 67 The Cam-
bridge Law Journal, s. 15 ff., pd's. 17 (2008). Det ir dock fullt rimligt, att dven pé distri-
butiva rittvisegrunder hivda staten borde ansvara for brister nir det rittsliga maskineriet
inte ricker till for att kriva upprittelse frin den person eller fretag som ansvarar f6r den
handling som ansvar utkrivs for. Som Tsachi Keren-Paz uttrycker det: "To the insight that
tort law has inevitable distributive results we should add the insight offered by the legal
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realists: the state’s failure to intervene in interactions among individuals is just another
form of regulation and intervention by the state.”, Tsachi Keren-Paz, Torts, Egalitarianism
and Distributive Justice, Aldershot 2007, s. 25.
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mjukare sitt in genom om konventionen betraktas som en “vanlig” rittskalla
dven i privatrittsliga relationer mellan enskilda. Ett sitt att beskriva detta ir
att rittighetsargument med stod i Europakonventionen kanske inte skall till-
latas ha en horisontell effekt, men diremot en ”diagonal” effekt eller en in-
direkt horisontell effekt. Ett utflode ur denna tanke ir att lita Europakon-
ventionens normer influera tolkningen av andra regler.

5.4  ”Iljuset av Europakonventionens skydd”:
Europakonventionskonform tolkning

Genom en rittighetsinfluerad tolkning kan t.ex. Europakonventionen fi be-
tydelse vid tillimpningen av "vanliga” normer. Det finns saledes en majlighet
for domstolarna att tillimpa normer i ljuset av Europakonventionen”, s.k.
fordragskonform tolkning. En sidan tolkning framtrider tydligt i det ovan
nimnda fallet NJA 2007 s. 891. Hogsta domstolen framhall dirvid f6ljande:

"Fragan i vad man en overtridelse av dessa handlingsforeskrifter skall medfora
skadestindsskyldighet enligt skadestandslagens (1972:207) bestimmelser om
skadestdndsansvar for det allminna bér bedémas i ljuset av de krav som den eu-
ropeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de grund-
liggande friheterna stiller. I enlighet med vad HD tidigare uttalat skall den
svenska lagstiftningen, i den utstrickning som Europakonventionen kan anses ge
anledning till detta, tolkas férdragskonformt (jfr t.ex. NJA 2003 s. 217 och 2005
s. 462).”

Den f6rdragskonforma tolkningen fir olika relevans beroende pd om det ar
en relation mellan enskilda eller en relation mellan enskilda och staten som
ar foremal for bedomningen i t.ex. ett skadestaindsmal. Det stir genom NJA
2007 s. 747 klart att Hogsta domstolen inte anser att Europakonventionsre-
sonemang skall anvindas for att skapa oforutsebara forplikeelser for enskilda.
Tas detta uttalande till intike for tolkningen att Europakonventionen éver
huvud taget inte kan paverka bedomningen av skadestandsansvar f6r annan
in staten eller en kommun blir det inte mycket kvar av den férdragskon-
forma tolkningen i tvister mellan privatrittsliga subjekt. Det dr emellertid en
ohallbar instillning. Fullstindig forutsebarhet ir vare sig mojlig eller onsk-
vird i civilritten. De 6ppna beddmningar som priglar civilrittens allminna
begrepp — tillit, culpa, skada etc. — later sig inte fingas in av allmingiltigt
sikra definitioner. Men, viktigare, fullstindig forutsebarhet ar inte heller
onskvird: Forutsebarhetskravet dr den goda rittsutvecklingens fiende.
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Pa t.ex. straffrittens omrade kriver legalitetsskil att forutsebarheten fir
forsteg framfor en i och for sig onskvird rittsutveckling i rittstillimp-
ningen.”' [ civilritten kan vi emellertid inte forlita oss p att lagstiftaren skall
ta fullt ansvar for rittsutvecklingen. Dessutom finns det en inbyggd spanning
i forutsebarhetstanken mellan det enskilda fallet och framtida fall: Ett ofor-
utsebart men genomargumenterat avgorande i ett enskilt fall kan frimja for-
utsebarheten i ritestillimpningen avseende framtida fall av liknande slag.

Det finns sannolikt utrymme for att genom konventionskonform tolk-
ning frimja rittighetsskyddet pé atskilliga omraden. Andra ersittningskrav
mot det allminna dn i sndv mening skadestindsrittsliga framstar som sa pass
nirliggande att utvecklingen i den allménna skadestindsritten kan anses om
inte vigledande sa i vart fall inspirerande — det var ju just ett fall av ”de facto-
expropriation” (Sporrong och Lénnroth) som var utlésande for det svenska
limmeltdget till Strasbourg.

Det finns emellertid inget hinder mot att tillmita Europakonventionsar-
gumentet, eller for all del andra typer av rittighetsargument, betydelse dven
i relationer mellan privatrittsliga subjekt. Faktum ér att det i den teoretiska
diskussionen om rittigheter idag borjar utvecklas konsensus kring att rittig-
hetsargument bdde behdvs och passar naturligt in i dven i den ritsliga be-
handlingen av privatrittsliga relationer mellan enskilda.”

5.5 Horisontell effekt: Ett stillningstagande

Mot bakgrund av ovanstiende betraktelse kring rittighetsargumentens funk-
tion i privatrittsliga relationer kan det finnas anledning att ge uttryck for en
de lege ferenda-asikt.

Min uppfattning ir att det idag inte kan anses rimligt att tillskriva Euro-
pakonventionen en direkt horisontell effekt mellan enskilda, dven om det i

71 Ert tydligt exempel pa hur tunga rittspolitiska argument for att en handling borde vara

straffbar far vika for legalitetsprincipen ir NJA 2008 s. 946, som behandlar de vilkinda
svagheterna i straffrittens integritetsskydd vid odnskad bildupptagning i privata samman-
hang.

Se t.ex. fran engelsk ritt H. W. R Wade, Horizons of Horizontality, 116 Law Quarterley
Review, s. 217 ff. (2000) och Helen Fenwick, Civil Liberties and Human Rights, s. 161 ff.
Baronessan Hale uttryckte det pa foljande sitt i Campbell v. Mirror Group Newspapers
(2004), UKHL 22, "The 1998 Act [The Human Rights Act som inforlivar Europakon-
ventionen i engelsk ritt] does not create any new cause of action between private persons.
But if there is a relevant cause of action applicable, the court as a public authority must
act compatibly with both parties’ Convention rights.”
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framtiden kan finnas anledning att se 6ver detta stillningstagande men dé ge-
nom en varsam steg-for-steg-process.

Det finns dock majliga undantag. I vissa situationer kan det 6vervigas om
inte redan idag konventionen bor ges en direkt horisontell effekt dven mellan
privatrittsliga rittssubjekt. Det giller framfor alle vid krav pa skadestand rik-
tade mot rittssubjekt som genom lagstiftning eller annan normbildning tagit
over funktioner som rimligen kan anses hora till det allmidnna och da frimst
sidana funktioner som anses falla inom det allmdnnas maktmonopol. Sjilva
idén bakom rittighetsskyddet ar att tillvarata enskildas intressen dven mot
stater som ir onda, eller stater som vill enskilda ont i vissa fall, eller som ge-
nom missriktade aktioner bidrar till att skapa onda resultat.”> Rittighets-
skyddets moderna historia borjar som en reaktion mot de dvergrepp som
skedde under andra virldskriget. For svenska jurister kan det nog ibland
framstd som frimmande att utga frin en sidan “ondstatspresumtion” i en de-
batt om en rittsutveckling. Men ett sddant perspektiv dr nodvindigt. Det har
visat sig att den svenska staten i ett flertal fall inte lever upp till Europakon-
ventionens krav.

Om staten delegerar sin make till privatrittsliga subjekt dr det ocksa rim-
ligt att dessa subjeke far det allmidnnas ansvar med sig pa kopet, dtminstone i
vissa fall. En annorlunda ordning skulle innebira att den stat som trottnat pa
att fillas till ansvar i Strasbourg helt enkelt skulle kunna privatisera en verk-
samhet som skaver mot rittighetsskyddet.

Indireke bor rittighetsargument vidare kunna ha betydelse 4ven horison-
tellt. En tolkning av privatrittens regler utifran ett rittighetsperspektiv kan
Europakonventionen pé ett mjuke site tillitas influera interprivatrittsliga re-
lationer, vilket medfor en minskad risk for staten att héllas ansvarig for over-
tridelser som det 4r rimligare att den som utf6r krinkningen fir ansvara for.

6.  Den rittssystematiska rittighetsrevolutionen

6.1  Ectt rittighetsparadigm

Ovanstaende berittelse kan ldsas pa olika sitt. Den kan ldsas som ett tecken
pa hur vi genom europeiseringen och inflytandet av europaritten ocksé fatt

7> 1den filosofiska debatten talar man ibland om ”wicked legal systems”. Se for en filosofiskt

hallen analys av ett sidant system, Sydafrika och d4 sirskilt Sydafrika innan apartheidsys-
temets avskaffande, David Dyzenaus, Hard Cases in Wicked Legal Systems, 2 uppl., Ox-
ford 2010.
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Europakonventionen med si att sdga pd kopet. En sddan ldsning gor att re-
nissansen for rittighetsargument framstar som underordnad den stora fra-
gan, som didrmed betraktas som rittens allmidnna europeisering.74 Men det
ir enligt min mening en missriktad virdering av utvecklingslinjernas relativa
betydelse.

Rittighetsrevolutionen — och detta ir stora, men i sammanhanget berit-
tigade, ord — i civilridtten har en mer fundamental betydelse dn europeise-
ringen.”” Nir dérren for rittighetsargument Gppnas si dppnas samtidigt ett
nytt paradigm upp; ett rittighetsparadigm.76

6.2 Rittighetsparadigmets strukturella betydelse

Nir rittighetsterminologin fors in i den privatrittsliga diskursen forindras
rittsomradets struktur. De djupast liggande principer som en rittspolitisk re-
duktionsanalys stannar vid — en analys av typen “varfor stiller rittsordningen
upp ett sidant hir krav?” — dndrar karakeir. Nir vi soker dndamalsargument,
bakom ytligare regler eller principer, si letar vi i ett rittighetsparadigm efter

andra slags argument 4n vad som tidigare skulle ansetts som det djupaste.

1.77

Tag ett avtalsrittsligt exempel.”” Avtalsrittsliga framstéllningar idag tar

avstamp i intressen som definieras i termer av individuell frihet, friheten att

7 Vissa forfattare menar £.6. att processen mot en civilrittslig harmonisering r pa kolli-

sionskurs med rittighetsutvecklingen i privatritten, se Paul. R. Dubinsky, Human Rights
Law Meets Private Law Harmonization: The Coming Conflict, 30 Yale Journal of Inter-
national Law, s. 211 ff. (2005).

Uttrycket rittighetsrevolutionen” har anvints av flera forfattare fr delvis olika foreteel-
ser. Mest forknippad med uttrycket dr fsrmodligen Michael Ignatieff, fér The Rights Re-
volution, 2 uppl., Toronto 2007.

Sé& har ocksa skett i engelsk ritt och till viss del dven i andra rittsordningar inom common
law-familjen, dven om perspektivet dir sikert uppfattats som mindre frimmande 4n i
svensk ritt. Se sirskilt Robert Stevens och Allen Beevers framstillningar, Robert Stevens,
Rights and Torts, Oxford 2007 och Allen Beever, Rediscovering the Law of Negligence,
Oxford 2008. Sirskilt Stevens bok har direfter givit upphov till en oerhért livaktig diskus-
sion. Stevens tes ir att skadestindsritten — den engelska skadestandsritten men dven vissa
andra rittsordningars skadestindsritt — kan forstds i sin helhet som en rittighetsorienterad
del av ritten. Detta fir konsekvenser fir hela den skadestandsricttsliga analysen, inklusive
synen pa ersittningens funktioner och berikning.

Jfr Roger Brownsword, Freedom of Contract, Human Rights and Human Dignity, i Da-
niel Friedmann och Daphne Barak-Erez, Human Rights in Private Law, Oxford 2003, s.
181 ff. Se for négra ytterligare betrakeelser t.ex. Hugh Collins, The impact of Human
Rights Law on Contract Law in Europe, European Business Law Review 2011, s. 425 ff.
har nyligen dgnat ett temanummer &t forhillandet mellan minskliga rittigheter och av-
talsritten, European Business Law Review, 4/2011.
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ingd overenskommelser med andra, och den korresponderande méjligheten
att adra sig sjilv forplikeelser, skyldigheten att fullfélja sina ataganden. Ur si-
dana iakttagelser om rittens grundantaganden kan sedan andra principer och
liror med 6kande grad av konkretion "hirledas”: Det ir pa grund av den for-
utsatta minskliga friheten att ingd avtal och méjligheten att kunna adra sig
forpliktelser som principen om pacta sunt servanda stills upp, det ér for att
principen om pacta sunt servanda stills upp som vi har vissa undantag frin
avtalsbundenhet, etc.”®

I ett rittighetsparadigm kan de basala principerna formuleras pé ett an-
norlunda sitt. Avtalsrittens bas stir kanske att finna i den minskliga rittig-
heten dill virdighet ("dignity”) — ett forvisso efemirt begrepp — ur vilken se-
dan mer konkreta institut och normer kan hirledas.”

Med ett 6vergripande perspektiv tenderar i ett rittighetsparadigm privat-
rittens grundliggande principer att schematiskt ordnas i enlighet med hur
minskliga rittigheter ordnas i rittighetskataloger: Ritten till liv forklarar for-
budet for statens tjinstemidn att doda medborgarna men ocksa, i kombina-
tion med ritten till effektiva rittsmedel, varfor rittsordningarna tillhanda-
haller regler om férbud mot mord och drip; ritten att slippa slaveri och
tvangsarbete forklarar varfor staten méste tillhandahaélla effektiva riccsmedel
vid minniskohandel; ritten till frihet férklarar varfor staten inte kan inter-
nera “sikerhetsrisker” utan individuella provningar av skuld — etc. Rittig-
hetskatalogen tillhandahéller underlaget for en riteslig systematik.

6.3 Rittighetsparadigm som férklaring

P34 ett teoretiske plan kan rittighetstanken ocksé uttryckas som en interprativ
instillning.*® Ritten kan forklaras pa ett koherent sitt (och mojligen 4ven pa
andra sitt) genom att inordnas i ett rittighetsparadigm. Genom en sidan
tolkning far juridiska foreteelser en forklaring som fir dem att hiinga ihop
med andra juridiska foreteelser, menar dess foretridare. En sidan hir inter-
pretativ syn har just nu ett starke rittsvetenskapligt genomslag i linder som
Storbritannien, Australien och Kanada och har borjat fa foretradare dven i

nordisk rittsvetenskap.

78 Jfr hirvid Jan Hellners mycket kritiska kommentarer mot pacta sunt servanda-resone-

mang i Pacta Sunt Servanda, i Festskrift till Torstein Eckhoffs 70-arsdag, 1986, s. 335 ff.

79 Se Ronald Dworkin, Life’s Dominion, London 1993, s. 233 fF.

8 Interpretativismen forknippas frimst med Ronald Dworkin. Den interpretativa uppfatt-
ningen operationaliseras pd ett anvindbart sitt i Stephen Smiths kiinda kontraktsteore-
tiska undersokning, se Stephen A. Smith, Contract Theory, Oxford 2004, kap. 1.
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6.4 Rittighetsparadigm och den teoretiska kritiken

Hur forhéller sig dd utvecklingen av ett rittighetsparadigm till den teoretiska
kritik mot rittighetsargument som ovan redogjorts for?

For att atervinda till de meta-etiska punkter som hirleddes ur Uppsala-
skolans program kan framhallas foljande. Sanning ir inte nédvindigtvis ett
metodologiskt rikemirke: Rittighetsterminologin kan vara fruktbar dven om
rittigheter inte har existens och dven om det inte gér att tillskriva rictighets-
omdomen ett sanningsvirde.®' Vidare kan det ifrigasittas om inte rittighets-
argument idag kan anses uppfylla adekvata krav pa sanning. Genom utveck-
landet av en positivrittslig normmassa av sofistikerat slag, framfor allt genom
Europadomstolens praxis, framstir den epistemologiska skepsisen delvis som
overspelad — uppenbarligen kan vi skaffa oss kunskaper om innehallet i den
ritt som skapats genom och ur Europakonvention. Den semantiska tesen
framstar dirmed ocksd som missriktad: Det dr nippeligen meningslost eller
betydelselost att i ett rittsligt sammanhang ge uttryck for rictighetsomds-
men mot bakgrund av konventionens regelverk. Dirmed faller dven den me-
todologiska tesen: Varfor skulle vi inte anvinda oss av en rittighetstermino-
logi nir den intar en viktig och hogst konkret roll i det rittsliga systemet?

Det viktigaste motargumentet ligger pa ett annat plan 4n de metaetiska
aspekterna och det 4r att rittighetsterminologin dr nystig, den tjanar ett vik-
tigt syfte i savil moralisk som juridisk diskurs. De flesta svenska jurister har
nog nagon ging hort domare raljant tala om att rittighetsargument 4r det
samma som rittshaveristargument, men icke desto mindre har rictighetsar-
gument vunnit gehdr och dven frimjats genom vissa domstolars (inklusive
Hogsta domstolens) tillaitande instillning. Anledningen till detta erkin-
nande av rittighetsargumentens status star snarare att finna i pragmatiska
och rittspolitiska verviganden 4dn i metaetiska stillningstaganden.

7. Slutord

Rittighetsargumentationen har linge kimpat i motvind, men vindarna har
vant. Ett rittighetsperspektiv pd formogenhetsritten kan ta sig uttryck pa
olika sitt. Det kommer mest tydligt till uttryck i situationer dir det allmin-
nas ansvar aktualiseras, men perspektivet kan goras vidare. Det kan saledes

81 Etiketten fiktionalism anvinds for uppfattningen att serivs intellekeuell diskurs inte nod-

vindigtvis behéver striva mot sanning. Se om moralisk fiktionalism Richard Joyce, Moral
Fictionalism, i Mark Eli Kalderon, Fictionalism in Metaphysics, Oxford 2005, s. 287 ff.
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tilldtas influera synen pa ansvarsfrigor dven nir det utpekade ansvarssubjek-
tet inte dr staten, en kommun eller en myndighet. Det kan dven anvindas
som ett instrument for systematisering och for framtagandet av nya metodo-
logiska grepp, ocksa utanfér ansvarsritten. Rittighetsargument betraktas inte
lingre som en papegojas pladder utan som ett meningsfullt, och understun-
dom fruktbart, inslag i den juridiska argumentationen.
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