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1. Inledning

En av det svenska 1900-talets mest omstridda personer — Olof Palme — skall
en ging ha betecknat den europeiska konventionen for minskliga rittigheter
som “Gustaf Petréns lekstuga”. Petrén, en hog svensk forvaltningsdomare
som var starkt engagerad i medborgarrittsfragor vid en tidpunke dé inte sil-
lan statsintresset av vissa ansigs viktigare dn individintresset, hade varit med
att lyfta fram Europakonventionen som en konkret och praktisk riteskilla.

Olof Palmes uttalande som av vissa mer ansigs karaktirisera upphovs-
mannen in domstolen och konventionen visar i vart fall att instillningen i
Sverige linge priglades av tanken att det svenska samhallet var organiserat sa,
att konventionen inte var ndgot praktiskt problem. Férmodligen fokuserades
dirvid pa konventionens skydd for de minskliga rittigheterna varvid fragan
om tortyr och andra liknande 6vergrepp aldrig hade stitt pd agendan som ett
aktuellt samhillsproblem i vart land. Trots detta synes det ha rétt visst tvivels-
mél om konventionen inte kunde medfora problem ur ett svenskt perspektiv.

Inte minst kom ideologiska foretridare for starket naturrittslige priglade
rittighetstankar att tidigt anvinda konventionen och dé sirskilt skyddet for
“civila rittigheter” enligt artikel sex som sprangbrida mot statliga ambitio-
ner. Det var sikerligen detta som Olof Palme hade i dtanke nir han irriterades
over regeringsradet Petréns dberopande av Europakonventionen. Palmes ut-
talande 4r emellertid intressant dven ur den synvinkeln att han stiller Euro-
padomstolen och inte konventionens betydelse som svensk rittskalla i for-
grunden for sina besvirjelser.

Tanken att svenska politiker, myndigheter och intressen skulle bli "an-
gripna” i Strasbourg var en sak, medan frigan om konventionens stillning
som omedelbart tillimplig rittskilla i direkt konkurrens med riksdagens lag-
stiftningsmakt framstod vid denna tidpunkt da Sverige dnnu inte anslutit sig
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till den Europeiska unionen som helt frimmande. Rittighetsdilettanternas
arena var en frimmande domstol vars inflytande pa svensk ritt ansigs be-
grinsad. I efterhand kan nog inte férnekas att vad som brukar beskrivas som
det demokratiska etablissemangets instillning till denna “rérelse” nog prig-
lades av en 6verslitande arrogans och man tog inte argumenten pd sirskilt
stort allvar, atminstone pd vissa hall. Det var detta forhallningssitt som kom
till uttryck i Palmes berémda ord.

Pa samma sitt synes det emellertid i viss utstrickning ha forhallit sig med
1975 ars regeringsform (RF). Den stora grundlagsreform som hade foregatt
tillkomsten av (RF) gav mer intryck av att vara att betrakta som en symbol
for den djupa demokratiska forankring som RF hade 4n som en levande
rittskilla som kunde dberopas av individer infér domstolar. Sadana synsitt
framstod mera som Hollywood-manuskript for beskrivning av vad som fore-
kom i det amerikanska samhillet dir domstolar snarare betraktades som
skydd mot statsmakten dn viktare av individens rittigheter mot staten.

Man behover emellertid erinra sig den diskussion som bl.a. Bertil Bengts-
son och andra férde i borjan av 1990-talet kring dganderitten och rittighets-
skyddet. Tva nya lagbestimmelser fran dr 1994 kommer darvid i férgrunden.
12 kap. 23 § RF fastslas numera att lag eller annan foreskrift inte fir medde-
las i strid med Sveriges atagande pé grund av den europeiska konventionen
angiende skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande frihe-
terna. Samtidigt didrmed utfirdades en sirskild lag som explicit angav att
konventionen skulle gilla ”som lag hir i landet”. Inte heller denna formella
integrering av Europakonventionen synes forst ha tilldragit sig sirskild upp-
mirksamhet, men saker och ting skulle komma att dndras.

Trots att det saledes genomfordes flera formella férindringar av det natio-
nella rittsldget, synes linge konventionen enbart ha uppfattats som nigot
som den svenska staten hade att g i svaromal for och da endast vid domsto-
len i Strasbourg och inte som en integrerad och sjilvstindig rittskilla som
Sveriges riksdag och svenska domstolar hade att dtlyda. En intressant friga
var siledes om t.ex. forbudet att stifta lag — siledes nagot dir regeringsformen
riktade sig till riksdagen — ocksd medférde ett forbud att tillimpa en lag som
innefattade ett sidosittande av konventionen, dvs. skulle vara direkt till-
lamplig enligt svensk ritt.

I samband med att 2 kap. 18 § RF samtidigt fick sin nuvarande lydelse
fordes en omfattade debatt om lagstiftaren hade givit allt for lingtgdende
skydd for dganderitten. Foga torde debattorerna ha anat att vad som vintade
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bakom Europakonventionens reella upptagande i svensk ritt var en renissans
for dganderittstankar som i sin tur inte sillan byggde pa naturrittslige fir-
gade tankegdngar som linge varit frimmande for svensk ritt. Avstandet mel-
lan den etablerade rittsrealismen och dess avstandstagande fran absoluta i det
nirmast okrinkbara rittigheter och Europakonventionen som ett fundament
for individens rittigheter kunde knappast ha varit storre vid tidpunkten for
Olof Palmes beromda ord.

Engagemanget for Europakonventionens synsitt var emellertid starkt hos
ett litet fatal som av vissa beskrevs som eldsjilar men av vissa andra mer upp-
fattades som rittshaverister. Klart 4r emellertid att det etablerade juristsam-
hillet inkluderande den ledande rittsvetenskapen och domstolarna linge for-
héll sig avvaktande till det nya rittighetsinriktade tinkandet.

Diskussionen kring 1994 érs dndringar mellan framférallt justitieraden
Bengtsson och Vingby tyckes emellertid ha fort fram dganderittsdiskussio-
nen inom Hogsta domstolen. Att ndgot var pé vig att hinda kan skymta i
ritesfallet NJA 1996 s. 110 som handlade om nagot si pass pragmatiskt som
fragan om dndringar av ett servitut hade inneburit oldgenheter av betydelse
for den tjanande fastigheten. Visserligen fann HD att den nya bestimmelsen
i 2 kap. 18 § RF saknade betydelse f6r bedomningen av den aktuella fragan
och att fastighetsbildningslagens bestimmelser om tvingsférfoganden inte
hade péverkats av grundlagsindringen, men samtidigt 4r det intressant att
domstolen — nirmast som det tycks ex officio — vickt fragan om grundlagens
kvalifikationskrav vad giller ritten till ingrepp i annans egendom vid tillimp-
ningen av fastighetsbildningslagen.

Redan en granskning av lagbokseditionens rittsfallshinvisningar visar att
det ir forst vid denna tidpunkt som konventionen — och da sirskilt art. 6 om
rtten till ritevis ritteging — borjar bli aktuell som riteskilla i svenska dom-
stolar.

Det 4r emellertid huvudsakligen frigan om iakttagandet av vissa formali-
teter som stélls i férgrunden for provningen i de flesta fall, medan diremot
fragan om konventionens betydelse som riteskilla “hir i landet” i dvrigt inte
tilldrar sig stérre uppmirksamhet. Europakonventionens stillning som er-
sattningsregel forefaller inte lika intressant som frigan om underkdnnande av
nationella avgdranden pé grund av underlatenheten att iakttaga konventio-
nens formaliteter.

Diskussionen dr emellertid under 1990-talet i tilltagande och nir justitie-
kanslern i ett sedermera publicerat foredrag anslog det statliga perspektivet
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synes debatten ha tilltagit." JK Lambertz noterar att sedan flera hovritter
hade valt att avvisa kiromal dir skadestindsansprik mot staten hade grun-
dats direkt pd konventionen hade Hogsta domstolen gatt pd motsatt linje
och i ritesfallet NJA 2003 s. 217 hade HD dir uttalat foljande:

"Frigan om 7.7 har ritt till skadestdnd for den pastddda krinkningen av hans
rittigheter enligt Europakonventionen och vilka rittsregler som i s fall skall dill-
limpas ir ett sporsmal rérande sjilva saken och borde inte ha tagits upp som en
friga om rittegingshinder.”

Lambertz konstaterar vidare att konventionen visserligen ir svensk lag men
da den inte innehaller nagra skadestindsbestimmelser *dmnade for tillimp-
ning i nationella domstolar” det dérfér var sannolikt att man inte kunde fa
skadestand direkt pa grundval av Europakonventionen. Denna slutsats grun-
dar emellertid Lambertz inte pa limplighetsévervigande utan nirmast pd vad
jag skulle vilja beskriva som en lagpositivistisk uppfattning om hur ricesliget
fick anses vara beskaffat i avsaknad av en uttrycklig lagbestimmelse om ritt
till skadestind vid krinkning av konventionen i den nationella lagstift-
ningen.

Lambertz menar nimligen att det i lingden” fick anses otillfredsstil-
lande att minniskor skulle vara hinvisade till att vinda sig till Strasbourg ”for
att fi rite”.? Emellertid menar forfattaren att det maste till nagon form av lag-
dndring och man borde diskutera >om man inte i sa fall bor inféra en direkt
hinvisning till konventionen i skadestandslagen.”

Lambertz pipekar att han vid den aktuella tidpunkten som foretridare for
staten dr inblandad i en tvist ddr frdgan stillts pa sin spets som ett resultat av
att HD menat att frigan kan bli foremal for en materiell provning.

Domen i det malet kom genom rittsfallet NJA 2005 s. 462 och rérde en-
skilds ritt till skadestind av staten for att brottsmisstankar mot honom inte
hade provats inom skilig tid. Det kan dérvid vara anledning att forst nagot
beréra fragan om det allminnas ansvar enligt svensk nationell ritt.

Nir den svenska skadestindslagen tillkom 1972 var en av de viktigare re-
formerna inforandet av regler om skadestindsansvar for stat och kommun
mot enskilda vid skador fororsakade genom — som det kom att betecknas i
lagtexten — fel eller forsummelse” vid myndighetsutévning. Denna termi-
nologi kan i sig forefalla missvisande eftersom den antyder att ansvaret skulle

! Se Lambertz, Géran, Det allminnas skadestandsansvar i framtiden — trender och ersitt-

ningsméjligheter, JT 200405 s. 3 ff.

2 Seaa.s. 9.
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intrida vid varje avvikelse fran vad som kan krivas, men det framgir av lag-
motiven att lagstiftaren hir endast har valt en utformning for att méjliggora
att ansvar intrider vid oaktsamhet hos en juridisk person.

I detta fall avses siledes med lokutionen "fel” oaktsamhet beginget hos
det offentligrittsliga rittssubjektet utan att man behéver identifiera vem eller
vilka fysiska personer som kan liggas oaktsamheten till last och dir rittssub-
jektet blir s.a.s. identifierat med den eller de fysiska personernas oaktsamhet.
Lokutionen fel eller forsummelse” inkluderar med detta synsitt sdvil ano-
nym culpa, dvs. d@ man inte kunnat identifiera vem som varit oaktsam, oak-
tat det andd méste vara ndgon for vilket rittsubjektet svarar, som kumulerad
culpa, dvs. dir flera varit i sidan grad oaktsamma att deras beteende sam-
mantaget kan betecknas som oaktsamt.

Vidare innefattade skadestandslagen initialt en egendomlighet betecknad
som “standardregeln” och som var placeras i 3 kap. 3 § SkL. Det rorde sig
om en slags "dubbel-culparegel” som for ansvar forutsatte inte bara att det
forelag just “fel eller forsummelse” utan jaimvil att de krav pd verksamheten
hade asidosatts som skiligen kunna stillas pa dess utévande. Bestimmelsen
blev tidigt hart kritiserad — inte minst for att det var svart att forst uttala att
det offentligritesliga ritessubjekeet varit vardslost och ddrefter — trots detta —
gora denna andra beddmning som innefattade en slags tilliggsprévning.

Efter en utredning genomf6rd av Bertil Bengtsson avskaffades densamma
ocksd 1989. Kritiken mot reglerna om det allminnas ansvar hade sin grund
i ett ndgot sireget ritesfall frain 1987 varigenom faststilldes att Konsument-
verket — trots att man gjort sig skyldig till ett flagrant fall av felaktigt infor-
merande om ett foretags produkter — undgick ansvar. Detta blev startpunk-
ten pa en diskussion kring olika lagforslag som slutligen ledde fram till den
bestimmelse om det allmidnnas informationsansvar som numera aterfinns
didr standardregeln tidigare var placerad, dvs. 3 kap. 3 § SkL.

Det dr mot bakgrund av den nu angivna legala bakgrunden som prov-
ningen i 2005 ars fall skall ses. Hogsta domstolen konstaterar i sina domskal
att en tidigare brottsmisstinkt som hade yrkat skadestand av staten for bl.a.
inkomstforluster m.m. grundande pé pastdenden om att dklagarmyndighe-
ten hade underldtit att medverka till att anklagelserna mot honom blev pro-
vade inom 7skilig tid”. Den skadelidande hade anfort att denna underliten-
het var ersittningsgrundande savil enligt skadestandslagen som enligt Euro-
pakonventionen. Han hade dven yrkat ersittning for ideell skada och dé gjort
gillande att foretridare for dklagarmyndigheten genom att underlita en
handliggning gjort sig skyldig till tjanstefel vilket medférde att han ansag sig
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berittigad till skadestand enligt konventionen “och grunderna for skade-
standslagen”. Han pekade pa lagbestimmelserna om s.k. krinkningsersitt-
ning.

Hogsta domstolen konstaterade att art. 6.1 i konventionen angav att var
och en vid prévning av anklagelser mot honom for brott var berittigad till en
domstolsprévning inom skalig tid samt att tidsdtgdngen hir varit ungefir sju
ar frin den tidpunke han fick kallelse till f6rhor hos polisen pa grund av miss-
tanke om brott till dess att tingsrittens fillande dom vann laga kraft. Visser-
ligen hade utredningen varit forhéllandevis komplicerad och omfattande
samt dirmed tidskrivande men det hade ocksi funnits perioder nir hante-
ringen hade priglats av inaktivitet. Det hade t.ex. forflutit drygt tva ar riknat
fran det att forundersékningen hade fardigstilles till dess att dtal hade vickts.
Det hade dréjt ungefir ett ar innan en aviserad atalsjustering hade genom-
forts. HD fann dérfor vid “en samlad bedomning” att vad som framkommit
gav vid handen att den skadelidandes ritt "enligt Europakonventionen att fa
anklagelserna provade i en rittegdng inom skilig tid hade krinkts”.

Direfter konstaterade HD att den bestimmelsen om gottgérelse som
fanns i sjilva konventionen (art. 41) inte stillde nigra krav pi den nationella
ritten eftersom bestimmelsen var riktad till Europadomstolen och bestim-
melsen kunde dirfor inte liggas till grund for nagot krav pa gottgorelse enligt
nationell ritt.

HD provade sedan betydelsen av art. 13. Var och en skulle enligt denna
ha tillgang 7till et effektivt rittsmedel infér en nationell myndighet och
detta dven om krinkningen forovats av nigon under utévning av offentlig
myndighet”. Man noterar att denna bestimmelse har haft stor betydelse en-
ligt Europadomstolens egen praxis nir det giller 6vertridelse av art. 6.1. Man
noterar att Europadomstolen i fallet Kudla mot Polen slagit fast den 26 ok-
tober 2000, med viss dndring av tidigare praxis, att det forelag en skyldighet
just enligt art. 13 f6r en konventionsstat att tillhandahalla ett effektivt natio-
nellt rittsmedel for att forebygga och kompensera krinkningar av ritten till
rittegang inom skilig tid enligt art. 6.1.

Emellertid kunde ett sddant nationellt rittsmedel vara utformat pa olika
sitt och i den man detta syftar till kompensation denna “inte nédvindigtvis
behéver resultera i en ekonomisk gottgorelse”. HD fann med en hinvisning
till ridtesfallet NJA 2003 s. 414 att en krinkning av ritten till ritteging inom
skilig tid kunde gottgoras i form av en lindrigare pifoljd 4n den tilltalade an-
nars skulle ha domts till. Problemet var att det saknades méjlighet att appli-
cera denna i ett fall dd dtalet — som hir var fallet — hade ogillats i alla delar.
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2. Provning i sak av skadestdndsfrigorna

Vid sin genomgéng av tillimpliga skadestindsregler bérjar HD med att ange
att frigan i forsta hand skulle provas just enligt reglerna i skadestindslagen
om det allmidnnas ansvar. Vid den prévningen skulle bestimmelserna ”i den
utstrickning som Europakonventionen kan anses ge anledning till detta, tol-
kas fordragskonformt” vilket kunde innebdra “att vissa i lagmotiv, praxis el-
ler doktrin antagna begrinsningar i tillimpningsomradet inte kommer att
kunna uppritthéllas”.

Hir hinvisar HD — liksom tidigare aven Lambertz hade gjort — till rdtts-
fallet NJA 2003 s. 217 dir fragan redan hade aktualiserats. Hir har vi syn-
barligen en fraga av betydande intresse. Innebir fordragskonform lagtolk-
ning att det skulle vara ldttare att avvika frin lagmotiven till den nationella
lagen, men att det vid icke-fordragskonform tolkning diarmed skulle vara sva-
rare? Hinvisningen till doktrinen framstir som egendomlig i detta samman-
hang eftersom densamma ju saknar sjilvstindig auktoritet medan ddremot
tanken att fordragskonform tolkning skulle innebira att det littare skulle ga
att avvika frin praxis nirmast framstar som en egendomlighet 4t motsatt hall.
Prejudikatvirdet av tidigare avgoranden av nationell ritt borde vil inte pa-
verkas av fordragskonform lagtolkning eller?

Det anségs att ersittningsskyldighet for inkomstforlust skulle utgd om
adekvat kausalitet styrktes. Eftersom det skiligen hir hade kunnat krivas att
tingsrittens dom i brottmalet skulle ha meddelats langt tidigare 4n vad som
skedde men det samtidigt inte gick att exakt faststilla lingden av det obefo-
gade drdjsmalet fick man utgd frin en mer Svergripande beddmning och da
uppskattade man drojsmalet till tva ar.

Eftersom man vidare fann det uteslutet med hinsyn till de allvarliga miss-
tankarna om bedrigeri och svindleri att den skadelidande skulle ha fatt en
anstillning inom sitt verksamhetsomrade forelag det ett orsakssamband mel-
lan brottsmisstankarna och den inkomstforlust som uppstatt pa grund av att
misstankarna inte hade provats inom skilig tid. Skadan var inte helt realise-
rad fore dréjsmalet men detta rickte for att han skulle ha styrke att orsaks-
samband. Emellertid féreldg dven i visst hinseende en s.k. konkurrerande
skadeorsak av de skil som kanslern hade anfért (forhallandena pa arbets-
marknaden, tidigare arbetsloshet m.m.).

Utgéngen i denna del kan inte i ndgot hinseende betraktas som sensatio-
nell, vilket diremot nog fér sigas om HD:s fortsatta 6verviganden. Den ska-
delidande har ju ocksa yrkat ersittning for ideell skada. Hir bor anmirkas att
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svensk ritt intar en traditionellt mycket restriktiv instillning till frigan om
rite till sddan ersittning. Det fordras lagstdd och utgingspunkten ar att det
finns speciella regler vid personskada och eljest giller ett krav pa brottslig gir-
ning. Till skillnad frin vad giller motsvarande krav enligt 2 kap. 2 § SKkL vad
avser ren formogenhetsskada dr det hir inte friga om en uttunnad huvud-
regel forsedd med olika undantag utan snarare en i det nirmaste strikt och
konsekvent tillimpad foreskrift.

HD tvingas hir, med den utgingspunkten att kravet pa ideellt skadestind
inte kan bifallas enligt skadestindslagen eftersom det inte har visats foreligga
nagon krinkning som kunde knytas till ett brott, att ta stillning till frigan
pa ett sitt som en svensk domstol tidigare aldrig gjort.

Forst konstateras att Europadomstolen med stdd av art. 41 normalt dé-
mer ut ersittning vid krinkningar av ritten till prévning inom skilig tid en-
ligt art. 6.1. Det konstateras vidare att Europadomstolen i mélet Zullo mot
Italien den 10 november 2004 angivit kriterier om hur man tillimpar prin-
ciperna om ersittning for ideell skada vid oskilig lang handliggningstid.
Man démer da ut ersittning med 1 000—1 500 euro per r som handligg-
ningen — inte drojsmalet — varat och att ersittningen sammanlagt 6kar med
2 000 euro om malet ror ndgot for den enskilde sirskile betydelsefull fraga,
men att ersittningen minskar om flera domstolar handlagt maélet eller om
den drabbade genom sitt handlande férorsakat delar av tidsutdrikten.

Fragan som HD nu hade att ta stillning till var om det krav Sverige hade
enligt art. 13 namligen att tillhandahilla ett effektivt rittsmedel for att fore-
bygga eller kompensera krinkningar av ritten till ritteging inom skilig tid
fick anses vara uppfyllt genom méjligheten att erhélla ersittning for inkomst-
forlust till foljd av krinkningen. Emellertid finns det fall di sadan ersittning
for forlorad inkomst inte kan utgd och det inte heller i évrigt finns nigot an-
nat rittsmedel, och skulle d4 den enskilde komma att stillas utan ersittning
utgor detta ett konventionsbrott.

Slutsatsen ir synnerligen intressevickande. Det anfors nimligen foljande:

"Traditionellt har svensk ritt intagit en restriktiv attityd till mojligheterna att ut-
déma ett rent ideellt skadestind pa grund av girningar som innefattat en krink-
ning av nigon annans rittigheter eller intressen. Det har brukat anses att detta
fordrar sirskilt lagstdd. Denna princip dtergar dock inte i sig pa ndgon uttrycklig
lagregel.

Nir det giller krinkningar av ritten enligt artikel 6.1 till prévning om skilig
tid far, mot bakgrund av den praxis som Europadomstolen etablerat genom do-
men i mélet Kudla mot Polen och den skyldighet att vid péifoljdsbestimningen
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beakta denna typ av krinkningar som kommit dll uttryck i NJA 2003 s. 414,
overvigande skil anses tala for att ideellt skadestind skall kunna démas ut dven
av svensk domstol. Det maste betraktas som en naturlig utgdngspunke att vid
provningen av ansprik pd sidant skadestind ta hinsyn till Europadomstolens
praxis, ldt vara att det inte finns ndgon pé konventionen grundad skyldighet att
exake f6lja denna. Med denna utgingspunke bor ersittning for ideell skada «ill-
erkidnnas [den skadelidande] trots att han dven erhillit ersittning for inkomstfor-
lust.”

Citatet dterger pd mdnga sitt vad som maste betraktas som modern skade-
standsrittslig historia. For forsta gingen domer var prejudikatinstans ut ideell
ersittning utan stdd i lag eller ens ddrfér att man dr tvungen att gora det i
detta fall enligt Europakonventionen, utan ddrfor att man finner det vara en
naturlig utgdngspunke att "ta hinsyn till Europadomstolens praxis”. Om nu
den tvehagsne fortfarande skulle ha kiint nigon osikerhet infér pastdendet
att HD hir tar helt nya steg frin skadestandsrittslig utgangspunkt sa fullfoljs
tanken strax efter genom avgérandet i NJA 2005 s. 726. Frigan var den-
samma som i det forsta fallet. Den skadelidande ansag sig genom brottsmiss-
tankar mot honom som inte hade provats inom skilig tid ha lidit skada.
Drojsmalet var emellertid inte av den omfattningen att ersittning skulle
utgd.

Fragan om europakonventionen och skadestandsansvar blev anyo aktuellt
i HD:s dom den 29 oktober 2007 i NJA 2007 s. 747. Fragan gillde hir en
person som ansdg att ett forsikringsbolag genom att bedriva spaning pé
henne sedan hon hade anmilt en s.k. whiplashskada efter en trafikolycka ar
1999 att spaningen hade utgjort en sidan krinkning av hennes rite till pri-
vatliv enligt art. 8 i konventionen att forsikringsbolaget dirfor var skade-
standsskyldigt mot henne i enlighet med art. 13 i konventionen. Tingsritten
hade beslutat hinskjuta frigan om svensk domstol kunde éligga bolaget ska-
destandsskyldighet till kvinnan med direkt tillimpning av art. 8 och 13 till
HD som konstaterade att konventionen syftar till att skydda individers
grundliggande fri- och rittigheter.

Vad giller den aktuella bestimmelsen i konventionen — art. 8 — foreskri-
ver den att envar skall ha en ritt till respeke for sitt privat- och familjeliv, sitt
hem och sin korrespondens. Bestimmelsen uppges vara sa utformad sa att
staten primdrt har en s.k. negativ skyldighet, dvs. en skyldighet att inte
handla p4 ett visst sitt. Staten kan i s métto dven enligt Europadomstolens
praxis ha en viss skyldighet att tillse att individers rittigheter skyddas dven i
forhallande till andra enskilda. Hirvid dberopade HD den mycket uppmairk-
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sammade domen i Europadomstolen Hannover v. Germany, men HD anger
att Europadomstolen i annat sammanhang har férklarat att den inte anser det
onskvirt eller nddvindigt "att utveckla en allmin teori om hur lingt konven-
tionens garantier bor utstrickas nir det giller forhallandet mellan enskilda”.

Direfter konstaterade HD att art. 8 saledes tillforsikrar enskilda vissa
rittigheter samt att det av art. 1 f6ljer att staten dven ir forpliktad att se till
att var och en kommer i dtnjutande av dessa rittigheter och om staten inte
uppfyller sina forpliktelser kan staten bli skadestandsskyldig men att ddremot
konventionen inte aligger staten nagra forpliktelser mot enskilda och vars
asidosittande skulle kunna medfora skadestindsskyldighet for dem. Det
konstaterades dérfor ate ”i strikt mening” kunde inte skadestandsskyldighet
iliggas en enskild med tillimpning av Europakonventionen dven om kon-
ventionen utgdr svensk lag.

Emellertid anférde HD att man mdste ga vidare i sin analys eftersom
kvinnan hade hivdat att det av Europadomstolens praxis rorande staternas
positiva forpliktelser skulle folja att det i den nationella ritten méste finnas
regler om att enskilda som krinker andras konventionsrittigheter skulle ha
att gottgora krinkningen genom att betala skadestand samt att det ankom pa
domstolarna att tillskapa sidana regler om lagstiftaren férsummar att gora
detta. Med stod i de berdrda rittsfallen frin 2005 och 2007 menade kvinnan
att HD skulle ha fastslagit att staten utan sirskilt lagstod kunde dliggas ska-
destdndsansvar nir staten var forpliktad att gottgora overtradelse av artiklar i
konventionen.

HD kom emellertid fram till att denna praxis sammanhinger med att sta-
ten inte bor ha mojlighet att freda sig mot skadestandsskyldighet "genom att
dberopa sin egen forsummelse att uppfylla en konventionsgrundad forplik-
telse att infora lagregler om skadestandsskyldighet”. Nir det ddremot gillde
frigan om skadestandsskyldighet for enskild stillde sig saken annorlunda,
menade domstolen. Den enskilde maste kunna forutse de ritsliga konse-
kvenserna av sitt handlande. Europakonventionens innehdll har i visentliga
delar skapats genom Europadomstolens praxis. HD konstaterar dessutom
med bruk av starkt positiva uttryckssitt att "Europadomstolens tolkning 4r
dynamisk och konventionen tolkas i ljuset av den allminna utvecklingen och
radande samhillsforhillanden.”

Det kan di — menar HD — "vara férenat med svarigheter for enskilda att
forutse vad som kan strida mot artikel 8 i Europakonventionen”. Det skulle
i detta lige bli in mer 6verraskande om den enskilde kunde liggas en ska-
destandsskyldighet “som inte framgar vare sig av konventionens text eller av
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Europadomstolens praxis”. Sammantaget talade “6vervigande skil” mor att
en enskild skulle kunna alidggas att betala skadestand pa grund av en handling
eller underlitenhet som innebir overtridelse av art. 8 i Europakonventionen
i fall dar skadestindsskyldighet pa grund av handlingen eller underldtenheten
inte foljer av gillande svensk skadestandsritt eller inom ramen for en fére-
dragskonform tillimpning.

Nu bér papekas att HD eftersom fraga hir ir om en s.k. hissprovning inte
har att ta stillning till om forsikringsbolagets privatspaning i sig utgér en
krinkning av hennes ritt till privatliv. Provningen av enskilds rdte till skade-
stand av annan enskild 4r hir en rent principiell provning. Personligen menar
jag att s inte kan vara fallet. Det méste finnas mojligheter att kontrollera att
forsikringstagare som péstar sig ha lidit allvarliga men av en trafikolycka
verkligen har gjort det och 4ven att samla bevisning som visar motsatsen. Det
ar emellertid en helt annan historia som intet har med Europakonventionen
att skaffa.

I oktober-domen hinvisade dven HD till en dom som hade avkunnats en
manad tidigare. I Hogsta domstolens dom i NJA 2007 s. 584 préovades fra-
gan om skadestind enligt skadestandslagen alternativt Europakonventionen
kunde utdomas for den ideella skada som inte var en f6ljd av en personskada,
utan pa grund av de likarundersokningar som hade genomforts efter beslut
av polismyndigheten. Det fanns i mélet initialt ett pdstdende om att tvd ma-
kar skulle ha begitt brott mot tre déttrar. Socialnimnden hade dirfor beslu-
tat inleda en utredningen enligt den di gillande socialtjanstlagen samt att
dven omedelbart omhinderta dottrarna med stéd av 6 § lagen med sirskilda
bestimmelser om vérd av unga. I samband med omhindertagandet likarun-
dersoktes barnen efter beslut av polismyndigheten. Detta beslut om omhin-
dertagande hivdes péafoljande dag varefter aklagaren lade ner férundersok-
ningen. Barnen var vid tillfillet etc halve, tre respektive fyra ar. Efter utred-
ning av savil JK som JO vilka funnit anledning till kritik i vissa avseende
hade familjen A yrkat att staten skulle utge skadestand till dem.

HD bérjade med att konstatera att det inte fanns “nigon lagbestimmelse
som tillater att en presumtiv méilsigande likarundersoks utan att ha limnat
sitt samtycke” i svensk rdtt. Dottrarnas laga alder hade fordrat vardnadshava-
rens samtycke. I ett fall som det foreliggande hade vidare socialnimnden vissa
befogenheter ”bl.a. att besluta om likarundersokning” men i det forelig-
gande fallet hade samtycke inte inhdmtats av virdnadshavare eller beslut fat-
tats av socialnimnden, och polismyndigheten hade saledes beslutat om likar-
undersékning utan st6d i lag.
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HD konstaterade att de av polismyndigheten fattade besluten om likar-
undersokning av déttrarna hade utgjort ett ingrepp i den rite till respeke for
privatlivet som féljer av art. 8.1 Europakonventionen. Betriffande ingreppet
fastslog HD att detta “fir anses avse bide dottrarnas och forldrarnas rice till
respekt for sitt privatliv.” Vidare angav HD att enligt art. 8.2 “far offentlig
myndighet inte inskrinka dtnjutande av denna rittighet annat an med stod
av lag och med ett sidant, i ett demokratiskt samhille nodvindigt, syfte som
anges i artikeln.” Da polismyndighetens beslut inte hade lagstod saknar det
ddremot betydelse att beslutet framstod som forenligt med de syften som
anges i art. 8.2, pdpekar HD vidare.

HD prévar nu frigan enligt den modell man lagt fast i det tidigare be-
rorda ritesfallet NJA 2005 s. 462 dvs. forst enligt skadestandslagen och anger
di att bestimmelserna skall ”i den utstrickning som Europakonventionen
kan anses ge anledning till detta, tolkas fordragskonformt, vilket enligt tidi-
gare uttalanden av Hogsta domstolen kan innebira att vissa i lagmotiv, praxis
eller doktrin antagna begrinsningar i tillimpningsomradet inte kan upprite-
hallas.”

Den enda mojligheten enligt skadestindslagen 3 kap. 2 § att erhilla ide-
ellt skadestdnd vore med stod av en nytillkommen p. 2 i lagrummet varige-
nom ersittningsskyldigheten for stat och kommun dven omfattar "skada pa
grund av att nigon annan krinkets pa ett sitt som anges i 2 kap. 3 §”. Det
skall d4 vara friga om att "ndgon allvarligt krinker ndgon annan genom brott
som innefattar ett angrepp mot dennes person, frihet eller dra”. D4 skall er-
sittning utgd for den skada som krinkningen innebir.

HD finner att familjen A inte hade kunnat precisera vilket brott det skulle
kunnat rora sig om men att det som ligger nidrmast till 4r tjanstefel. HD fin-
ner att detta brott i och for sig 4r sddant att det kan foranleda ersittning for
krinkning “men bara nir det i undantagsfall framstir som en allvarlig krink-
ning av en viss person”. Omstindigheterna i det foreliggande fallet var enligt
HD emellertid inte sidana att det kunde anses foreligga en undantagssitua-
tion av detta slag.

HD gér dirfor vidare och tar upp frigan om skadestindsbedémningen
med stod av sina slutsatser i NJA 2005 s. 462 och provar frigan om skade-
stand med direkt tillimpning av konventionen.

I NJA 2007 s. 295 — till vilket avgérande man nu hénvisar — hade HD
saledes forklarat att principen i 2005 érs fall "betriffande rite till ritteging
inom skilig tid méste gilla dven betriffande de rittigheter som avhandlas i
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artikel 5 i Europakonventionen, vilken artikel uttryckligen foreskriver en ritt
till skadestand.”

Fragan var emellertid — anforde HD nu i NJA 2007 s. 584 — om princi-
pen skall ha ett dnnu vidare tillimpningsomrade och da principen innebir
att ’i den man Sverige har en forpliktelse att gottgora 6vertridelser av de an-
givna artiklarna i Europakonventionen genom en ritt till skadestind och
denna forplikeelse” saledes inte kan uppfyllas genom en tillimpning av na-
tionell skadestindsritt ens "efter en férdragskonform tolkning, sé far forplik-
telsen uppfyllas genom att skadestind déms ut utan sirskilt lagstod” varfor
det saknas skil att begrinsa ritten till skadestind till brott mot artiklarna 5
och 6. Hir infor siledes HD en generell ritt till skadestind.

Hir aktualiseras frigan om art. 13 och ritten till ett s.k. effektivt rdctsme-
del. Denna artikel innefattar en forpliktelse for staten “att tillhandahélla
rittsmedel men forpliktelsen innebir inte ndgon rite till ekonomisk ersitt-
ning vid varje konventionskrinkning” utan gottgorelse kan ske i andra for-
mer varvid man hinvisar till det tidigare behandlade rittsfaller NJA 2003
s. 414 och frigan om gottgodrelse kunde ske genom en lindrigare pafoljd.

Hir aktualiseras saledes i materiellt hinseende frigan om ritt till krink-
ningsersittning bortom 3 kap. 2 § 2 st. skadestindslagen, med stod av skyd-
det for privatlivet enligt art. 8. Det kan vara friga om — som i det var i NJA
2007 s. 584 — om ersittning ndr friga var om allvarligt ingrepp i barnens fy-
siska integritet savil for forildrarna som maste ha kint obehag som f6r bar-
nen och om ersittning rent principiellt skulle utgd trots att sadan ersittning
inte alltid maste utgd vid krinkning av art. 8. Ersdttning utgick med ett be-
lopp om 15 000 kr och var densamma for alla familjemedlemmar.

Vi har fram till november ar 2007 siledes en serie med fyra avgérande av
storsta intresse. Forst introducerade HD en maijlighet till skadestand vid
krinkning enligt Europakonventionen utéver vad som kan f6lja enligt ska-
destindslagen och utdémer ideellt skadestaind genom NJA 2005 s. 462. HD
fullfsljer tanken att ersittning inte bér utgd blott vid krinkningar av art. 5
och 6 utan att sidan kan utgé vid varje krinkning av Europakonventionen
och siledes vid allvarliga krinkningar av art. 8, dven om sa inte alltid méste
ske i sadana fall. HD valde i oktober-domen att pé ett timligen ovanligt sitt
karaktirisera Europadomstolens handliggning eller hanterande av dessa
sporsmal som en dynamisk tolkning av konventionen samt att konventionen har
tolkats i ljuset av den allméinna utvecklingen och ridande sambillsforbillanden.

Jag skulle vara beredd att dven karaktdrisera HD:s hantering av denna se-
rie av fyra avgranden pa samma sitt. HD har hir visat pd en ovanlig skarp
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vilja att ge Europakonventionen en stark stillning i svensk ritt genom att
sanktionera krinkningar omedelbart med skadestind. De tvd domarna ar
2005 och september- och oktober-domarna ifran ar 2007 4r starka bevis for
detta. Jag onskar dirfor att det inte hade funnits ndgon manad november dret
2007 i Hogsta domstolen.

Fér efter en serie klargérande avgdranden dir ersittning kan utgd men att
enskilds krinkning av konventionen inte medfér skadestindsansvar enligt
konventionen foljer ett ytterligare avgérande som ir mycket svarforklarat.
Detsamma kriver emellertid en egen forhistoria. Avgérandet utgér nimligen
detssista i en serie med inte mindre 4n fyra domar i prejudikatinstans i samma
tvist. Det méste vara i det ndrmaste unike i svensk rittshistoria.

3. Slarvet i Regeringsritten

Bakgrunden ir f6ljande mirkliga historia som ar direkt saxad ur NJA 2007
s. 862

Lansstyrelsen i Uppsala lin meddelade genom beslut den 6 april 1992 Skanska
Sverige AB och Aktiebolag Vendels Grustag tillstind att bedriva bergtikt m.m.
pa vissa fastigheter i Uppsala kommun. Efter éverklagande faststillde Konces-
sionsnimnden for miljoskydd den 2 juli 1993 tillstindsbeslutet. Koncessions-
nimndens beslut fick inte overklagas.

Den 30 september 1993 ansokte tva sakigare om rittsprovning i Regerings-
ritten. I ansokningshandlingen saknades uppgift om pa vilket sitt avgdrandet
enligt sakdgarnas mening stred mot nigon rittsregel och vilka omstindigheter
som dberopades till stéd for ansckan. Den 1 november 1993 inkom komplette-
ring frin sokandena och en begiran om inhibition. Malet féredrogs for fullsutten
avdelning i Regeringsritten den 16 november 1993. Den 29 november 1993
holls ett nytt sammantride med avdelningen for overliggning till dom. Rege-
ringsritten meddelade dom den 17 december 1993 (RA 1993 ref. 97). Genom
domen upphivde Regeringsritten Koncessionsnimndens tillstdndsbeslut och
iterforvisade malet till Koncessionsnimnden fér ny behandling. Ansékan om
rittsprovning kommunicerades inte med tillstindshavarna. Den 30 juni 1994
meddelade Koncessionsnimnden ett nytt beslut enligt vilket bolagen ater fick
tillstind att bedriva bergtikten.

Bolagen begirde i oktober 1995 hos Justitickanslern ersittning av staten for
skada som uppkommit till f5ljd av fel eller forsummelse vid myndighetsutévning
av bl.a. Regeringsritten. Justitickanslern avslog ansckan om ersittning.
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Bolagen vickte talan i HD mot staten. I beslut den 29 januari 2001 avvisade
HD bolagens talan med hinvisning till 3 kap. 7 § skadestandslagen (1972:207)
(NJA 2001 s. 31).

Bolagen ansokte direfter om resning i Regeringsritten och yrkade att Rege-
ringsrittens dom i rittsprovningsirendet skulle undanrdjas eftersom Regerings-
ritten forfarit felaktigt under handliggningen av mélet genom att inte kommu-
nicera ansokan med bolagen.

Regeringsritten avslog resningsansokan (RA 2001 not 94). I beslutet konsta-
terade Regeringsritten att sirskilda regler om kommunicering av ansékningar
om rittsprovning saknades i lagen om rittsprovning av vissa férvaltningsbeslut
(1988:205) (ritesprovningslagen) och att handliggningen av rittsprovningsmal
i detta hinseende alltsd skulle f6lja forvaleningsprocesslagens (1971:291) bestim-
melser. Regeringsritten anférde vidare att frigan huruvida undantagsregeln i
10 § forvaltningsprocesslagen gav utrymme for att i det aktuella rittsprovnings-
mélet underlita kommunikation kunde vara féremal for delade meningar. Mot
bakgrund av den vikt som i férvaltningsprocessen lagts vid kommunikations-
principen och med tanke pd de féljder som ett undanréjande av Koncessions-
nimndens beslut fick f6r bolagens méjligheter att utnyttja tiketillstdndet ansdg
Regeringsritten att kommunikation borde ha skett innan Koncessionsnimndens
beslut upphivdes. Regeringsritten konstaterade att oavsett hur man bedémde
underlitenheten att foranstalta om kommunikation s saknades skil att prova sa-
ken pa nytt eftersom frigan om sokandenas ritt till bergtikt m.m. avgjorts slut-
ligt genom att linsstyrelsens tillstdnd blivit bestaende.

I ett nytt avgorande — NJA 2003 s. 263 — fann HD att hinder enligt 3 kap.
7 § skadestandslagen inte lingre kunde anses foreligga mot att ta upp bola-
gens skadestandstalan till provning. HD uttalade bl.a. i det fallet foljande:

I HD:s beslut den 29 jan. 2001 (NJA 2001 s. 31) att avvisa en av bolagen tidigare
vickt skadestindstalan har konstaterats att bestimmelsen i 3 kap. 7 § skade-
standslagen inte hindrar att en skadestindstalan tas upp till prévning i ete fall dér
en resningsansdkan, trots att resningsskil i och for sig befunnits foreligga, inte
har beviljats av formella skil eller t.ex. dirfor att frigan ansetts dverspelad. Avvis-
ningen grundades pa att det i forsta hand ansigs ankomma pa RegR att i extra-
ordinir vig prova domstolens handliggning av rittsprévningsmalet.

Det handliggningsfel som gjorts gillande i malet 4r i och for sig av sddant slag
att det kunnat medféra att den dom som handliggningen lett fram till kunnat
angripas med extraordinirt rittsmedel. Vid tidpunkten f6r HD:s beslut méste
det emellertid ha framstdtt som uppenbart att resning inte skulle kunna beviljas
vare sig med avseende pi beslutet att inte kommunicera ansékningen om ritts-

provning eller betriffande domen i rittsprévningsmalet, som i detta lige var

93



Jan Kleineman

overspelad. Tanken maste i stillet antas ha varit att RegR vid prévning av en res-
ningsansokan skulle f3 tillfille att uttala sig i frigan om det innebar ett handligg-
ningsfel att underlita kommunikation, dven om ansdkan som sidan skulle
komma att avslds. RegR har ocksd gjort ett sddant uttalande, lit vara att RegR
inte uttalat sig i frigan om handliggningsfelet skulle ha kunnat féranleda res-
ning. Enligt RegR:s beslut d. 13 juni 2001 borde salunda kommunikation ha
skett innan Koncessionsnimndens beslut upphivdes. I detta lige kan nagot hin-
der enligt 3 kap. 7 § skadestandslagen inte lingre anses foreligga mot att ta upp
bolagens skadestandstalan till provning.

Av 3 kap. 10 § skadestandslagen jaimférd med 3 kap. 3 § RB foljer att talan
om ersittning enligt 3 kap. 2 § skadestindslagen pd grund av fel eller forsum-
melse av regeringsrid skall tas upp av HD. Fel eller forsummelser av regerings-
rittssekreterare omfattas inte av denna sirskilda forumregel, vilket i princip inne-
bir att talan i sidant fall enligt allminna forumregler skall anhingiggoras och
handliggas vid allmin underritt.

En sidan dllimpning av behorighetsregeln i 3 kap. 10 § skadestdndslagen i
situationer som den forevarande skulle emellertid leda till att det dven efter ett
slutligt avgdrande blir erforderligt att avgdra huruvida et fel skall tillriknas rege-
ringsrittssekreteraren eller regeringsriden. Problem uppstér vidare vid tillimp-
ningen ndr, sdsom i forevarande mal, skadestandsskyldighet pa grund av kumu-
lerad eller anonym vérdsléshet aberopas. Med det angivna synsittet skulle resul-
tatet kunna bli antingen att sddana grunder for skadestdndsskyldigheten inte
skulle kunna prévas alls eller ocksé att HD ansdg sig behérig 4ven till den del som
annan in ett regeringsrdd medverkat, trots att domstolen inte skulle f3 ta still-
ning till om vederbérandes handlande ensamt var tillrickligt for skadestdndsskyl-
dighet. Ingen av dessa losningar kan anses godtagbar. Det anférda leder till att
HD far anses vara behorig att utan begrinsning prova frigan om skadestinds-
skyldighet for staten nir pd grundval av kiromalets utformning skadestinds-
grundande fel eller forsummelse av regeringsrad kan komma att prévas i malet
(jfr 10 kap. 14 § och 19 kap. 3 § RB for fall da talan riktas mot befattnings-
havarna personligen).

I forevarande fall 4r emellertid frigan om skadestandsskyldighet for staten
mot bolagen pé grund av fel eller forsummelse i rittsprévningsmalet fore d. 16
nov. 1993 anhingig vid Stockholms TR. Enligt 13 kap. 6 § RB foreligger dirfor

for nirvarande hinder mot att i HD préva bolagens talan i denna del.

Personligen var jag helt 6vertygad efter dessa tre provningar i hogsta instans
av i grunden samma tvist (!) att den aterstdende rittsfraigan nu var timligen
ointressant ur prejudikatsynvinkel och att HD nu séledes blott hade att upp-
fylla Europakonventionens krav genom att materiellt i sak prova talan i hog-
sta instans for att hirigenom just uppfylla konventionens konkreta krav pa
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provning av den materiella principen om s.k. kumulerad och/eller anonym
culpa. En prévning av denna friga hade ju inte varit mojlig att fa till stand
med den uppdelning som Stockholms tingsritt hade ex officio valt att gora.
Det kan kanske inte ha varit nagon efterstrivansvird uppgift fr var prejudi-
katinstans att s.a.s. agera tingsritt men pd Europakonventionens altare fir
dven den frimste offra sin prestige. Att vi ddrfor skulle fa ett helt nytt och
synnerligen anmirkningsvirt avgérande kring Europakonventionen igen var
ddremot inte att vinta. Det dr ocksd den férsta gangen HD blir djupt splitt-
rad vid dllimpningen av Europakonventionen liksom av de nationella
svenska rittsreglerna. Avgorandet har siledes formodligen visat sig vara det
mest kontroversiella hittills.

I HD:s dom den 22 november 2007 i NJA 2007 s. 862 ogillar nimligen
HD slutligt den av Skanska forda skadestandstalan. Detta trots atct HD i och
for sig instimmer med Regeringsritten i dess tidigare bedomning och saledes
finner "att ansékan om rittsprovning borde ha kommunicerats med bolagen
innan Regeringsritten upphivde Koncessionsnimndens beslut.” HD anfor
vidare f6ljande

En sjilvstindig informationsskyldighet av nu aktuellt slag kan inte ldsas in i for-
valtningsprocesslagen eller dess forarbeten. Domstolarnas skyldighet att kom-
municera mél och drenden vilar p& den grundliggande princip som brukar ut-
tryckas med orden att “ingen skall ddmas ohérd” (se t.ex. prop. 1986/87:113 s. 7
och prop. 1995/96:22 s. 83). Ett foreliggande for motparten att svara pd en
framstillning gor det méjligt for motparten att ligga fram sin syn pé saken innan
domstolen fattar beslut. Hirigenom bidrar kommunicering till utredningen av
mélet och frimjar s lingt méjligt en materiellt riktig utging. Att motparten fir
kinnedom om mailet genom kommunikationen ir sledes att se som ett led i
motpartens ritt att yttra sig 6ver framstillningen.

Den rittspraxis som har utvecklats enligt artikel 6 Europakonventionen far
uppfattas p& samma sitt. I flera av de tidigare angivna rittsfallen frin Europa-
domstolen talas visserligen om en méjlighet for parterna att f kinnedom om
den andra partens yttrande och bevisning. Men dven hir fir det anses vara en ritt
inte i forsta hand att bli informerad om malet utan i stillet att beméta vad som
anfors inom ramen for ett kontradiktoriskt forfarande. Europakonventionen har
dirmed inte medfért nigon lingre giende skyldighet dn forvaltningsprocess-
lagen att kommunicera malet om rittsprévning.

Nigon skyldighet att sirskilt beakta bolagens intresse av information nir
kommunikationsfrigan beddmdes kan Regeringsritten siledes inte anses ha haft.
Det kan inte heller anses ha forelegat en skyldighet att ha sidana sirskilda rutiner
for rittsprévningsirenden som bolagen har gjort gillande.
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Utgor den underlitna kommuniceringen fore besluter

skadestindsgrundande fel eller forsummelse?

Fragan idr di om den underldtna kommuniceringen fére beslutet utgor fel eller
forsummelse vid myndighetsutévning och om ett skadestdndsansvar kan liggas
p staten for detta. For ett sidant ansvar anses det inte ricka att en domstol eller
en myndighet har gjort en felaktig bedomning av en ritts- eller bevisfriga eller
kan kritiseras for sitt stillningstagande i en friga dir det har funnits utrymme for
en skonsmissig bedomning. Endast rena forbiseenden av en bestimmelse eller
uppenbart oriktiga beddmningar anses utgora fel eller fsrsummelse i den mening
som avses i 3 kap. 2 § skadestindslagen. (Se bl.a. NJA 1994 s. 194 och 654 samt
2003 s. 285.) Dessa begrinsningar har visserligen inte ansetts kunna uppritthal-
las fullt ut i sidana fall d3 ett fel eller en forsummelse innefattar en &vertridelse
av Europakonventionen (jfr bl.a. NJA 2003 s. 217 och 2005 s. 462). Som f6rut
har framgitt ligger emellertid inte det intresse som konventionen i detta fall
skyddar till grund for bolagens talan.

Utredningen far anses visa att Regeringsritten i rittsprovningsmilet inte for-
bisdg frigan om ansokningen skulle kommuniceras, men ansig att en underrit-
telse var uppenbart onédig. En tillimpning av det undantaget far dock anses for-
utsitta att en kommunikation uppenbarligen inte har nigon uppgift att fylla i
det enskilda fallet (jfr prop. 1971:30 del 2 s. 469 £. och 546). Att Regeringsritten
underlit kommunikation berodde bl.a. pé att provningen var av uteslutande pro-
cessrittslig karaktdr. Detta innebdr emellertid inte att en kommunikation kan
betraktas som uppenbart onédig (jfr bl.a. NJA 1993 s. 13 och 1999 s. 629).

Som framgitt redan av det foregdende gor HD sdledes — liksom Regerings-
ritten i resningsirendet — en annan bedémning dn den som gjordes i mélet om
rittsprovning. Uppfattningarna kan dock vixla i en sddan friga, och Regerings-
rittens bedémning i rittsprévningsmalet kan inte betecknas som uppenbart
oriktig.

Det har dirmed inte forekommit fel eller férsummelse i den mening som en
tillimpning av 3 kap. 2 § skadestdndslagen anses forutsitta. Redan detta innebir
att den underlatna kommunikationen inte kan grunda en skadestdndsskyldighet
for staten mot bolagen under de forutsittningar som anges i mellandomstemat.

Minoriteten har diremot en helt annan uppfattning. Den anfér nimligen

foljande:
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Vi dr ense med majoriteten om att HD ir behorig att prova bolagens talan dven
till den del den grundar sig pa ett pastdende om forsummelse av kanslichefen vid
Regeringsritten. Liksom &vriga ledaméter ansluter vi oss ocksa till Regeringsrit-
tens uppfattning i 2001 rs resningsirende att ansdkningen om rittsprovning
borde ha kommunicerats med bolagen innan Regeringsritten upphivde Konces-
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sionsnimndens beslut. Att ndgon kommunikation inte dgde rum utgjorde folj-
aktligen ett dsidosittande av den i 10 § forvaltningsprocesslagen féreskrivna
kommunikationsskyldigheten. Vi ir dven ense med majoriteten om att det inte
har férelegat nagon skyldighet for Regeringsritten att infora sirskilda rutiner for
handliggning av rittsprovningsirenden.

Bolagens talan avser ersittning for kostnader som har blivit onyttiga genom
att Regeringsritten inte kommunicerade ansékningen om rittsprévning och ge-
nom det for bolagen oférutsedda uppehallet i tiktverksamheten. Bolagen har
inte pastitt att de vid en kommunikation skulle ha kunnat anféra argument som
kunnat leda till ett avslag p4 ansékningen om rittsprovning. Deras talan far dir-
med anses grundad pa det forhallandet att bolagen som en f6ljd av den uteblivna
kommuniceringen inte blev upplysta om att ansékningen var féremal for be-
handling. Friga uppkommer om detta intresse skall anses i skadestindsrittslig
mening skyddat genom bestimmelsen om kommunikation.

Enligt 10 § forvaltningsprocesslagen utgors myndighetens skyldighet att
kommunicera en ansékningshandling av tvd moment: handlingen skall tillstillas
den som berdrs samt denne skall beredas tillfille att yttra sig 6ver den. I férsta
hand syftar givetvis kommunikationsférfarandet till att parten far tillfille act
yttra sig. Genom att parten fir kinnedom om att en talan vickes bereds parten
emellertid ocksd majlighet att inritta sig efter detta forhéllande. Det intresset
torde visserligen inte i nigra svenska lagmotiv eller andra liknande sammanhang
uttryckligen ha aberopats som skil f6r kommunikationsskyldigheten, men det
har berérts i skilda sammanhang, se t.ex. Besvirssakkunnigas slutbetinkande
SOU 1964:27 s. 326. Aven i den juridiska doktrinen har det betonats att kom-
munikationsskyldigheten 4ven skyddar parts intresse av att fi kinnedom om att
en dtgird som berdr honom eller henne satts i friga, se Wennergren, Handligg-
ning, 19 uppl. 1996 s. 73 och Férvaltningsprocess, 5 uppl. 2005 s. 190. Ocksi i
flera domar av Europadomstolen har detta intresse sirskilt understrukits (se bl.a.
Beer v. Austria, judgment of 6 February 2001, application no. 30428/96).

Majligheten for en part att, efter en beddmning av sannolikheten av att mot-
partens talan kan komma att bifallas, inritta sig efter vetskapen om den och att
tillvarata de intressen som angrips dven pa andra sitt 4n inom ramen for ritte-
gangen far anses vara av sidan vike fér allminhetens fértroende for rittssystemet
att intresset maste anses vara skyddart savil av 10 § forvaltningsprocesslagen som
av bestimmelsen i artikel 6 Europakonventionen. Detta behéver inte betyda att
domstolen sirskilt skall beakta partens informationsintresse nir den bedémer
fragan om kommunikation skall ske eller ¢j. Men har reglerna om kommunika-
tionsskyldighet asidosatts och skada med anledning hirav uppkommit for parten
pa grund av att han inte fitt kinnedom om den talan som vickts, méste parten
anses principiellt berittigad till ersittning dven for en sddan skada.
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Utredningen far anses visa att Regeringsritten i rittsprévningsmilet inte for-
bisdg frigan om ansdkningen skulle kommuniceras. Regeringsrittens bedom-
ning att kommunikation inte behovde ske kan inte betecknas som uppenbart
oriktig. Detta fir dock anses sakna betydelse for tillimpningen av 3 kap. 2 § ska-
destandslagen, nir ett skadestindsyrkande som i férevarande fall grundar sig pa
en forsummelse som fir antas ha innefattat en évertridelse av Europakonventio-
nen (jfr NJA 2003 s. 217 och NJA 2005 s. 462 samt Ds 2007:10 s. 61 f.).

P4 grund av det anforda anser vi att Regeringsrittens underldtenhet att kom-
municera ansékningen om ritesprévning fore malets avgorande innebar en ska-
destdndsgrundande féorsummelse enligt 3 kap. 2 § skadestdndslagen.

HD:s majoritet f6ll siledes tillbaka pa den praxis som foreldg, nirmast i form
av tvd avgoranden fran ar 1994 varigenom HD lagt fast att felaktig rdcestill-
limpning normalt inte kan grunda skadestindsskyldighet. Liksom i avgéran-
det fran &r 2001 ar HD alldeles ovanligt formell och papekar att Skanska inte
hade anfort att om de blivit kommunicerade fore ansokan de dé skulle ha
haft méjlighet att anfora argument som kunnat leda till att ansékningen om
rittsprovning hade avslagits. Emellertid hade ju inte Skanska stillning som
part i rittsprévningsprocessen utan deras skyddsintresse enligt den 6vergri-
pande principen “ingen skall ddmas oh6rd” avser ju ett annu mer fundamen-
talt ritesskyddsintresse, ndmligen att ingen skall kunna frinkdnnas en mate-
riell rittighet, i detta fall den lagakraftvunna grustikesritten, utan att ens bli
informerad om denna risk.

Det handlar inte om hur Skanska skulle agerat om man hade fatt infor-
mationen dven om det dd 4r timligen sannolikt att man skulle ha protesterat,
utan att man da i vart fall skulle ha kunnat anpassa sig till den nya situationen
som man forsatts i. Skadan ir ju en f6ljd inte av att Regeringsritten dndrade
beslutet — for det gjorde man inte, Skanska dterfick sin grustikesritt — utan
att man inte skulle ha ddragit sig stora kostnader under den tid som processen
i rittprovningsfrigan pagick. Varfor principen ingen skall domas ohird inte
skulle som skyddsindamadl ha detta syfte forklarar inte heller majoriteten.
Skanska skulle ju mycket vil ha kunnat dela miljévinnernas synsitt men
borde likvil blivit informerat s att man inte drog pd sig okade kostnader.

Majoriteten gor det siledes litt for sig ndr man forklarar att det inte fun-
nits ndgon kommunikationsplikt enligt Europakonventionen. Man papekar
visserligen att Europadomstolens egen praxis talar om vikten av att fa kinne-
dom om den andra partens yttrande och bevisning. Hir dr det emellertid
friga om négot inom ramen fér ett kontradiktoriskt férfarande menar majo-
riteten. Emellertid 4r det ju dn virre i ritesprovningsfallet. Har gavs en svensk
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domstol ex officio majlighet att undanréja en lagakraftvunnen ritt utan att
ens dgaren fick veta detta. Ar detta inte en flagrant krinkning av dganderitten
dvs. den civila rittighet som rittsordningen klart tillerkdnt Skanska, oaktat
sjdlva krinkningen mahinda endast 4r temporir? Hir blir skillnaderna i syn-
sitt mellan majoriteten och minoriteten férbluffande. Minoriteten finner att
det visst ar friga om dsidosittande av konventionen genom en analys av kom-
munikationsskyldighetens innebord savil enligt forvaltningsprocesslagens
10 § som enligt Europakonventionen.

Det handlar om parts intresse av att fd kinnedom om att en atgird som
berdr honom satts i fraga. Skadan ir ju hir dessutom inte kausal till frigan
om en eventuell invindning mot domstolens rittsprévning, utan till under-
latenheten att sédan information som Skanska behovde for att anpassa sig till
det forhéllande att lagakraften kunde komma att undanréjas respektive hade
undanrdjts och inte till de invindningar som hade kunnat goras mot beslu-
tet. Mellan majoriteten och minoriteten stir en avgrund vad giller synen pa
indamalet bakom kommunikationsreglerna.

4. Utvirdering av rittsldget och fragan om en ny
skadestindslag eller omarbetningar av den gamla

For jurister av den s.k. gamla skolan méste nog denna serie av avgoranden
och dess innebord ur svensk synvinkel komma nagot som en chock. For de
som kunnat iakttaga forindringen i synsittet under “resans gang” framstar
kanske blott NJA 2007 s. 862 och det dir tydliga vakeslaendet om det egna
skraets stora frihet att gora fel utan pafoljd som det mest anmirkningsvirda
avgorandet i det att det avviker fran en tydlig trend att vidga statens ansvar
enligt Europakonventionen.?

Hir foreligger eljest emellertid s& mycket nytinkande att man fragar sig
hur den svenska skadestandslagen kan anses spegla gillande ritt. Det kan nog
antas att tiden 4r mogen for att gora en oversyn av skadestandslagen. Jag hade
nojet att under fem ar delta i det stora projekt Om en europeisk civillags-
kodifikation. Det arbetet har nu givits visst officiellt erkinnande pd EU-niva,
eftersom EU-kommissionen 6verviger att foresld vad som beskrivits som a

Inte heller Hogsta domstolens ordférande synes stolt éver den serie av prejudikat som
foljde genom slarvet i Regeringsritten. Sirskilt anmirkningsvire d&r Muncks konstate-
rande att Europakonventionens bestimmelser om “fair trial” inte utgdr ett sjilvstindigt
skydd for parternas intresse av information. Se Munck i Vinbok ¢ill Bertil Sodermark
2009 s. 151 ff,, sirskilt s. 161.
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working tool box, dvs. en mindre "modellag” for hur unionens egen lagstift-
ning pd EG-niva bér utformas.

Vid deltagandet i detta akademiska projekt 6kade tveklst min respeke for
den svenska skadestindslagen med dess ursprung i 1960-talets svenska lag-
stiftningskultur. Pragmatism istéllet for teoretisk exakthet och praktiska los-
ningar dir sidana dr majliga och lakuner dir lagstiftaren inte velat kompli-
cera vad som kan och bor uttryckas i lagtextens form priglar skadestandsla-
gen. Det oaktat har mycket hint sedan 1960-talet och behovet av en 6versyn
ir inte resultatet av brister i den datida lagen utan snarare ett resultat av for-
dndrade rittspolitiska virderingar.

Det ir kanske framfor allt de nagot malplacerade talerittsreglerna som —
inte minst efter den serie av avgoranden som avslutades med det ovan be-
rorda ritesfallet NJA 2007 s. 862 — kriver en dversyn. Aven forhallandet till
Europakonventionen liksom utvecklingen av ansvaret for ren formogenhets-
skada i praxis borde medfora en Gversyn av lagens reglering. Aven i 6vrigt kan
en Gversyn vara befogad. Lagen var och ir fortfarande genom sin metod
emellertid en lyckad 18sning pd svéra juridiska problem, nigot som saledes
enligt mitt formenande bor bevaras.
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