Frin prejudikatinstans till lagstiftare?
Hogsta domstolens dkade aktivism

JAN KLEINEMAN*

1. Inledning

Det kan knappast ha kommit som en éverraskning f6r hovrittspresidenten
Fredrik Wersill att hans artikel i Svensk juristtidning skulle komma att dra
igang en betydande debatt' kring fraigan om prejudikatinstansens s.k. ritts-
liga aktivism.” Att en underrittsdomare, som redan genom sitt imbete har
att rikna med att i princip varje s.k. presidentmél kan komma att omprovas
i Hogsta domstolen, finner att domstolen numera givit sig in pa “en pdfal-
lande offensiv rittstillampning™ kanske inte ir dgnat att forvana.

Mer anmirkningsvirt dr emellertid det mer principiella anslaget att se
den normbildning som dger rum genom rittspraxis som nirmast en konkur-
rent till lagstiftarens normbildning. Det anfors att domstolen skulle “zndas
ett storre sjalvfortroende” och som dessutom medf6r att domarna dr ite linga
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Se t.ex. Ola Wiklund, Om Hégsta domstolens rittsskapande verksamhet — l6per domsto-
len amok? Sv]T 2014 s. 335 ff.

Begreppet aktivism kan uppfattas pd olika sitt. Hir anvinds uttrycket i enlighet med den
amerikanska rittsliga litteraturens normalsprikliga innebérd. Judicial activism ir siledes
inte med nédvindighet i sig ett laddat uttryck men anvinds understundom pé ett sidant
pejorativt sitt, dvs. som uttryck for ddmande verksamhet som konkurrerar med lagstifta-
rens privilegium att dndra samhillets ritespolitiske gillande virderingar. Hir anvinds
uttrycket i en mer objektiv bemirkelse for all sidan s.k. ”gap-filling” som prejudikatin-
stanser dgnar sig at. Det kan siledes réra sig om allt frin normal lagtolkning till t.ex. ana-
logitolkning av en formogenhetsrittsligt sedan linge accepterad princip pa ett annat ritts-
omride. Néigon virdering av aktiviteten i forhallande till lagstiftarens prerogativ att
bestimma nya rittsliga principer genom lag behéver inte vara aktuell i det enskilda fallet.
Se Wersill, Fredrik, En offensiv Hogsta domstol. Négra reflektioner kring HD:s rittsbild-
ning. SvJT 2014 s. 1 ff.
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emellandt” samt att sirskilda tilliggen “inte alltid [ir] sidana att de tillfor oss
underinstanser si mycket av virde”* Yttre faktorer som europaritten och inte
minst Europakonventionen har bidragit till att riksdagens handlingsut-
rymme minskat medan normkonflikter blivit vanligare. Dessa maste dom-
stolarna l6sa, varigenom “domstolarnas makt... [har] dkat pi den politiska
maktens bekostnad.”

Dessa tendenser har siledes hamnat i domstolarnas kni utan egen forskyl-
lan, men noterar Wersill — och ddr framtrider ett mer kritiskt sinnelag — man
kan tydligen fraga sig “om det handlingsutrymme som europaritten medfort fiir-
gat av sig pa hanteringen av inhemska normkonflikter”. Hir skall siledes viljan
till aktivism ha sitt ursprung, lagstiftaren har accepterat att underordna sig
europaritten och Europakonventionens uttolkning i Luxemburg och Stras-
bourg och dirmed givit make till prejudikatinstansen, och den har direfter
valt att anvinda densamma bortom denna — lit oss kalla det — av yttre for-
hallanden betingad plike till 6kad aktivism.

Wersill koncentrerar ddrefter sin kraft pA HD:s insatser pa straffrittens
omrade, nagot jag inte kommer att ga nirmare in pa i denna uppsats. Jag
kommer istillet att granska frigan om eventuell forevaro av okad aktivism ur
ett formogenhetsrittslige perspektiv och da nirmast frin skadestdndsrittens
utgangspunkt. Emellertid gor Wersill ett initialt uttalande — nirmast av
karaktdren “det var bittre forr” — genom att dven nimna ett fall under hans
“eget &r” i HD da domstolen enligt hans mening valde att inta en “forsiktig
roll som normgivare”. Det gillde ett fall som handlade om “skadestand till
anhoriga” och Wersill konstaterar att det ”i och for sig fanns skil for viss
utvidgning av skadestindsansvaret” men anfor att en sidan utvidgning fir
ekonomiska och andra konsekvenser “som ir svira att Sverblicka inom
ramen for rittstillimpningen”. Wersill menar att i enlighet med den traditio-
nella instdllningen i svensk ritt skulle en sidan rictsutvidgning ske genom
lagstiftning och att rittsfallet ddrmed ar representativt for vad HD har brukat
std for i detta sammanhang.

Hir finns en ytterligare intressant forestillning, nimligen den att Hogsta domstolen pri-
mirt skulle ha till uppgift att forse underinstanserna med vigledning for liknande fall i
framtiden. Det 4r visserligen en viktig uppgift, men i prejudikatinstansens arbetsuppgifter
ingar dven att “utveckla ritten”, ndgot som nirmast betyder att forstirka och fortydliga
rittsliga strukeurer sd ate overgripande rittsliga principer tydliggdrs. Det paverkar i sin tur
lagstiftarens incitament att genom lagstiftning vidareutveckla rittsliga processer som
redan pagar genom praxis eller att justera de brister som framkommit vid prejudikatpréov-
ningen.

Sea.a.s. 2.
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Jag ska inte forneka att nir jag liste just detta avsnitt, blev jag minst sagt
forvanad. Gar man forst till ritesfallet och dess bakgrund fir man en négot
annan bild an den Wersill formedlar.

2. Den empatiska skadestindsritten

NJA 2003 s. 508 var ett enskilt fall i en serie avgoranden som hade borjat
redan 1979 nir HD ogillade en talan om ersittning till en anhérig som hade
bevittnat hur sliktingar skadats, som denne trodde hade omkommit, vid en
bilolycka. I NJA 1979 s. 620 provade HD ett ansprik pa skadestind for
inkomstforlust dill f6ljd av psykiska besvir och neuros som hade drabbat en
anhorig, nir denne hade fitt underrittelse om att en person hade bragts om
livet. Ndr drépet hade forovats vistades den skadelidande pa annan ort och
kom dirmed inte i nigot avseende att direkt berdras av girningsmannens
handling och HD fann — i motsats till ett annat fall d den skadelidande varit
nirvarande pd platsen for hindelseforloppet — att ersittning inte skulle utga.
Depression hade ju i detta fall inte uppstatt genom den omedelbara chocken
pa olycksplatsen utan i stillet vid underrittelse om dodsfallet. HD uttalade
att de psykiska besviren inte kunde “anses ha haft sidant samband med giir-
ningsmannens handling att denne kunde dliggas skadestindsskyldighet” pa
grund av de psykiska besviren.

Pistaendet att det skulle — med normal skadestandsrittslig terminologi —
saknas adekvans blir begripligt i sammanhanget endast om man noterar att
domstolen dven hinférde sig till den gamla principen om att tredjemansska-
dor normalt inte ersitts, for inte kan vil domstolen ha varit av uppfattningen
att den anhoriges reaktion dvs. att en dotter drabbas av depression genom
upplysningen att nigon bragt hennes mor om livet framstod som en ovintad
eller rentav 6verraskande effeke? Vid den tiden hélls emellertid domskilen
korta — mahinda alltfor korta — om man jimfor med vad de kritiker som idag
kritiserar HD for allt for linga domskil fir antas anse.®

Fragan om hur langt prejudikatinstansen kan gé i ritespolitisk sjdlvstindighet utan att
trida in pd lagstiftarens domin skall dock inte sammanblandas med frigan om vad som
limpligen bor delges genom sidana sirskilda yttranden. Man kan mahinda inte frigora
sig frdn intrycket atc det hir framtrider ett slags kulturkonflikt inom HD dir nagra leda-
méter nu skriver nirmast fristiende uppsatser — ofta med stort lisvirde — vars relevans for
beddémningen av prejudikatfrigan kan diskuteras. Ett intressant exempel ir HD:s nya
mycket intressanta och klargérande dom avseende méjligheterna att féra utomobli-
gatorisk skadestandstalan vid férevaro av en kontraktskedja dir parten i det frimre ledet
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Nir sedan tva andra fall med bl.a. ett osedvanligt grymt mord pa ett barn
provades av Skdnska hovritten som da inte synes ha blivit imponerad vare sig
av HD:s domskil i 1979 ars avgdrande och dn mindre av den utliggning kring
kravet pa "nirvaro” pé brottsplatsen som grund for ersittning som Bertil
Bengtsson hade diskuterat i en artikel frain 19817 utan fann den valda avgrins-
ningen alltfor sniv, tvingades i praktiken HD att omprova sin rittspraxis.
Man ansig att man 7nte kunde godta sadana distinktioner med en visserligen
brutal men rakryggad argumentation innefattande ett “k7av pd att tredje man-
nen sett malsiganden i skadat tillstand efter brotter” eftersom ”[e]tr sadant krav
skulle namligen innebira att man frin ersittningsritt uteslot foljder av de allra
mest bestialiska brotten dir offret forintats eller gjorts omdjligt att lingre identi-
fiera.” Empatin gentemot den anhoriga fordrade ett annat synsitt.

HD tvingades siledes mer eller mindre under trycket av ett litet "hov-
rittsuppror” att ompréva sin egen praxis genom pleniavgéranden i NJA
1993 5. 41 I och II dir domstolen forst avvisar den rent rittstekniska tanken
om att tredjemansskador inte skall vara ersittningsgilla i svensk ritt, genom
att invinda att den principen hade sitt “vdsentliga tillimpningsomride i
sddana fall nér tredje man drabbas av allmdin formogenhetsskada till foljd av arr
nagon annan lidit en fysisk skada” och i vart fall inte vid personskada, varefter
dven frigan om bristande adekvans fick gi samma vig nir HD helt sonika
konstaterade att "domskilen i 1979 drs réttsfall ger uttryck for atr adekvanskra-
vet i princip inte dr uppfyllt nir nigon drabbas av chock och andra psykiska
besvir vid underrittelse om en anhorigs dod” samt att man lika girna hade kun-
nat anfora forevaro av skadestindsregelns skyddsindmal for att d& na samma
resultat, men att det inte lingre fanns “skdl atr uppritthilla ett sidant synsitt
som har kommit till uttryck i 1979 drs riittsfall”.

Nir en person hade dédats genom en uppsatlig handling skulle psykiska
besvir hos de nirstiende vara att anse som “en typisk och nirliggande skade-
foljd” vartor ocksd 7[starka billighetsskil” talade for att skadestind skall
kunna utgd om det visas att sadana besvir har uppstitt och att detta gillde
dven om de nirstdende inte hade bevittnat dodsfallet “eller i dvrigt vistats pa
eller i nérbeten av brotsplatsen och dven om det har forflutit en viss tid innan de
har fatt undervittelse om det intriffade.”

drabbats av en sakskada. Hir framstir den relativt kortfattade domen nirmast som en lag-
text och det mycket omfattande tilligget for egen del som motsvarigheten till ett lagmotiv.
Nagon motsittning synes inte féreligga och domen forefaller ndrmast vara en kondense-
rad version av det sirskilda yttrandet.

7 Se SvJT 1981 s. 533.

120



Frin prejudikatinstans till lagstiftare? Hogsta domstolens Gkade aktivism

Hogsta domstolen insig behovet att distansera sig fran sin stindpunkt
1979 och uttalade dirfor foljande: "Med hinsyn till det anforda finns det
anledning att i rvittspraxis inta en mindre restriktiv hillning in hittills betrif-
Jfande majligheterna for nirstiende att fi ersittning for sina psykiska besvir.”
Det forefaller dock som om oron for att man skulle dra iging en stérre pro-
cesstrdm med ytterligare nya fall framstod som uppenbar och man tillade

dirfor foljande:

"Det kan emellertid diskuteras hur langt man bor ga nir det giller att vidga ska-
destdndsméjligheterna. Friga uppstir bl.a. om skadestdnd till nirstdende bor
kunna démas ut inte bara vid uppsitligt dédande utan ocksa nir dodsfallet har
orsakats av virdsloshet eller annat handlande som kan grunda skadestdndsskyl-
dighet. En annan friga giller huruvida nirstiende bor kunna fa skadestind dven
nir nigon har tillfogats personskada som inte har lett till déden.”

I det ldget valde man att dberopa vad jag fortsittningsvis kommer att kalla
“lagstiftarargumentet” och uttalade dirfor foljande:

”En lingtgiende utvidgning av de nu diskuterade skadestindsmojligheterna for-
utsitter si ingdende dverviganden av bade principiell och praktisk natur att de
lampligen bér ankomma pé lagstiftaren. Hithérande frigor utreds ocksa for nir-
varande (se Dir 1988:76). Aven utan ny lagstiftning bor dock skadestand kunna
utgd dtminstone i fall dd en person drabbats av psykiska besvir till f5ljd av att en
nirstiende blivit uppsatligen dédad.”

Trots denna instillning tvingades HD nistan omedelbart ompréva den res-
triktiva stindpunkt man hir fort fram och det redan i NJA 1996 s. 377 da
majoriteten — trots “agstiftarargumentet” — sinkte kravet frin uppsit till grov
oaktsamhet och tvi ledaméter av domstolen dessutom var beredda att sinka
kravet ytterligare ner till den allminna culparegeln. HD konstaterade att en
utredning ar 1995 hade framlagt ett forslag som skulle mojliggora att g
lingre, i bemirkelsen ytterligare vidga ritten till anhérigersittning. "Kommiz-
tén om ideell skada” hade foreslagit att, om ndgon dédats genom en skade-
standsgrundande handling, de som stod den avlidne sirskilt nira skulle ha
ritt till skadestdnd for personskada i form av psykiska besvir vilket saledes
innebar att skadestind till nirstiende skulle kunna démas ut inte bara vid
uppsitligt dodande, utan ocksa nir dodsfallet har orsakats av virdsloshet eller
annat handlande som grundar skadestandsskyldighet och ger alltsd rite till
skadestand vid omstindigheter av det slag som var aktuella i férevarande mal.
Det noterades ocks3 att de samhillsekonomiska konsekvenserna av en ritt till
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ersittning at nirstiende nir dodsfallet orsakats av vardsloshet enligt kommit-
tén var forhallandevis begrinsade.®

Det drdjde emellertid linge innan nigon proposition framlades pa
grundval av 1995 ars betinkande. Forst ar 2001 presenterades en proposition
i fragan (prop. 2000/01:68) varigenom det forutskickade forslaget genom-
fordes. En mycket viktig fraga var emellertid om anhérigersittning kunde
tinkas utga dven i andra fall 4n dir doden intritt dvs. om den nya lagstift-
ningen lade hinder i vigen f6r en fortsatt rittsutveckling i praxis. Fragan blev
inte foremal for nagon lagstiftningsatgird genom denna proposition, men
det var uppenbart att DepCh inte ville stinga dérren for ritten till ersittning
i denna fraga. Hir uttalar nimligen denne foljande:

"Bestimmelsen ir inte avsedd att liggas till grund for motsatsslutet att en rite till
skadestind inte finns i andra fall in nir en nira anhérig har dédats. Enligt gil-
lande ritt torde skadestind i vissa fall kunna betalas i en del andra situationer,

t.ex. nir ndgon har fict en psykisk chock av att bevittna att en nira anhérig har
skadats allvarlige.”

Redan i den allmidnna motiveringen tas fragan upp och det uttalas foljande:

"Givetvis kan psykiska besvir ocksé framkallas av att en nira anhérig har skadats.
Det ir emellertid d4 inte lika sikert att besviren ir en forutsebar och typisk foljd
av skadehindelsen. Klart 4r att s inte ir fallet nir en nira anhorig har skadats
lindrigt. Diremot torde besviren inte vara ovintade och atypiska nir den nira
anhérige har tillfogats en allvarlig personskada. Men det gir inte att dra en lika

Det dr anmirkningsvirt act HD i 1996 4rs avgdrande anser att vidgningen har begrinsade
ekonomiska konsekvenser medan domstolen i NJA 2003 s. 508 kom till motsatt slutsats
nir “lagstiftarargumentet” ropades av. Dir uttalade — som Wersill riktigt papekade i sin
artikel — HD féljande: "En utvidgning av ritten till skadestaind medfér ekonomiska och
andra konsekvenser som ir svéra att 6verblicka inom ramen f6r den prévning som kan ske
i rtestillimpningen.” I NJA 1996 s. 377 hinférde sig domstolen istillet till ett férarbets-
uttalande: "De samhillsekonomiska konsekvenserna av en ritt till ersittning 4t nirstiende
nir dédsfallet orsakats av vardsloshet ir enligt kommittén férhillandevis begrinsade.” Att
bilolyckor férorsakade genom oaktsamhet skulle leda till begrinsade samhillsekonomiska
konsekvenser om anhérigersittning tillits medan motsvarande ersittning vid minnisko-
rov nir barn kidnappas skulle leda till mer svirbedombara konsekvenser ir naturligtvis
nonsens. Bilolyckor med dodlig utging torde vara en stdrre samhillsekonomisk fraga 4r
barnarov. Bristen pd avstimning av hur “oférutsebara ekonomiska konsekvens-argumen-
tet” brukas kan nog ses som ett praktexempel pa hur rittsekonomiska argument anvinds
som rena skenargument nir utgingen i ett mal behdver motiveras med icke-verifierbara
argument.

? Seaa.s.72.
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fast grins mellan allvarliga och lindriga fall av personskador som mellan dodsfall
och andra fall. En generell ritt till skadestand for psykiskt lidande till f6ljd av att
en nira anhérig har skadats allvarligt skulle dessutom kunna f& kostnadskon-
sekvenser som ir svéra att verblicka. Som kommittén poingterar utesluter detta
inte att skadestdnd i sirskilda fall bor kunna betalas dven for psykiska besvir till
foljd av att en nira anhorig har skadats allvarligt. Framfor alle giller det nir
nigon har tillfogats lidandet av att bevittna sjilva skadehidndelsen (jfr rittsfallet
NJA 1971 s. 78). Aven annars, t.ex. nir den nira anhérige har dverlevt efter att
ha svdvat mellan liv och déd, kan en ritt till skadestand te sig befogad. Reger-
ingen instimmer dock i att en generell lagreglering inte bér utformas med sikte
pa fall av detta eller liknande slag, utan dessa fall bér dven i fortsittningen avgoras
i ritestillimpningen med beaktande av samtliga foreliggande omstindigheter.”

Det framgir siledes explicit att DepCh inte stingde dérren for en fortsatt
utveckling i praxis och det avgérande blev att lagstiftningen utformades med
utgdngspunke i de fall di en nira anhérig hade dodats, men andra fall t.ex.
nir ndgon blivit allvarligt skadad och svivat mellan liv och dod “eller liknande
slag” man bestimde sig for att i dessa fall "zven i fortsittningen” skulle bedom-
ningen avgdras i rittstillimpningen med beaktande av samtliga foreliggande
omstindigheter.

Det var séledes ytterligare tre ar senare som ett “liknande fall” dék upp
nimligen NJA 2003 s. 508. Det var inte “nira déden-fallet”, for det kom
upp i HD ytterligare tre ar senare nimligen genom NJA 2006 s. 181, men
det var en allvarlig hindelse av annat slag.

Nir HD prévade frigan om anhérigersitening till forildrar nir ect barn
hade bortrovats, uttalades att man nu hade en ny lagstiftning pd omradet
som visentligen vidgat ansvaret bortom de grundprinciper som berorts i
1993 ars pleniavgdranden.

"Nir en nira anhérig skadats 4r det enligt propositionen inte lika sikert att
besviren ir en forutsebar och typisk f5ljd av skadehindelsen. Svérigheterna med
att dra en lika klar och fast grins mellan allvarliga och lindriga fall av personska-
dor som mellan dédsfall och andra fall papekas ocksé. Vidare ansigs en generell
rite till skadestand for psykiske lidande till f6ljd av att en nira anhérig skadats
allvarligt kunna fa kostnadskonsekvenser som ir svéra att éverblicka. Enligt pro-
positionen utesluter inte detta att skadestind i sirskilda fall bér kunna betalas
dven for psykiska besvir till f5ljd av att en nira anhérig skadats allvarligt. Det
skulle framfor allt gilla nir nigon tillfogats lidande av att bevittna sjilva skade-
hindelsen (jfr NJA 1971 s. 78). Aven annars, t.ex. nir den nira anhorige har
overlevt efter att ha svivat mellan liv och déd, kan enligt propositionen en ritt
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till skadestand te sig befogad. Dessa fall bor dock dven i fortsittningen avgoras i
rittstillimpningen, med beaktande av samtliga féreliggande omstindigheter. (A.
prop. s. 33.)

Det finns starka skil att vidhalla den instillning som kommer till uttryck i
1993 ars pleniavgoranden och som har stéd i de nu atergivna forarbetsuttalan-
dena. En utvidgning av ritten till skadestdnd medfér ekonomiska och andra kon-
sekvenser som ir svira att 6verblicka inom ramen f6r den prévning som kan ske

i ratestillimpningen.”

De svérigheter som hir saledes forelag och som gjorde att HD i detta fall inte
ansag att utvidgningen borde ske i rittstillimpningen bortom det lagregle-
rade fallet hindrade siledes inte HD att gora den helt motsatta bed6mningen
bara tre ar senare genom NJA 2006 s. 181. Hir hade en person genom upp-
satlige vald tillfogats skador som hade medfort att denne hade kommit i ett
livshotande tillstind och detta under inte en s obetydlig tid, och skadestind
utgick dérfor till anhorig.

[ det nya fallet noterade HD visserligen i annan sammansittning'® den
restriktiva hillningen tre ir fore och papekade att omstindigheterna i det fal-
let “ansdgs emellertid vara sidana att faststillande av en viitt for forildrarna till
skadestind for psykiska besvir skulle innebira en principiellt sett betydande
utvidgning av ritten till skadestind.” Man noterade dven att det av forsiktig-
hetsskal var sa, att “en sddan utvidgning inte [borde] ske i riittstillampningen
utan genom lagstifining.”

HD gick nu emellertid trots det anférda vidare och uttalade dirvid som
sin principiella stindpunkt att det fanns “goda skil art vidhilla den forsiktiga
instillning” som tidigare hade kommit till uttryck “ndr det géiller att i viittstill-
lampningen utvidga skadestindsmaojligheterna pa omridet.”1 det enskilda fallet
fanns det dock nu inte skl att hinvisa dnyo till lagstiftaren eftersom det nu
var friga om “uppsitligt vild som lett till att den som utsatts for véldet fatt ska-
dor som varit livshotande under en inte obetydlig tid.” 1 sadana fall fick det fak-
tum att nira anhoriga till den skadade drabbades av psykiska besvir anses
“vara en typisk och nirliggande skadefoljd dven nir dessa inte har bevittnat
sjalva skadehindelsen.” Beddmningen av om en skada hade varit livshotande
kunde vidare 7 regel ske utan storre svirighet med utgingspunkr i medicinsk
utredning” varfor “en utvidgning av rétten till skadestind for anbiriga till att
omfatta dven sidana fall [...] inte kunde antas medfora nigra avsevirda
avgrinsningsproblem.” Nagot motsatsforhéllande “med de tidigare dtergivna

19 Dock var en ledamot kvar frén 2003 irs avgorande.
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uttalandena i lagmotiven” foreldg inte heller menade man och bedomningen
kunde inte heller anses “strida mot avgorander i 2003 drs rittsfall”. Dessutom
skulle man inte utesluta att det inte kunde “finnas ocksi andra fall dé skade-
stand kan utgd pa grund av psykiska besvir till foljd av att en nira anhorig ska-
dats’.

Medan siledes anhorigersittning vid bortrovade barn kunde medfora
svaroverskadliga ekonomiska konsekvenser som prejudikatinstansen inte
kunde anse sig kapabel att ta ansvar for sig man allvarligt skadade i trafiken
som ett mindre problem och utstrickte anhorigersittningen till detta fall.

Vi har hir en serie avgoranden som jag valt att kalla den empatiska skade-
standsriitten som visar att HD nir det giller anhérigersittning — liksom fallet
dven dr avseende krinkningsersittning — haft att ta stillning till vad som
krdvs for att primirhindelsen skall anses vara sd allvarlig att den utloser ska-
destand gentemot anhériga. Medan ritten till skadestand vid krinkning 4r
normerad i skadestdndslagen med kraven pa brottslig girning som “allvarligt
krinker nagon annan” och “som innefattar ett angrepp mot dennes person, fribet,
frid eller dra”, har relationen mellan lagstiftaren vid anhérigersittning nir-
mast varit en slags "bordtennismatch” mellan lagstiftaren och prejudikat-
instansen dir den senare forst sagt nej, sedan lite ja och ytterligare lite ja varefter
lagstiftaren sagt ja men 6verlimnat fortsittningsfallen dnyo till prejudikat-
instansen som direfter sagt nej och sedan ja igen och inte uteslutit mer ja i
framtiden. Olika skil har framforts varfor lagstiftaren ibland har ansetts
bittre skickad att avgora frigan dn prejudikatinstansen. Lagstiftaren har
emellertid hir inte velat begrinsa prejudikatinstansens mojligheter till fort-
satt aktivism, utan tvirtom limnat en lingtgiende fullmake f6r prejudikat-
instansen att utvidga ansvaret, ndgot som inte har helt uppskattats av den
senare. Lagstiftarargumentet har da varit ett bekvimt argument f6r att undga
plikten nir frigan kints “svar”.

Det finns i det ldget ingen anledning att t.ex. kritisera act HD valde att
siga nej till anhorigersittning trots de vidriga omstidndigheterna i fallet. Men
det faktum att "faststillande av en ritt for forildrarna till skadestind for psy-
kiska besvir” skulle innebira "en, principiellt sett, betydande utvidgning av rit-
ten till skadestind” och att av det skilet ”forsiktighet [borde] iakttas med att i
ratsstillimpningen ta ett sadant steg” — eftersom det anforts att avgrinsnings-
problem skulle f6lja av en sidan utvidgning — framstar som en mirklig grund
for att avropa lagstiftarargumentet. Det skulle siledes nirmast utgora ez
rittsligt skenargument dir domstolen 4 ena sidan finner att de psykiska besvi-
ren utgdr “en typisk och nérliggande effekt av brotter” men att talan likvil lim-
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nas utan bifall da “en utvidgning av riitten till skadestind” skulle medfora “eko-
nomiska och andra konsekvenser som dr svira att verblicka inom ramen for den
provning som kan ske i rittstillimpningen.” En sidan avvigning borde vil en
prejudikatinstans kunna sta for utan att hinvisa fragan ater till en lagstiftare
som inte lingre bereder fragan. Ar det 6nskemal att inte framstd som oempa-
tisk som lockar fram “lagstiftarargumentet”?

P4 krinkningsomradet var ritsldget emellertid annorlunda. Dir hade lag-
stiftaren fran bérjan 6verlimnat till prejudikatinstansen att avgora nir en si
pass allvarlig krinkning hade 4gt rum att det dirfor skulle utgd skadestind. I
allmanhet foljde ocksd domstolen empatins regel och nigot "lagstiftarargu-
ment” forelig det inget behov av, men HD sade i ett uppmirksammat fall
principiellt nej. Det gillde ritten for poliser under tjansteutdvning att erhalla
skadestand nir vid vildsanvindning de blev bespottade. I rittsfallet NJA 1999
s. 725 hade en person i samband med ett omhindertagande spottat en polis-
man “yakt i ansiktet”. Brottslingen démdes for ofredande men betriffande fra-
gan om polismannen skulle fi krinkningsersittning uttalade HD f6ljande:

"HD har i rittsfallec NJA 1994 s 395 uttalat att en polisman i tjinsten méste vara
beredd pa att métas med visst vald och ha en stdrre mental beredskap infér detta
dn andra. Ersittning enligt 1 kap 3 § skadestdndslagen kan enligt ritesfallet inte
utgd vid varje valdshandling, utan nigon undre grins méste gilla. Motsvarande
synsitt bor anliggas vid ofredande.”

Det ofredande som polismannen hade utsatts f6r i samband med omhinder-
tagandet kunde diremot inte anses ha utgjort en sd allvarlig krinkning att
denne var berittigad till ersittning. Denna bedomning fann emellertid lag-
stiftaren mindre limplig och trots att det inte var s att den ovan berérda pro-
positionen medférde nagon saklig dndring av principerna for krinkningser-
sittning uttalade DepCh féljande betriffande ersittningsprincipen vad giller
personer som tillhor en sdrskilt ussatt yrkesgrupp.

"Det ligger i sakens natur att det da krivs nigot mer 4n normalt for att en allvar-
lig krinkning skall kunna konstateras. Detta synsitt bor dock inte dras s& lingt
att den personliga krinkningen hamnar i bakgrunden. Aven om det ingar i en
persons normala arbetsuppgifter att hantera vildsamma och stokiga personer,
bér ersittning ofta kunna ges nir denne i tjinsten utsitts for en broteslig krink-
ning som ir skymflig och direkt angriper den privata sfiren. Ett exempel kan vara

ett sadant renodlat krinkande angrepp som att bli spottad rake i ansikeet.”"!

1" Se prop. 2000/01:68 s. 66.
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Regeringen godtog siledes inte HD:s synsitt i NJA 1999 s. 375, vilket for-

anledde domstolen att ta upp fragan igen och denna gang till plenum, varvid

en synnerligen oenig domstol fick en majoritet som f6ljde regeringens kritik

trots att nagon ny lagstiftning inte hade inforts vad avser krinkningsersitt-

ning.'> Om inget annat, s visar detta plenumavgérande med vilken litthet

lagstiftaren kan dstadkomma en “dterstillare” och i detta fall genom ett for-

arbetsuttalande ddr propositionen inte innefattade nigon dndring i rittslidget

vad avser krinkningsersittning.

For att nd till en sddan f6rindring av rittsldget uttalade — den inte sirskilt

starka — majoriteten i plenumavgorandet foljande:

7l forarbetena till den nya bestimmelsen redogjorde regeringen fér 1999 ars
rittsfall och uttalade direfter bl.a. att dven om det ingdr i en persons normala
arbetsuppgifter att hantera vildsamma och stdkiga personer ersittning ofta bor
kunna ges om han eller hon i tjinsten utsitts for en brottslig krinkning som 4r
skymflig och direkt angriper den privata sfiren, t.ex. ett renodlat krinkande
angrepp som att bli spottad rakt i ansiktet (prop. 2000/01:68 s. 50, se dven s. 66).
Bestimmelsen i 2 kap. 3 § innebar enligt regeringen inga egentliga sakliga nyhe-
ter utan det var i huvudsak friga om fértydliganden av vad som redan gillde. Lik-
vil borde dndringarna enligt regeringen kunna méjliggora en generdsare beddm-
ning gentemot brottsoffer i vissa fall, t.ex. for den som i ett utsatt yrke blir fore-
mél for ett sirskilt fornedrande och krinkande angrepp (a. prop. s. 53). Vid
riksdagsbehandlingen av propositionen framholl Lagutskottet att det enligt
utskottets mening var p sin plats att vara forsiktig med uttalanden i forarbeten
som innebir nyheter i sak, sirskilt om de ocksd innebir att viigledande prejudikat
fran HD bér dndras. Emellertid kunde utskottet inte finna annat 4n att de for-
arbetsuttalanden som gjordes i propositionen hade ett fornuftigt innehall och
kunde vara dll god vigledning vid tllimpningen av de nya bestimmelserna
(2000/01:LU19 s. 10).

Hir hade ocksé Lagridet reagerat genom att rikta principiell kritik mot regeringens vilja
att f4 till stind en praxisindring genom ett rent forarbetsuttalande. I prop. 2000/01:68
s. 115 berdr Lagradet frigan och uttalar da bl.a. att "det dr fullt naturligt att lagstiftaren i
en sddan situation forsoker styra domstolarnas tillimpning genom viigledande motivuttalan-
den” men att samtidigt som "Regeringen synes i lagradsremissen vilja svira sig fri frin lag-
stiftning genom motiv’ sirskilt i forfattningskommentaren fylld av ustalanden om hur de fore-
slagna bestimmelserna bor tillimpas.” Det foranleder Lagridet ate papeka att “med den
valda lagstifiningstekniken ett stort antal frigor mdste jverlimnas dt rittstillimpningen och
att i vart fall Hogsta domstolen, stilld infor verkligheten, kan finna anledning att g ifrin for-
arbetsuttalandend’. Slutsatsen ir otvetydig: “Sirskilt vanskligt kan det vara att genom lag-
motiv forsoka fa till stind en dndring av HD:s praxis (jfr NJA 1994 s. 480)”.
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En utgingspunkt vid provningen av frigan om S.J. 4r berittigad till krink-
ninggsersittning ir i enlighet med vad HD har uttalat i de tidigare nimnda ritts-
fallen NJA 1994 s. 395 och 1999 s. 725 att en polisman i tjinsten méste vara
beredd pa att métas med vissa angrepp och antas ha en storre mental beredskap
infor detta dn andra, varfor sidan ersittning inte kan utgd vid varje vildshand-
ling, ofredande eller liknande brott mot person. Som férut redovisats har emel-
lertid den nya bestimmelsen om krinkningsersittning i 2 kap. 3 § skadestandsla-
gen enligt lagmotiven avsetts mojliggora en mera generds beddmning mot
brottsoffer i vissa fall, diribland nir det giller personer som i utsatta yrken blir
foremal for sirskilt fornedrande och krinkande angrepp. De uttalanden som i
detta hinseende gjorts i lagmotiven bér beaktas vid domstolarnas bedémning.
Det ir dirfor naturlige att den dndrade lagstiftningen medfor en viss forskjutning
av praxis, sd att vissa angrepp som tidigare kan sigas ha legat strax under grinsen
for krinkningsersittning numera kan berittiga till sddan ersittning.”

HD visade hir synnerlig lyhordhet infor lagstiftarens missnojesyttring trots
att Lagutskottet i riksdagen varnade for metoden att f4 till stind forandringar
i rittsldget med uttalanden i forarbeten som skulle innebira nyhet i sak och
da sdrskilt vad avsag uttalanden som medférde att vigledande prejudikat fran
HD borde indras, och minoriteten fann inte heller det aktuella forarbets-
uttalandet vara si klart att man borde dndra praxis hir. Lagutskottet hade
emellertid i sak instimt med regeringens kritik och HD:s majoritet valde att
dndra praxis.

Minoritetens restriktiva instillning aterkom emellertid atskilliga ar
senare, men nu som en majoritetssynpunkt i NJA 2012 's. 711 som inte rorde
en polis utan en ordningsvakt. En sddan ansags inte berittigad till ersittning
for krinkning och det noterades att denne skulle avvisa en restauranggist
som i berusat tillstind hade knuffat en annan restauranggist, varvid denne
slog och rev vakten i ansiktet samt ropade att han skulle déda honom. HD
uttalade darvid foljande:

"Det hot och det vald som [ordningsvakten] har utsatts f6r utévades nir han
fysiskt ingrep mot [restauranggisten] i en situation da denne pé grund av sitt sto-
rande upptridande skulle avligsnas frin lokalen. En ordningsvake fir under ett
sidant ingripande antas ha en mental beredskap att motas av ett visst verbalt och
fysiske motstdnd mot atgirden. [Restauranggistens] angrepp pa [ordningsvak-
ten] har inte varit si grovt att det av den anledningen kan anses ha utgjort en all-
varlig krinkning av hans personliga integritet. Angreppet har inte heller varit
skymfligt eller férnedrande. B.H. har silunda inte utsatts for en krinkning som
berittigar till ersittning.”
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Man kan nog inte frigéra sig frin intrycket att HD trots allt inte verkar helt
overtygad om det berittigade i den svingning som beordrades genom lagmo-
tiven till propositionen om ideell skada, men 2005 ars plenum visar i vart fall
att HD forefaller redo att sjilv besluta om aterstillare och det dven nir lag-
stiftaren hade kunnat géra det men fann att ett motivuttalande hade samma
effekt. Den som oroar sig for att HD skulle visa bristande lyhordhet gent-
emot den lagstiftande makten kan trosta sig med att 2005 &rs plenumavgo-
randen visar pa en péfallande forsiktighet nir sa anses pakallat. Som skall
berdras nedan framstir snarare lagstiftarens ovilja och understundom of6r-
mdga att enas kring lagstiftningsbehov nir sadant verkligen foreligger vara
det stora problemet.

3.  Den konstitutionella skadestindsritten

En outtrottlig kritiker av HD:s sdtt att numera visa aktivism i prejudikatbild-
ningen ir Bertil Bengtsson, som pé senaste tiden dterkommit med kritik i
savil JT som Sv]T. Lat oss emellertid forst notera hur HD:s ledaméter sjilva
i skrift berort saken.  NJA 2012 s. 535 har JustR Lindskog givit sin uppfatt-
ning till uttryck i form av ett sirskilt yttrande. JustR Lindskog anfér dér bl.a.
foljande:

”En grundliggande friga ir vad som giller betriffande vad som kan kallas for
normbildningsinitiativet. Den historiska utgingspunkten ir att riksdagen stiftar
lagar och att de hégsta domstolarna klargor hur de ska tillimpas genom att i 6ver-
klagade mal avgdra konkret aktualiserade tillimpningsfragor. Prejudikatbild-
ningen dr med den utgingspunkeen strikt hindelsestyrd och indirekt. I sin mest
renodlade form uttalar sig domstolen inte ens om den rittsregel som skapas
genom prejudikatet, utan fir den hirledas ur de sakomstindigheter som domsto-
len har lagt till grund f6r sin slutsats (jfr justitieradet Torgny Hastads skiljaktiga
motivering i NJA 2009 s. 500).

Det framstar emellertid enligt min mening som klart att de hogsta domsto-
larna med tiden har tagit pa sig ett storre ansvar for ritesbildningen. Detta giller
till ate bérja med rent pedagogiskt. Avgdrandena ir numera ofta, om in inte all-
tid, skrivna s, att moédan forst och frimst dr inriktad pé ate sld fast en rittsregel,
som sedan tillimpas i det konkreta fallet. Inte bara det rittskillematerial som kan
vara av betydelse for bestimmandet av rittsregeln redovisas, utan det sker en
oppen inventering och virdering av de rittspolitiska argument som kan fortjina
beaktande.

Den mer medvetna rittsbildningen frin de hdgsta domstolarna har ocksé
visat sig pd det sittet, att det har skett en viss forskjutning fran rittsbildning
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genom lagstiftning till rittsbildning genom prejudikat. Det har bl.a. att gora med
att lagstiftaren av olika skil pé vissa omraden har forhillit sig passiv (se frin det
straffritesliga omradet t.ex. prop. 2000/01:85 s. 13 betriffande hanteringen av
forslaget om lagregleringen av uppsdtsbegreppet). Det har talats om “makflyke”
(se Pauliine Koskelo i Tidskrift utgiven av Juridiska féreningen i Finland, 2012,
s. 312). Forutsatt att ritesliget inte dr "last” genom lag 4r det inte bara naturligt,
utan det ir minga ginger nédvindigt att de hdgsta domstolarna tar ansvar for
rittsbildningen, nir de anpassningar eller férandringar i ritesliget som omstin-
digheterna pékallar inte méts med lagstiftning (jfr HD:s uttalande i NJA 2011
s. 563 p. 18). Eftersom lagstiftaren kan ingripa om de hogsta domstolarna gar for
langt i sin prejudikatverksamhet (jfr mitt inligg i Det 39:e Nordiska Juristmétet,
2011, Del II, s. 812), kan en sddan rittsbildning redan av det skilet inte anses
std i strid mot de grundliggande maktférdelningsprinciper som bor gilla i en
demokrati.”

Det ror sig hir om utvecklingen pa straffrittens omrade och denna kommer
inte i sig ndrmare att berdras hir, men eftersom friga ir om ndgot sa ovanligt
som att i det sdrskilda yttrandets form presentera en principdeklaration avse-
ende prejudikatfunktionen gjord av en ledamot i domstolen vid bedom-
ningen av ett enskilt fall fir utsagan betraktas som en sirskilt viktig pusselbit
vid den fortsatta analysen dven om det pa goda grunder kan antas att manga
ledaméter i domstolen inte nodvindigtvis delar den framférda dsikten.

Det ar enligt Lindskog saledes manga ganger “nédvindigt”— om ritesliget
inte dr last genom lag — att prejudikatinstanserna “tar ansvaret for rittsbild-
ningen” och mojligheterna till vad jag hir betecknat som aterstillare” fran
lagstiftaren medfor enligt Lindskog att det inte uppstdr nagon konflikt pd
grund av bristande legitimitet. En viktig friga 4r om det innebdr nagot prin-
cipiellt nytt att domstolen forst slar fast en rittsregel, for att direfter applicera
densamma pd den sak som ir foremadl f6r beddmning. Tidigare var det nog
vanligt att den tillimpade rittsregeln endast medelbart via ett tolkningsfor-
farande som antingen HD i ett senare avgérande eller genom analys i dokeri-
nen faststilldes och identifierades. Nar HD viljer att sjilv forst identifiera
rittsregeln kan den sjilvfallet uppfattas som mer nyskapad 4n nir domstolen
ivart fall "fingerar” en analogi frin vad som redan bildat en skenbart sjilvklar
utgdngspunkt f6r bedomningen av forevarande fall.

Lindskog pekar ocksa pa uppenbara svagheter i normbildning genom pre-
judikat dir retroaktivitetseffekter i avsaknad av “overgingsbestimmelser”
forekommer, liksom problemen med att via tolkning faststilla omfinget av
prejudikatets tillimpningsomrade. Aven begrinsningarna att bereda frigorna
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infor ett prejudikat medfér att samma resurser inte kan liggas pé prejudikatet
som pa lagstiftningsarbetet. Lindskog ser emellertid andra fordelar eftersom
prejudikatinstansen inte i forsta rummet ar till f6r parterna, utan frimst ir
till for samhillet. Med den utgangspunkten ligger Lindskog nirmast fram en
tes for ritesbildningens funktion och anfér:

”Nir rittsutvecklingen genom ett prejudikat slar in pa en ny vig kriver en adek-
vat rittsbildning pd omridet inte sillan en bredare kartliggning av rittsliget. En
sddan kartliggning madste ofta ske genom fortsatta prejudikat. Men for att
begrinsa nédvindigheten av det bor de prejudikatméjligheter som det enskilda
mélet ger efter behov utnyttjas s lingt det later sig goras. Det kan ske genom att
den konkreta frigan i mélet sitts i ett stdrre sammanhang. Art s sker fyller inte
bara en viktig kontrollfunktion nir det giller hillbarheten av den rittsregel som
avses ligga till grund fér beddmningen av den konkreta frgan; det ger utrymme
for vigledande uttalanden i sidana hinseenden som visserligen inte ir helt nod-
vindiga for att avgéra mélet, men som har ett direkt och naturligt samband med
den omedelbart relevanta rittsfragan. Med ett sidant angreppssitt hushallas inte
bara med domstolens resurser; ritesliget klargors tidigare 4n vad som skulle ha
skett om nya och for prejudikatbildning limpliga mal hade avvakrats. I vad méin
prejudikatbundenheten skulle vara mindre dirfor ate ett uttalande anses vara obi-
ter saknar prakeisk betydelse om det f6ljs. Och skulle en hovritt ge uttryck for
ett avvikande synsitt ger det formodligen ett gotr tillfille for HD att pa nytt och
mer konkret ta stillning i frigan.”

Det dr en ambitios malsittning som hir skisseras och man kan nog vara tim-
ligen siker pd en sak, nimligen att det nog finns en hel del domare i savil
underritter som i prejudikatinstanser som kinner sig frimmande for en si
ambitiost beskriven mélsittning dven om det ir f4 som begrinsar sin syn sd
langt att de blott anser att domstolen skall ge klara riktlinjer for konkreta fall
till vigledning f6r underrittsdomarna. Den vikt som Lindskog nu fister vid
domstolens egna obiter dicta torde dessutom vara nigot f6r prejudikatbild-
ningen nytt och kanske frimmande. Lindskogs analys tyder nidrmast pa ett
onskemadl att underritterna skall fista visentligen storre vikt vid obiter dicta,
nagot som uppenbart 6kar HD:s mojligheter att vid provning i enskilda fall
fd genomslag utanfor det enskilda prejudikatets tillimpningsomride.

Det finns dd anledning att féra éver detta resonemang till nista skade-
standsfriga som jag hir valt att beteckna som den konstitutionella skadestinds-
ritten. Jag menar di inte primirt den rittsutveckling dir prejudikatinstan-
serna under péverkan av europaritten och Europakonventionen tvingats till
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overviganden som medfort att den svenska lagstiftarens synpunkter fate
trida tillbaka som t.ex. i den s.k. ne bis in idem diskussionen eller Lavaldomen
dir EU-domstolen underkinde svensk ritts tidigare stindpunke.

Nej, utgangspunkten fér mig ar hirvid den rent nationella diskussion
som omedelbart startade efter forindringarna i regeringsformen 1994 genom
tillkomsten av den rittighetskatalog som éterfinns i RF 2 kap. Som en 5ljd
av dessa — for tiden nya — tankegingar skrev JustR Bengtsson en skrift
"Grundlagen och fastighetsritten”™ som bl.a. berorde det forhallandert att den
nya lagtextens ordalydelse kom att ge ett lingtgdende skydd for en rad rittig-
heter t.ex. ritten till skydd f6r privat egendom, och Bengtsson fann den dnd-
ring av bestimmelsen som da tillkom “ndgot bridstirtat och utan att man till-
rickligt analyserat dess innebird » 14 Bengtsson hade list lagmotiven och note-
rade att ersittningsregeln i 2:18 2 st inte stimde med motiven utan lovade
“ett dnnu lingre giende egendomsskydd in man egentligen tinkt sig; bl.a. skulle
radighetsinskrinkningar medfora ritt till ersitning, oavsett vad som var orsaken
till inskrinkningen — ndgot som ingalunda™ befanns vara fallet “enligr gil-

lande riitt.” Detta medforde att den enskilde ”pd detta vis” skulle skyddas

ocksa i situationer "dir detta ter sig foga naturligt, ibland direkt stotande”\°

Bengtsson finner att den da nya lydelsen av RF 2:18 var “relativt tydlig till sin
utformning” och att den “spriklige sett” inte limnar nigot tvivel om dess inne-

3 Utgiven 1996.

" Seaa.s. 14.

5 Seaa.s. 15.

Det ir timligen ovanligt att jurister i rittsvetenskapliga monografier gor langtgiende poli-
tiska utsagor som Bengtsson gor i detta sammanhang. Lagregleringens utfall dir den nya
rittighetskatalogen beskrivs som en politisk kompromisslésning dér ansvaret ligger
“visentligen pd politikerna, som inte nirmare évervigt vad de gatt med pa” tycks ha skapat
alltfor lingtgdende medborgerliga rittigheter for Bengtssons smak. Han menar saledes att
om 7juridisk expertis hade konsulterats borde t.ex. inte socialdemokraterna ha tillatit, att
varje mera betydande inskrinkning av dgarens ridighet skulle belasta statens finanser”.
Bengtsson hinfor sig hir till en ildre framstillning (SvJT 1987 s. 229) dir Bengtsson hade
anfort att det foreligger “skil att begrinsa méjligheterna for domstolarna att 4sidositta
lagar stiftade av riksdagen” (not 2 s. 15. a.a.). Trots denna siregna politiska markering vin-
der emellertid Bengtsson genast pa saken och uttalar pétagligt motsigelsefullt i den fol-
jande meningen att den begrinsning som forelag vid den aktuella tidpunkten i lagprév-
ningsritten enligt RF 11:14 "gar alltfér lingt” och att "man bér i viss man utvidga méj-
ligheterna till domstolskontroll dven &ver riksdagens lagstiftning.” Man kan inte frigéra
sig fran intrycket att Bengtsson fakriskt intar tvd motstiende uppfattningar, ndgot — vartill
jag aterkommer lingre fram — som dven framgar av hans kritik (och méjligen dven berom)
over den allra senaste utvecklingen i HD genom tvé avgoranden fran ar 2014. Bengtsson
borde siledes idag vilkomna den nuvarande lydelsen i RF 11:14.
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bord."” Bengtsson var inte ndjd med sin slutsats nimligen att man var
tvungen att ta “lagstiftaren pd orden och lita grundlagsregeln paverka tillimp-
ningen av gillande ritt.”

En kollega till Bengtsson — JustR Vingby — kom emellertid till undsitt-
ning och dven om han delade Bengtssons ogillande av den nya rittighetska-
talogen var han inte lika bekymrad 6ver tanken att HD hade tillskapat civila
rittigheter f6r medborgarna som Bengtsson synes ha varit. Vingby menar att
dessa “rittighetsbestimmelser” med nédvindighet dr komprimerade “och har
sillan den konkretion som skulle krivas, om riittstvister skulle kunna avgoras med
en direkt tillimpning av bestimmelsernas ordalydelse”. Vingbys slutats ar att
bestimmelserna “riktar sig snarare till lagstiftaren éin till domstolar och andra
rittstillimpande myndigheter”'® Bengtsson replikerade omedelbart i Sv]JT
och fann att Vingbys “tolkning av 2 kap. 18 § regeringsformen leder till mycket
tilltalande resultar”."”

Bengtsson konstaterade att frin “lagteknisk synpunkt dr det sjilvfaller ange-
liget att inte bara forarbetsuttalanden utan ocksi lagtexten i olika lagar gir att
forena med varandra” men for att na dit JustR Vingby ville né var det — anfor
Bengtsson vidare — nddvindigt att man kunde se "Vingbys tolkning som annat
dn en nodfallsutvig for att klara av ett tekniskt missnije vid lagstifiningen”.
Bengtsson ser emellertid ett problem 4ven f6r de mest férarbetstrogna, nim-
ligen att om man allmint sett skulle godta “azt vilmenta motivuttalanden av
lag kvalitet tar over ordalagen i en firsk grundlagsregel innebir det en juridisk
nedvirdering av regeringsformen som kanske dr vélfortjint men dnda dr svirt art
acceptera; skall man ocksa betviffande andra rittighetsregler kunna siga till den
enskilde, att visserligen stir det si i regeringsformen, men det ir inte mycket att
Jista sig vid — lis viksdagstrycket sd fir du sel”.

Aven om det sista uttalandet huvudsakligen framstar som ironiskt fir jag
tillstd att ndr jag — for nirmare tjugo ar sedan och innan HD hade att brottas
med Europakonventionens och EU-rittens 6verordnade stillning — ldste
dessa ord s blev jag forstummad. Skulle regeringsformens rittighetskatalog
av landets hogsta domare uppfattas enbart som en slags ”post-it lapp” rikead
till riksdagen vid framtida lagstiftningsdvningar, nimligen av vad man da
borde iakttaga och inte tas pa sddant allvar som ordalydelsen ger vid handa?
Skulle inte ett sadant regelverk tvirtemot den klara ordalydelsen skapa nagra

7 Seaa.s. 19.
18 Se Vingby, SvJT 1996 s 896.
19 Bengtsson, SvJT 1996 s. 898.
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rittigheter for enskilda medborgare utan blott vara ett skadebréd, och vad
motiverade en sadan siregen standpunke?

Till grund for Vingbys resonemang lag emellertid en vid samma tidpunke
aktuell debatt, nimligen prejudikacvirdet i NJA 1996 s. 110. Hir hade HD
valt att, nirmast med stod av principen jura novit curia ta upp ett “inom dok-
trinen vickt sporsmal huruvida den nya lydelsen av 2 kap 18 § regeringsformen
kan foranleda en dverging till en mer restriktiv tillimpning av de regler i FBL
som medger tvingsforfogande over annans fasta egendom.” Doktrinen var visser-
ligen hir just kollegan JustR Bengtsson — nu som professor — och saledes de
bekymmer Bengtsson kinde infor lagtextens ordalydelse. Fragan i malet var
om “den nya lydelsen av 2:18 RF kunde foranleda en éverging till en mer res-
triktiv tillimpning av de regler i FBL som medger tvingsforfogande over annans
egendom.” Om det sigs det i domen foljande

"I forarbetena behandlas ocksa den allminna frigan om den gillande lagstiftning,
som medger ingrepp i annans egendom, uppfyller det uppstillda kvalifikations-
kravet p4 att ingreppet skall tillgodose angeligna allminna intressen (SOU 1993:40
del A's 90 och 235 samt prop 1993/94:117 s 16). Slutsatsen blev att grundlags-
dndringen inte skapade nigot behov av f6ljdindringar i sédan lagstiftning.

Vad som silunda forekommit vid genomforandet av grundlagsindringen for-
anleder slutsatsen att grundlagsindringen ej paverkar tillimpningen av FBL:s
bestimmelser om tvingsférfogande i en mer restriktiv riktning 4n vad som forut
gille.”

Vingby papekar ocksé att referenten i malet JustR Johan Lind i sin d& nyligen
framlagda JT-foreldsning "Hogsta domstolen och frigan om doktrin och motiv
som rittskilla” hade uttalat atc "om lagstiftaren tinker sig att grundlagsindring
skall paverka tillimpningen av gillande civilritsslig lagstifining, s mdste han
siiga ifran™° varefter Vingby konstaterar att HD hir undvek att doma i strid
med “lagstifiarens allminna syfie med lagstifiningen”*'

Den minnesgode kan sikert erinra sig den forelisningen.** JustR Lind —
om in med glimten i gat — gav dir en rad professorer — inklusive underteck-

2 Se]JT 1996-97 s. 355.

21 Se Staffan Vingby, Till frigan om 2 kap. 18 § andra stycket regeringsformen, SvJT 1996
s. 897.

22 Liksom denna uppsats publicerad i JT. I JT 1996-97 s. 352 ff. iterfinns uppsatsen, Hog-
sta domstolen och frigan om doktrin och motiv som rittskilla, dir Lind bl.a. kritiserade
min stindpunke kring vad jag ovan beskrivit som den empatiska skadestindsritten. Jag
kritiserade dir — liksom i denna uppsats — slentrianargumentet att prejudikatinstansen
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nad en rejil uppstrickning for att vi kritiserat HD, nagot som sades vara tim-
ligen meningslost eftersom HD:s auktoritet gjorde sidan kritik onédig och i
virsta fall kunde vilseleda de arma praktikerna. Det hindrade inte att savil
HD:s synsitt 1996 som Linds uppstrickning av doktrinen i sin tur fick en
hel del kritik. Dessvirre och midhinda nagot mer pinsamt, tillgodosig HD
genom NJA 1996 s. 110 inte ens Bengtsson i debatten med Vingby 1996,
eftersom Bengtsson list pd bittre an HD, genom att — som Bengtsson
uttryckee saken — "HD:s praktiskt motiverade grundlagstolkning i detta fall stod
i viss strid ocksd med grundlagsmotiven; i propositionen med forslag till 1994 drs
grundlagsindringar utgick man frin att just fastighetsbildningslagens regler
skulle paverkas av dndringen; se prop. 1993/94:117 s. 49).”

Kanske trodde manga av oss att, efter det dven Vingbys och Bengtssons
forhoppning om att se regeringsformens rittighetskatalog enbart som en
erinran till lagstiftaren — efter HD:s av Bengtsson pipekade misstag — i denna
argumentationsmodell skulle avklinga. Dom om min forvéning si har emel-
lertid "erinringsargumentet” nyligen dterkommit i den nu aktuella vagen av
kritik mot HD:s senare praxis.

I sin nyligen publicerade artikel "Hogsta domstolen fortsitter forvandlingen
av skadestindsritten’™ har Bengtsson delvis foljt upp Wersills kritik genom
sin “undran dver domstolens talfora och ibland svirgripbara sitt att utforma sina
prejudikat och dver dess bendgenbet att ingripa i gillande ritt dven nir det inte

verkar pékallat av nigon passivitet hos lagstiftaren.”™*

skulle vara simre skickad att dra upp grinserna for anhérigersittning. Lind (a.a. s. 365)
aterger det vanliga uzredningsargumenter mot min kritik. Varken jag eller Lind kunde emel-
lertid da forutse att HD under den senaste 20-4rs perioden — trots att man ofta diskuterat
frigan att lagstiftarens bittre beslutsunderlag skulle férsvéra prejudikatinstansens méjlig-
het att utveckla reglerna om anhérigersittning — skulle komma att kraftigt vidga anho-
rigersittningsreglerna i praxis och det med stéd av ett forarbetsuttalande dir lagstiftaren
inte sag nigra hinder mot en sidan rittsutveckling i praxis. Linds argumentation var for-
ildrad nir den framférdes och HD valde att sla in pa den vig som vi som kritiserat ritts-
utvecklingen forutskickade, vilket ocksa visar att rittsvetenskapen har en viktig uppgift att
kritisera HD nir vi finner argumentationen bristfillig. Det kan l6na sig att framfora sidan
kritik eftersom domstolen ofta forskjuter sin uppfattning dven om det sker med smé steg.
Den empatiska skadestandsritten ér ett resultat av sidan rittsutveckling i praxis. Det blev
inte den konstitutionella kris som Lind malade upp utan tvirtom visar utvecklingen att
HD senare valt att bl.a. utveckla den konstitutionella skadestindsritten, mihinda for att
ddrigenom forhindra en sddan kritik.

B Se Sv]T 2014 s. 431 ff.
24 Hir bér man nog striva efter atc hilla isir diskussionen. Frigan om prejudikatinstansen
som normbildare bér nog inte sammanblandas med frigan om betydelsen av de mer

omféngsrika domskilen och de ibland dnnu mer omfingsrika sirskilda yttrandena. Fragan
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Bland de fall som Bengtsson kritiskt uppehaller sig vid i det samman-
hanget® ir det timligen firska avgorandet NJA 2014 s. 323 dir staten ilades
ersittningsskyldighet for ideell skada vid avregistrering av svenskt medbor-
garskap med stod av 1 kap. 1 § och 2 kap. 7 § regeringsformen. Hir hade
Regeringsritten i sin dom®® kommit fram till att den skadelidande som hade
fotts inom dktenskap dir mannen var svensk medborgare felaktigt avregist-
rerats som svensk medborgare. Frigan om konsekvenserna i medborgarskaps-
hinseende av att mannen sedermera forklarades ej vara far till barnet skulle
enligt domstolen “avgoras mot bakgrund av allméinna réttsprinciper och sérskilt
med beaktande av bestimmelserna i 2 kap. 7 § RF”.

Di emellertid RE:s bestimmelser i princip utesluter att nigon mot sin
vilja frantas sitt svenska medborgarskap, fanns det inte nigon majlighet att
dterkalla ett beslut om medborgarskap som hade meddelats “pd grundval av
[felaktiga uppgifter eller annars pa felaktigt siirt.” HD konstaterade att det enligt
Regeringsritten inte kunde “komma ifriga att i vissa situationer bringa ett
svenskt medborgarskap att upphora genom att fingera att nigot medborgarskap
aldrig hade kommit till stind”. Den dom varigenom den utpekade fadern for-
klarades inte vara far till den skadelidande kunde inte medfora att denne
hade f6rlorat sitt svenska medborgarskap, varfor atgirden att indra uppgiften
om medborgarskap i registret var felaktig.

HD konstaterade att enligt "2 kap. 7 § andra stycket RF far ingen svensk
medborgare som Gr eller har varit bosatt i riket frantas sitt medborgarskap” samt
att rittigheten var absolut och allts inte kunde begrinsas.

HD konstaterar vidare att en

“overtridelse i ett enskilt fall av forbudet i 2 kap. 7 § andra stycket RF betar den
drabbade de rittigheter som f6ljer av medborgarskapet. Den innebir att staten
bryter mot den grundliggande skyldigheten i det rittsliga férhillande som med-
borgarskapet utgdr. En sidan évertridelse har skadeverkningar som inte l3ter sig
virderas efter en allmin mattstock. Aven om bestimmelsen i forsta hand riktar
sig till lagstiftaren och myndigheter, utgdr en overtridelse av den ett sidant
avsteg frin statsskickets grunder att overtridelsen 4ven bér kunna aberopas av
den enskilde som grund for skadestdndsskyldighet for staten.”

om betydelsen av obiter dicta ir en sak, medan domskil som har omedelbar betydelse for
tolkningen av domens prejudikatvirde 4r en helt annan sak.

B SeSvJT 2014 s. 432 ff.
2 Se RA 2006 ref. 73.
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Trots att HD konstaterar att den traditionella utgdngspunkten i svensk ritt
ansetts vara att “det krivs sirskilt lagstod for att en viitt till ersittning for ideell
skada ska anses foreligga” samt att det dven saknas bestimmelser som ger den
enskilde ritt till sidan ersittning vid 6vertridelse av 2 kap. 7 § andra stycket
RF fann domstolen att en “Gvertridelse av den bestimmelsen dr emellertid av
sddant slag att overvigande skil talar for att ideellt skadestind ska kunna domas
ut av domstol”. D& den skadelidande hade varit avregistrerad som svensk
medborgare under fyra och ett halvt r innebar det att denne i realiteten
under den tiden var frintagen sitt svenska medborgarskap vilket medférde
att denne var “berittigad till ersittning for den ideella skada overtridelsen har
inneburit” eftersom det rorde sig om “en dvertridelse under ling tid av en
grundliggande rittighet.”

Man frigar sig nu om det som herrarna Bengtsson, Lind och Vingby
fruktade som mest for tjugo dr sedan nu siledes har intriffat och vilka kon-
sekvenser som detta skulle kunna féranleda. Bengtsson menar att HD hir
skulle ha démt ut skadestdnd “wtan atr dberopa nigot villande pai statens
sida™” och domen liksom en del andra timligen firska avgoranden medfort
att Justitiekanslern och dennes tjinstemin “haft goda skil atr kinna sig
bekymrade och vilsna néir kartan pa detta siitt ritas om pa deras specialomride”
och de antas "inte ha blivit béittre till mods nir de tagit del av” de tva senaste
avgoranden nir nu HD démt ut ideellt skadestind utan stod i lag och dess-
utom tagit stillning till den kontroversiella frigan om méjligheterna att fa
skadestind vid statens asidosittande av den medborgerliga rittighetskatalo-
gen i 2 kap. RE

Bengtssons kritik acc HD "alltsd domt ut skadestind utan att dberopa nagot
véllande pa statens sida”, framstar enligt mitt formenande som forfelad om
man faktiskt ldser vad som star i RF 2:7, och skadan har enligt mitt férme-
nande inte orsakats “av en feltolkning av gillande rittsregler som rittats forst i
Regeringsritten™® och det ir inte heller nigot HD anger utan nigot som

%7 Se dennes uppsats, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestandsritten, SvJ T

2014 s. 431 ff., sirskilt s. 432.

Bengtsson menar att det skulle vara friga om "en feltolkning av giillande riittsregler som riit-
tats till forst i Regeringsvitten, och sidana feltolkningar har lingtifrin alltid betraktats som
culpd’. Det papekas att kammarritten kom till motsatt resultat och att det skulle ha fore-
kommit delade meningar i Regeringsritten. Jag tycker inte heller hir att Bengtssons
beskrivning ir rittvis. Liser man RA 2006 ref. 73 framstar handliggningen fram till att

28

frigan kom infér Regeringsritten som minst sagt pinsam for den svenska forvaltningsby-
rakratin. Varken i skattemyndighetens, linsrittens eller kammarrittens beslut tycks fore-
varo av ett grundlagsskydd f6r medborgarskapet i RF 2:7 ens ha féresvivat byrakraterna.
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Bengtsson sjilv viljer att ldsa in i domen. Nagon explicit culpaanalys finns
visserligen inte, men om det forekommer en allvarlig rittighetskrinkning i
forhéllande till en rittighetskatalog i regeringsformen och dir det i RF 2:7
explicit dr angivet att “ingen svensk medborgare som dr eller har varit bosatt i
riket inte fiir frintas sitt medborgarskap” och en myndighet likvil gor detta, ar
det da inte vardslost? Vari ligger tolkningssvarigheten? Hir vill jag helt kort
referera till diskussionen kring aktiebolagslagens skadestindsbestimmelser
dir det brukar anges att klara &sidosittanden av en foreskrift i ABL far antas
uppfylla culpakravet. Motsatsen skulle leda till en diskussion om bolaget,
dess styrelse etc, annars skulle kunna kringga sitt ansvar genom att dberopa
allehanda argument till stéd f6r att man inte foljt lagens tvingande reglering.
RF 2:7 ir inte vagt formulerad och har hir inte innefattat nigra tolknings-
svarigheter utan problemet ir, att det av RA 2006 ref. 73 framgir att man
inte ens reflekterat 6ver bestimmelsen forrin frigan kom pa plats i Reger-
ingsritten vilket man sjilvfallet haft en plikt att géra med hinsyn till princi-
pen jura novit curia. Detta visar dessvirre alltfor tydligt den svaga stillning
som grundlagen och dess rittighetskatalog har i svenska domstolars ritts-
medvetande. Om inget annat fir man hoppas att HD:s aktivism pa denna
punke leder till att man borjar tillgodogdra sig var viktigaste grundlag vid den
vardagliga ritestillimpningen.

Bengtsson kinner stor oro for att domstolarna nu skall 6verskoljas av for-
menta krinkningar av medborgarnas rittigheter enligt 2 kap. RF och act HD
dé har att prova om asidosittande av dessa rittigheter kan grunda skadestind
for ideell skada utan ens férevaro av culpa men tycker — nigot 6verraskande
— likvil att HD hir hallic "en klok och lagom forsiktig linje i medborgarskaps-
fallet” trots den starka kritiken.”” Samma dag avgjorde HD i samma sam-

Inte ens det faktum att man genom avregistreringen gjorde personen statslés tycks ha
medfort nagon reflektion eftersom linsritten noterar att skattemyndigheten var vinlig att
registrera mannen som brittisk medborgare, som om en svensk skattemyndighet kunde
utfirda brittiskt medborgarskap. Inte heller Bengtssons papekade om att det fanns delade
meningar i Regeringsritten tycker jag r korrekt. En ledamot av Regeringsritten ogillade
av formella skil talan, ty hon menade att huvudfrigan i malet var "om B.R. forvirvade
svenskt medborgarskap vid fodseln” och forst ”om denna friga besvaras jakande’ skulle dirav
folja "vilka konsekvenser som Solna tingsritts dom kan fi pd hans medborgarskap”. Hon
menade dirfor att "skdlen for Regeringsrittens avgorande borde ha utformats i enlighet med
det anforda” Om det medfér att Regeringsritten haft olika uppfattningar i huvudfragan
later sig dirmed inte besvaras utan att man férst tar stillning till en friga som aldrig pro-
vades.

Jag berdrde ovan (not 16) Bengtssons patagligt motsdgelsefulla attityd till HD:s aktivism
pa den konstitutionella skadestandsrittens omrade dir dmsom stark kritik blandas med

29
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mansittning emellertid ytterligare ett fall nu p4 samma konstitutionella tema
som man hade prévat NJA 1996 s. 110 pé och som berérdes ovan.

Trots att HD i NJA 2014 s. 332 siledes da uttryckligen anforde ate
bestimmelserna i ddvarande RF 2:18 fir anses i forsta hand” rikea sig till lag-
stiftare och myndigheter — man har synbarligen tagit intryck av sina ildre
kollegors debatt for tjugo ar sedan, men inte i hogre utstrickning 4n att man
likvil i motsats till hur bedomningen blev i 1996 ars fall valde att 6verge detta
synsitt — eftersom man hir har ett fall som innefattar “zusteg frin statsskickets
grunder” att den enskilde skall kunna aberopa densamma som grund f6r ska-
destdndsskyldighet.

Bengtssons kritik som foljde i en tydligen av SvJ T specialbestilld artikel*’
i omedelbar anslutning till att denna och medborgarskapsdomen meddelades
dr hovsam, men hans varningar om riskerna for en fortsatt rittsutveckling
utan st6d i lag med stod av regeringsformens rittighetskatalog far nog upp-

berdm. Det noteras 4 ena sidan att HD inte hade nigra "sddana himningar” att man fann
skil att vinta till det att lagstiftaren lagt fram nya regler om skadestidnd vid brott mot
Europakonventionen utan man “hade lingt innan forslaget tillkom indrat sin praxis, med
omfattande skadestindsrittsliga konsekvenser” och Bengtsson tillvitar dven domstolen att
man tycks "rentav ha sett som domstolens uppgift atr ingripa nér inte lagstifiaren visar onsk-
vird aktivitet pa etr rittsomride’. Det blir emellertid svért att ta till sig Bengtssons kritik
nir han uttalar att juristerna inom Regeringskansliet "tinker sig for innan man startar en
lagstifining av denna rickvidd” eftersom HD nir man bérjade ddma ut skadestind direke
med tillimpning av Europakonventionen genom NJA 2005 s. 462 hade att utga just frin
den stora grundlagsreformen i mitten av 1990-talet, eftersom en betydande del av denna
rittighetsreform som Bengtsson tycks vara s kritisk mot innefattade att man i RF 2:19 ju
foreskrivit att ”Lag eller annan foreskrift fir inte meddelas i strid med Sveriges dtaganden pé
grund av den europeiska konventionen angiende skydd for de ménskliga rittigheterna och de
grundliggande fribeterna’ samt att man i en sirskild lag frin just 1994 hade foreskrivit att
"som lag hir i landet skall giilla den europeiska konventionen den 4 november 1950 angiende
skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundliggande fribeterna.” Hade man inte alagt
staten skadestindsansvar nir Europadomstolen gér det med stod av samma konvention
hade 4dven tolkningen av 1994 érs lag framstitt dven den nirmast som ett slags skadebrod.
Det faktum att Regeringskansliet haft fyra ir pd sig att initiera den forsiktiga reform som
foreslagits i SOU 2010:87 men inte gjort nagot medfor ate kritiken enlige mitt forme-
nande snarare skall rikcas 4t annat héll in mot domstolen. I sin uppsats har — trots all
denna kritik — Bengtsson samtidigt patagligt med berdm att 6sa dver domstolen. Det
paradoxala i utvirderingen framtrider emellertid éven hir. A ena sida anfors atc det ”kan
[finnas skél att i viss min tona ner avgorandenas vike for den allméinna frigan om ersittning
for grundlagsbrott’, & den andra sidan sigs att de "fortjinar i och for sig stor uppmiirksambet,
inte minst som ett tecken pd utvecklingen mot ett riittighetstinkande nér det giller det allmin-
nas ansvar” och detta trots att avgdrandenas rickvidd forefaller begrinsad. Se a.a. s. 437.
Jaha?
% Sea.a.s. 431 not 2.
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fattas sa, att han varnar domstolen fr ytterligare sidana ingrepp eftersom det
skulle komma att stilla domstolen infor svira avgrinsningsproblem.®'

Trots att det gatt snart 20 ar sedan debatten om inneborden och karakei-
ren av regeringsformens rittighetskatalog inleddes, minns jag att jag redan d&
reagerade med forvining 6ver den lagpositivistiska triumf som datidens syn-
sitt innebar. Vad var det for mening att tillerkinna medborgaren absoluta
rittigheter och dessutom formulera dessa som en rittighetskatalog om det
saknades reellt innehall f6r den enskilde? Inte bara medborgarskapsdomen
utan dven den vid samma tidpunkt meddelade domen om skadestind vid
radighetsinskrinkningar — NJA 2014 s. 332 — innebar en avvikelse frin det
synsitt som hade vixt fram efter 1996 ars avgérande, och en enig domstol ir
hir mycket tydlig och anfor att "2 kap. 18 § andra stycker RF anses ge uttryck
for en allmin rittsgrundsats om riitt till ersittning vid radighetsinskrinkningar
i vissa_fall”. HD knyter an till diskussionen frin mitten av 1990-talet mellan
Vingby och Bengtsson och noterar féljande:

”Svérigheterna med formuleringen av 2 kap. 18 § andra stycket RF behandlades
av 1999 ars forfattningsutredning, som hade fitt i uppgift att tydliggdra och pre-
cisera ersittningsregelns tillimpningsomride vid ridighetsinskrinkningar pa ett
sddant sitt att den gav ett klart uttryck for lagstiftarens vilja. Utredningen kunde
emellertid efter att ha provat ett antal forslag konstatera att man hade misslyckats
med att nd en bred uppslutning kring en formulering som otvetydigt 6verens-
stimde med syftet bakom stadgandet.”

HD fann att da fiskerestriktionerna utgjorde “en sd visentlig begrinsning i den
verksamhet som klagandena hade byggt upp med anvindning av sina enskilda
mark- och vattenomriden att det mdste anses rida ett klart missforhdllande mel-
lan det allminnas fordel av ridighetsinskrinkningen och den belastning som
denna medforde for klagandena” och att vid en intresseavvigning det dirmed
framstod — “ocksd med beaktande av den principiella utgingspunkten att ersiitt-
ning normalt inte utgdr vid inskrinkningar av miljoskyddsskil — inte som rim-
ligt att inskrinkningen av klagandenas ridighet till sina omriden ska kunna
goras utan att ndgon ersdttning utgdr for den forlust som restriktionerna har orsa-

31 Man kan hir urskilja yteerligare ett lagpositivistiskt argument besliktat med, men likvil

inte identiskt med, det ovan berdrda lagstiftarargumentet, nimligen "avgrinsningsproble-
met”. Hir framhivs ofta att en viss provning kommer att leda till nya fall att bedomas, fall
som kommer att stilla prejudikatinstansen infor svira avgrinsningsproblem vilket impli-
cit leder till den underforstidda slutsatsen ate man inte bor prova nya fall. Ar inte just han-
terandet av avgrinsningsproblem en friga som typiskt utmirker en prejudikatinstans?
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kat dem.” Slutsatsen blev darfor att hinsynen “#ill klagandenas intressen”
pafordrade att dessa fick ersittning for ridighetsinskrinkningen.

Framviixten av en konstitutionell skadestindsrit?* ir huvudsakligen resul-
tatet av att riksdagen sedan linge understillt sin egen normgivning savil
Europakonventionen och dirmed Europadomstolen som europaritten och
dirmed EU-domstolen. En sidan forindring maéste sjilvfallet paverka de
nationella domstolarnas syn pa lagstiftarens normgivning vid tillimpning av
regelverket. Under véren 2014 valde emellertid HD att ga ett steg lingre.
Man fann att regeringsformens rittighetskatalog kan medf6ra civila rittighe-
ter f6r medborgarna gentemot staten. Sjilv var jag minst sagt forvanad Sver
den ildre argumentationen att 2 kap. i RF som sa tydligt slér fast vissa abso-
luta rittigheter f6r medborgarna endast skulle vara ett skddebrod tinke for
hégtidstal i det oskarianska operahuset och inte ett regelverk vars dsidosit-
tande skulle kunna — i vart fall i kvalificerade fall — utldsa skadestidndsansvar
nir de dsidositts. En annan sak ir att jag delar uppfattningen att det finns
anledning att hir som vid den empatiska skadestandsritten vara forsiktig
med att dra langtgiende slutsatser for andra fall. Det finns hir liksom pa de
flesta omriden som dr foremal for snabb rittsutveckling i praxis alltid
avgriansningsproblem, men vem ir bittre limpad att hantera sidan fragor om
inte just en prejudikatinstans. Jag har i vart fall aldrig hort nigon pastd att
lagstiftaren skulle vara sirskilt limpad att hantera konkreta avgrinsningspro-
blem.

De bedémningar som HD gjort vad giller Europakonventionen och REF:s
rittighetskatalog framstar inte med det synsittet som sirskilt anmirknings-
virda. Vilken lagstiftare — oavsett politisk hemvist — vill idag framtrida och
tillkdnnage f6r medborgarna att rittighetskatalogen bara var tinkt som med-
borgarnas skidebrod och blott en erinran till lagstiftare och myndigheter att
kasta ett getdga i RF innan man hittar pd nagot nyte?

4. Den kommersiella skadestindsritten

Jag overgar till mitt tredje och sista exempel pa betydelsefull normtillimp-
ning dir prejudikatinstansen har haft att beakrta lagstiftarens normgivning

32 Se hirtill min uppsats i Festskrift till Gustaf Lindencrona, 2003, Har politiker nigot

ansvar?, a.a. s. 211 ff. dir jag avslutningsvis noterade att framvixten av "vad jag skulle vilja
beskriva som en konstitutionell skadestindsritt’ inte lingre framstod “som en utopi, utan
ndgot som bor vilkomnas® samt att det fakeum att > konstitutionella frigor levandegors inom
ramen for bl.a. skadestindsritssliga tvister” var ndgot som man borde se positivt pa.
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och formaga att i lagmotiv uttrycka gillande rite. Till skillnad fran de tidigare
berérda omradena ar det hir jag huvudsakligen varit verksam sjilv. Till skill-
nad frin de tvé tidigare omradena kan eventuell lagpositivism hir inte abe-
ropas av det skilet att prejudikatinstansernas aktivism skulle kunna anses
trida lagstiftarprerogativet f6rndr. Den kommersiella skadestindsritten har
aldrig intresserat lagstiftaren i nagon storre utstrickning.

I den internationella komparativa skadestandsritten finns det en frage-
stillning som hor till de allra besvirligaste nimligen vad som kallas #be flood-
gate argument.”® Det handlar om vilka grinser man skall eller bor sitta upp
for culpanormens tillimpning dir siledes sambandet mellan moralisk skuld
och civilrittsligt ansvar inte med nddvindighet behdver méotas som fallet
normalt ir inom skadestandsritten utan dir effekterna av ett obegrinsat cul-
paansvar framstar som alltfor svirhanterliga.

Anyo fir vi ga tillbaka i historien nimligen till den stora finansiella skan-
dalen i svenskt ekonomiskt liv som fortfarande ar odvertriffad, Kreuger-kra-
schen. Som ett resultat av denna hindelse skirptes minga lagar och Lagbe-
redningens forslag 1941 till ny aktiebolagslag med Hékan Nial som frimste
tillskyndare innefattade bl.a. en ny reglering av skadestandsansvaret for revi-
sorer och i kommentaren till 1944 ars lag anges att denna nyhet motiverades
av att det “har ansetts vara av vikt, att revisorernas ansvarighet ej blott i forhdil-
lande till bolager utan ocksi i forbéllande till allméinbeten, som trider i forbin-
delse med bolaget, uttryckligen fastslds, dé bland revisorernas frimsta dligganden
ingdr att tillse, att sidana regler i aktiebolagslagen ej overtridas, som dro givna
till skydd for enskilda aktieigare, bolagsborgendirer eller annan tredje man. B4

Nir jag borjade dgna mig at detta problem om ansvarsgrinserna for revi-
sorer for mer 4n trettio ar sedan sd fann jag att svensk ritt ur ett komparativt
perspektiv intog den mest originella hillningen som var méjlig. Vi hade den
mest restriktiva instillningen — vad avsig den allminna skadestandsritten —

3 Det fick sitt mest explicita uttryck i Judge Cardozo’s Ultramares-dom dir The New York

State Court of Appeals avgjorde frigan om revisorers ansvar mot tredje man pa ett sitt som
kom att utgdra utgingspunkeen for att analysera bl.a. Wallstreetrevisorernas ansvar mot
den finansiella marknaden. De kanske mest beromda domskilen i amerikansk utomobli-
gatorisk skadestindsritt uttrycker Cardozo’s uttolkning av floodgateargumentet: ”If liabi-
lity for negligence exists, a thoughtless slip or blunder, the failure to detect a theft or forgery
beneath the cover of deceptive entries, may expose accountants to a liability in an indeterminate
amount for an indeterminate time to an indeterminate class. The hazards of a business con-
ducted on these terms are so extreme as to enkindle doubt whether a flaw may not exist in the
implication of a duty that exposes to these consequences’ .

34 Se Stenbeck, Wijnbladh och Nial, Aktiebolagslagen, 5:e upplagan s. 493.
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till ren formogenhetsskada som stod att finna, samtidigt som vi tyckees ha det
mest langtgiende ansvaret for samma slags skada pa bolagsrittens omrade.
Var det mojlige? Pé den allminna skadestindsrittens omride skulle siledes
huvudregeln enligt skadestdndslagen vara krav pa brottslig gidrning men i det
senare fallet syntes envar som lidit skada kunna rikta ansprak mot en revisor.
Foljde man sedan upp vad som komparativt ansags vara den besvirligaste fra-
gan dr det just risken for masskador och oférméga att skapa forsikringsskydd
for bolagsorgan. Det hela brukar saledes foras tillbaka till det beromda ytt-
randet av USA:s mest berdmde Judge Cardozo i Ultramares.”

De spérrar som de flesta rittsordningar har haft mot ett obegrinsat ansvar
for oaktsamt fororsakade rena formogenhetsskador har i allmédnhet rért den
situationen. Rittslaget i Sverige verkade — mest av en hindelse och utan
nagon av lagstiftaren overvigd tanke — vara det motsatta. Min uppfattning
var att sirskilda spirrar — nirmast genom speciella adekvanstester — maste
tolkas in i kriterierna for vem som skulle vara att anse som “annan”*® men
detta méttes fran prakeiske taget alla inklusive Nial, Roos och hela den
bolagsrittsliga doktrinen av motstand, utom av Aktiebolagskommittén som
faktiskt synes ha gjort egna komparativa studier och noterat hur problema-
tiskt detta ansvar var och dirfor foreslog en lagreglering som skapade vissa
begrinsningar av vem som var att anse som “annan” enligt ABL.

Nir fragan — mirkligt sent — slutligen kom upp till bedémning var det i
hog grad ett a-typiskt fall eftersom det var en kapitalforsikringstagare som
med stdd av en fullmaket hade forvirvat aktier till den depa som utgjorde hans
kapitalforsikring. Han var saledes investerare men inte ens en vanlig aktie-
kopare utan ytterligare ett led bort. Han var ocksa den ende som valde att
stimma revisorn under foregivande att han blivit vilseledd av den rena revi-
sionsberittelsen, oaktat det pa goda grunder kunde antas att om hovrittsdo-
men hade stdtt sig skulle alla andra aktickopare gora detsamma eftersom tred-
jemansansvaret innefattade en tioarig preskriptionsfrist.

Aktiebolagskommittén som under hand hade konsulterat mig under
1990-talet och da fick radet att studera den oroande utlindska rittsutveck-
lingen och de dtgirder som vidtagits inom common law systemet for att for-

3 Se foregiende not.

36 Se Kleineman, Ren formogenhetsskada, 1987 s. 303 ff. samt a.a. s. 518. Jag har ofta haft
anledning dterkomma till problemet. Se t.ex. min uppsats i Festskrift till Peter Seipel,
2006, Det skadestandsrittsliga informationsansvarets sirart och frigan om behovet av ett
hanterbart ansvarssystem, som dven ir publicerad i Kleineman, Studier i kontrakts- och
skadestandsritt, 2011 s. 581 ff.
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hindra ett oproportionerligt vidlyftigt ansvar och som synes ha tagit mitt rdd
att — till skillnad frin Nial et consortes — studera utlindsk rittspraxis kring
bl.a. revisorers skadestidndsansvar synes ha gjort detta och foreslog vissa adek-
vansbegriansningar. Det foll inte lagstiftaren alls pa lippen och i propositio-
nen uttalades foljande dir jag gjordes till syndabock dock utan att ens nim-
nas vid namn:

”Kommittén har diskuterat om man sisom nagon ging har foresprikats i doktri-
nen vid skadestindsprévningen bor stilla upp sirskilda krav pa nirhet mellan
skadevéllaren och de skadelidande. For att skadestdnd skulle utgd borde det,
enligt detta synsitt, foreligga ett direkt orsakssamband mellan 4 ena sidan den av
skadevillaren oaktsamt limnade informationen och 4 andra sidan den skadeli-
dandes handlande. Detta skulle nirmast innebira att sirskilt stringa villkor for
att en skada skall anses adekvat orsakad inf6rs i svensk ritt. Kommittén har emel-
lertid ansett att det med hinsyn till de skiftande omstindigheter som kan fore-
ligga i olika fall inte dr limpligt act forsdka formulera sddana krav pa nirhet i lag.
Diremot har kommittén ansett det angeldget att domstolarna vid sin prévning
av denna typ av ansprak beaktar riskerna med oproportionerliga skadestdndsan-
svar och att rittspraxis utvecklas i enlighet med det nu angivna synsittet. Enligt
regeringens uppfattning medger redan de nuvarande jimkningsbestimmelserna
en rimlig avvigning mellan de olika intressen som hir gor sig gillande. De nir-
mare kriterierna fér nir jimkning bér komma i friga bor enligt regeringens
mening dverlimnas till réttstillimpningen. Fér domstolarna bindande riktlinjer
i enlighet med kommitténs resonemang skulle kriva lagreglering. Regeringen
som for sin del inte ir Gvertygad om att sidana riktlinjer alltid skulle vara limp-
liga anser inte att det finns skil for en sidan lagindring.” 3

Det var visserligen uppenbart “for svirt” for lagstiftaren att avgora hur man
skulle hantera frigan om adekvanspremisserna f6r bolagsorganens och da sir-
skilt revisorernas tredjemansansvar men man drog sig trots detta inte for att
avge ogenomtinkta och daligt underbyggda utsagor av hur fragan skulle
bedémas. Regeringen kom dirigenom att framstd som minst sagt skeptisk till
den tillitsteori jag hade foresprakat for sidana ansvarsfragor och efter att ha
noterat att det “zdgon gang” skall ha foresprikats i doktrinen — vilket saledes
ar undertecknad — sa skulle béra uppstillas ett sirskilt krav pa narhet mellan
skadevallare och de skadelidande. Tanken avvisas genom att man da tydligen
skulle infora “sirskilt stringa villkor for att en skada skall anses adekvat orsakad
[...] i svensk ritt” vilket man menar tydligen inte behdvde uppstillas da fra-

7 Se prop. 1997/98:99 5. 193 ff.
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gan om ett vidlyftigt ansvar istillet skulle kunna lésas via allminna jaimk-
ningsprinciper. For den som f6ljt utvecklingen av utlindsk rittspraxis och
utlindsk diskussion i litteraturen framstar inte den foreslagna [6sningen som
ens i nirheten av en realistisk 16sning utan visar tvirtom att man vid lagfor-
slagets beredning i departementet valde att gora lingtgdende uttalanden som
inte alls byggde pa ndgon mer intringande utredning. Den lagpositivistiska
myten som saledes understundom odlas i prejudikatvirlden att vissa fragor
skulle vara sa svédra att det kriver sidan ingiende beredning att det inte lim-
par sig for prejudikat far hir sig en rejil térn. Frigan hade beretts genom
Aktiebolagskommittén men lagstiftaren valde att s.a.s. skjuta fran hoften nir
fragan bereddes i Regeringskansliet.

Tanken att dessa timligen oklara tankegingar fran "lagstiftaren” under-
stddd av en bolagsrittslig dokerin som synes ha saknat varje intresse for kom-
parativa studier och mest dgnat sig at att kritisera mig, var saledes frigan nir
den s.k. BDO-domen kom upp till bedémning, kort och gott om man i
svensk ritespraxis skulle inféra det mest lingtgiende skadestandsansvar som
overhuvud var majligt, genom att pa denna situation applicera vad HD hade
sagt i ritesfallec NJA 1998 s. 734 nimligen att “/g/enerellt sett bor var och en
ha riitt att utgd fran att uppgifter i ett aktiebolags balansrikning Gr riktiga om
det uppges att den har upprittats enligt tillamplig lag om drsredovisning och har
godkints av en revisor.”

Vid bedomningen av frigan hur kretsen skadestdndsberittigade skulle
faststillas gjorde tingsritten det minst sagt ldtt for sig genom att konstatera

foljande.

71 praxis synes frigan om begrinsning av gruppen annan skadelidande tredje
man inte ha varit fsremél f6r prévning. Det finns mot nu angiven bakgrund inte
skil att tolka "négon annan” i 29 kap. 1 § forsta stycket ABL restriktivt.”

I all sin bristande insikt om att man hanterade en av skadestindsrittens
storsta ansvarsfrigor leder avsaknaden av praxis till slutsatsen att man inte
behévde vara restriktiv vid ansvarsbeddmningen. Varifrin himtar tingsritten
den logiken? Hovritten tvekade didremot men det var inte férrin vid bedém-
ningen i HD som detta klassiska skadestindsproblem fick sin forsta auktori-
tativa analys i nordisk rittspraxis. Vad som borde ha gjorts under behand-
lingen i Regeringskansliet men d4 aldrig genomfordes kom HD hir att svara
for, nimligen en grundliggande genomgang av ansvarsbetingelserna och dess
konsekvenser. De som under den senaste debatten ansett att HD framstitt
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som alltfor normativt nyskapande och att man dessutom dgnat sig at att
skriva for langa och for svartillgingliga domar kan nog fa st6d for sina teser
vid en ytlig genomlisning av NJA 2014 s. 272 men faktum ir act HD genom
denna mycket intringande dom skapat ett regelverk som kan hantera den
svara avvigningen mellan allminhetens méjlighet att forlita sig p reviderade
arsredovisningar och revisorernas ansvar mot den investerande allminheten.
Det ir en uppgift som man borde ha 18st nir frigan var uppe i lagstiftningen
genom propositionen 1997/98:99 da fragan o6verlits till lagstiftaren efter
Aktiebolagskommitténs egna overviganden, men dé hela problemet — som
ovan redogjorts for — nirmast viftades bort som uttryck for nagot som “ndgon
gdng”hade foresprakats i doktrinen limnade lagstiftaren rittspraxis it sitt 6de
och trots att frigan gillde det viktiga ansvaret f6r niringslivet mot den finan-
siella marknaden sd gjordes ingen ordentlig utvirdering. Den som saknar till-
tro till vad jag i denna framstillning beskrivit som “lagstiftarargumentet” far
hir mycket stéd for att vara skeptisk. Den som fortfarande tilltror argumen-
tets virde bortom skenargumentens krets bor nog avstd frin att studera
BDO-domen och dess forhistoria.

Att HD verkligen insig problemet med adekvansfrigans betydelse for
vidlyftiga skadestindsansprik fir nog till viss del hinforas tll att HD aret
fore hade att prova en timligen speciell skadestindssituation med en kom-
muns ansvar for den skada som en ung psykisk sjuk flicka hade dstadkommit
medan hon var under vird enligt LVU och d& hade brint ner ett varuhus.
Den — mahinda sofistikerade adekvanstest — som HD i NJA 2013 s. 145
valde att presentera kom nimligen av Hovritten for Vistra Sverige i sin tur
att samma ar ldggas till grund for et hisnande adekvanstest i ett revisorsan-
svarsmal. I den sedermera forlikta tvisten mellan Prosolvias konkursbo och
PwC alades revisionsbolaget att utge nirmare 2 miljarder kronor till kon-
kursboet med ett minst sagt sireget adekvanstest som man menade att man
himtat frain HD:s dom. Nir sedan f.d. JustR Gregow gick ut med en tempe-
ramentsfull kritik mot detta avgorande i SvJT°® stod det atminstone for mig
klart atc d& hovritten valt att utifran en egen uttolkning av HD:s adekvans-
test i NJA 2013 s. 145 utdéma det omstimda beloppet som med rinta upp-
gick till 2 miljarder kronor, da var ett vidlyftigt skadestdndsansvar inte lingre
en forvirrad rittsvetares mardrom.

Med Prosolvia-domen och den uppmirksamhet som denna — sedermera
forlikta — hovrittsdom erholl, vicktes siledes insikten om vilka krafter som

3 Se Gregow, Prosolviadomen, SvJT 2013 s. 1033 ff.
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kunde sittas i rorelse pa det skadestindsrittsliga omréidet, och jag hade dir-
efter inte lingre anledning att se mig som pojken i Aisopos fabel som stindigt
ropade att vargen kommer, utan att vad bolagsrittsdoktrinen allt frin Nial
och framat, liksom lagmotiven, inte ens tycks ha teoretiskt kunnat forestilla
sig att detta kunde intriffa, nu var en realitet. Nu var adekvansfragan i Pro-
solvia inte alls lika vidlyftig och spektakuldr som den kan vara nir det giller
revisorernas ansvar mot tredje man vid investeringsbeslut men nog for att
stimma till eftertanke. HD var siledes tvungen att gora en betydande
genomging av de intressen som talade for att tilliten skulle medfora ett
ansvar for en oaktsam revisor och de skil som talade i motsatt riktning. Det
ar i hog grad en tillitsbaserad teori for massmedialt spridd information som
hir fir genomslag. Det kan nimnas att den vig av oro som spred sig bland
forsakringsgivare efter Prosolvia-domen synes ha mildrats i betydande
utstrickning genom BDO-domen. HD-domen har dversatts bl.a. for att
utlindska forsikringsgivare skall kunna utvirdera hur vidlyftigt det svenska
revisorsansvaret numera dr. HD-domen har dirmed haft en mycket viktig
effekt och kommer sikert att bli en internationellt uppmirksammad dom.

5. Konklusioner

Jag har hiir valt tre linjer i modern svensk skadestindsrirt som jag betecknat den
empatiska skadestindsritten, den konstitutionella skadestindsriitten och slutligen
den kommersiella skadestindsritten. Det kan inte fornekas att HD hir pa tre
for skadestandsritten alltmer centrala omriaden kommit att spela en roll som
vissa tidigare fruktat och rentav avvisat, nimligen som aktiv normskapare.
Jag har diremot valt bort rittsutvecklingen pa straffrittens, europarittens
och Europakonventionens omride, men pépekat att det faktum att de tvi
sista omridena genom lagstiftarens egna beslut medfért att andra normer dn
lagstiftarens egna i allt storre utstrickning sivil paverkar som direkt styr
rittstillimpningen nog ir en faktor som i sin tur paverkat HD i normbild-
ningshinseende, genom att domstolen kint sig manad att gora detsamma pa
omraden dir lagstiftaren antingen varit passiv eller dir det framstar som ore-
alistiskt att lagstiftaren formar limna bittre underlag for rittstillimpningen
dn vad en aktiv prejudikatinstans 4r formégen till. Skyddar man rittigheter
av nagot ligre dignitet i Europakonventionen med skadestandssanktionen
skulle det framsté som absurt att inte ocksa skydda de frimsta rittigheterna,
nimligen dem som uttrycks i RF 2 kap. Aven den i detta ssmmanhang av sig
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sjilv beskriven som troligen forildrad i sin instillning till HD:s uppgifter,”
Bertil Bengtsson, medger att en 6vertridelse av grundlagen “bior behandlas pa
liknande sitt som overtridelse av Furopakonventionen” men trots de tvd ovan
berdrda avgdrandena som onekligen tycks pavisa detta menar Bengtsson att
vi inte ar ddr 4n.

Jag har valt att hir uppehélla mig vid skadestindsrittens pagiende
utvecklingstendenser i praxis inte bara darfor att detta omrade alltid norme-
rats mer genom prejudikatbildning 4n genom lagstiftarinitiativ — nagon ska-
destdndslag fanns inte férrin 1972 och lagstiftaren var noga med att i de vil-
skrivna lagmotiven betona lagens karaktir av ramlag som inte fick liggas till
grund for motsatsslut — utan dirfor att det finns flera delomraden péd detta
omrade som tydligt illustrerar interaktionen mellan lagstiftarens och prejudi-
katinstansens normbildning, men ocksd blottstiller nir lagpositivistiska
skenargument tringer undan en logiskt rekonstruerad skadestindsritt.

Att det dr svért for savil lagstiftaren som prejudikatinstansen att avgora
var grinsen skall gi for nir psykiska reaktioner hos en anhorig som far klart
for sig att nigon dodats, skadats eller rakat ut for ndgot annat liknande, skall
ha ridte till anhorigersittning 4r timligen uppenbart. Var grinsen for denna
empatins skadestandsrite skall liggas har dirfor bollats mellan lagstiftaren
och prejudikatinstansen och en inte alltfor kvalificerad gissning 4r att bida
aktdrerna nog helst skulle lata den andra sidan bestimma var grinsen skall

o

ga.

Redan fran bérjan gjorde emellertid prejudikatinstansen s.a.s. belt om nir
underritterna gjorde — om dn ett mindre — domstolsuppror mot tidigare
radande praxis. Emellertid ville inte HD sla fast ndgon princip utan néjde sig
forst med uppsitligt dédande, sinkte kravet till grov oaktsamhet — oaktat det
fanns en grupp ledaméter som ville ga lingre och folja culpaprincipen.

Hela tiden upprepades mantrat att frigan om vilken princip som skulle
gilla dr ndgot som ir till sin natur en komplicerad friga och ir limpligast att
16sas av lagstiftaren, men nir lagstiftaren slutligen avgér frigan genom att
fastsla en princip som vunnit insteg genom praxis och samtidigt inte vill
stinga dorren vad giller fortsatt rittsutveckling i praxis sa menar jag att det
inte lingre gar att nyttja lagstiftarargumentet. Trots det gor HD sa tre ar efter
att lagstiftningen presenteras, for att yteerligare tre r senare gora det precis
motsatta och dé genom att plétsligt nyttja den fullmake som trots allt lagstif-
taren gav i motiven till lagstiftningen.

¥ Se Bengtsson, SvJT 2014 s. 438.
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Inte heller i sjilva empatifragan nir det giller krinkningsersittning var
dialogen mellan lagstiftare och prejudikatinstansen litt att tillgodogora sig.
Hir var visserligen lagtexten klar, eftersom det dér redan fran borjan stadga-
des att fragan skulle avgdras genom praxis, dvs. 7ir en sa allvarlig krinkning
hade dgt rum att skadestand skulle utgd och HD vidgade i flera fall skade-
standsansvaret men satte stopp vid offentligrittslig maktutovning genom
vald, nagot dock lagstiftaren fann besvirande och féreslog en generdsare syn
och trots att propan inte gjordes genom en materiell andring i skadestandsla-
gen fick denna uppfattning omedelbart genomslag. Hir visade HD sin
lyhérdhet mot lagstiftaren genom att i plenum 4ndra rittsldget om 4n i stark
meningsskiljaktighet pé ett sadant sitt, att om ndgon verkligen hyser dkta oro
infor tanken att HD:s aktivism skulle utmana lagstiftarprerogativet detta
tydligt motbevisas av beredvilligheten att omprova frigan i plenum.

Nir det giller frigan om den konstitutionella skadestindsritten kunde vi
notera en kraftfull debatt i mitten av 1990-talet av nigra av vért lands
ledande domare dir dessa tycktes ense om att rittighetskatalogen i regerings-
formen kunde tolkas s3, att densamma gav rittigheter dtminstone i vissa fall.
Om det numera finns en sddan allmin princip uttalar sig inte domstolen om
vilket har uppfattats som en klok och forsiktig attityd. Samtidigt valde HD
att klargora att savil krinkningar av de absoluta rittigheterna som radighets-
inskrinkningar kan grunda ersittningsansprak om dessa bryter mot reger-
ingsformens rittighetskatalog.

HD hade redan i NJA 2005 s. 462 med stod av en direke tillimpning av
Europakonventionen démt ut ersittning for ideell skada och dirvid uttalat

foljande:

"Traditionellt har svensk ritt intagit en restriktiv attityd till mojligheten att
utdéma ett rent ideellt skadestdnd pa grund av girningar som innefattat en
krinkning av nigon annans rittigheter eller intressen. Det har brukat anses att
detta fordrar sirskilt lagstod. Denna princip dtergar dock inte i sig pd nagon
uttrycklig lagregel.”

Man hade kunnat tilligga att det framgar av motiven till skadestandslagens
bestimmelser att lagen 4r en ramlag och inte avsedd att liggas till grund for
motsatsslut, vilket dr ett forhallande som ofta har dberopats av HD som en
allmin princip nir man valt att t.ex. vidga ansvaret for ren formdgenhets-
skada, och nagot hinder att gra detsamma vid ideell skada kan da knappast
heller foreligga dven om det skall pdpekas att den spirregeln ofta framstitt
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som starkare 4n kopplingen till kravet pa brottslig girning vid ren f6rmégen-
hetsskada.

Vidare framstir tanken att lagstiftaren genom den rittighetskatalog som
infordes i mitten 1990-talet i regeringsformen — var viktigaste grundlag —
endast skulle ha sett regleringen med sivil absoluta rittigheter (som t.ex.
skyddet for medborgarskapet och skyddet mot radighetsinskrinkningar) som
ett slags pAminnelse till lagstiftare och myndigheter och inte som ett av ritts-
ordningen effektivt uppricthallet skydd inte som smickrande for en stat som
far antas sitta medborgarnas rittighetsskydd hogt. Inte heller kan allvarliga
kostnadsskil aberopas eftersom det fir antas att lagstiftare och myndigheter
som huvudregel viljer att f6lja regeringsformen.

Vad avser den tredje frigan ir kalibern pa detta spérsmal av annat slag.
Hir handlar det inte om risker for statskassan att via regler om brottsskade-
ersittning eller reglerna om det allminnas ansvar for fel eller forsummelse
drabbas av stora kostnader utan om ett betydande principproblem som om
det hanteras felaktigt kan leda till svira aterverkningar pa samhillsviktiga
niringar.

Normalt giller ett betydande samband mellan forevaro av skuld i form av
oaktsamhet och ansvar i form av skadestindsskyldighet. Fa ir de fall d&
nigon form av immunitet mot sidant ansvar kunde anses foreligga om ska-
devillaren varit oaktsam. Med stod av en normskyddsbedomning kan emel-
lertid sddana fall faststillas da skadestindsskyldighet inte kan utkrivas. Nir
emellertid friga 4r om en vardsls revisor som skadat den som sagt sig inves-
terat pa grundval av en ren revisionsberittelse maste fragan om skuld relateras
till flera faktorer 4n ansvar nimligen vad som skall anses vara befogad tillit.
Bedémningen av denna fraga har sedan linge i den internationella kompara-
tiva rittsvetenskapen gatt under beteckningen floodgateargumentet. 1 Sverige
hade frigan behandlats i den beredning som hade foregitt éversynen av
aktiebolagslagens skadestandsbestimmelser men vad dir anférts hade viftats
bort under behandlingen i Regeringskansliet. Hir har vi nigot sa ovanligt
som ett fall d& man inte synes ha uppfattat den allvarliga problematiken, ris-
ken for att stora revisionsbyraer skulle kunna ga i konkurs och branschen
rentav stillas utan forsikringsskydd och det trots att man haft en utredning
som foreslagit begrinsningar i ansvaret. Exemplet motbevisar ocksa pastien-
det att det stindiga argumentet “frigan 4r av sadan komplexitet att den inte
dr dgnad att losas genom rittspraxis utan genom lagstiftning” inte fungerade.
Lagstiftaren sag inte eller rentav vigrade se problematiken men HD I6ste fri-
gan med stdd av en elegant adekvans- och normskyddsbeddmning.
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Mot bakgrund av att denna undersékning nirmast 4r byggd pid nagra
stickprov inom skadestindsritten dir rittsutvecklingen varit stark de senaste
dren konstaterar jag att det svenska rittssystemet kan beskrivas som ovanligt
lagpositivistiskt 4ven péd ett omride som skadestandsritten. Avsaknaden av
ett uttryckligt lagstdd aberopas inte sillan till stdd f6r tanken att det saknas
en limplig rittsregel. Saknas det i sin tur en siddan rittsregel kan det inte sil-
lan leda till — dtminstone oftare forr in numera — att prejudikatinstansen vil-
jer att ogilla ett ansprak med aberopande av att frigan fordrar mer ingiende
overviganden 4n vad som ir limpligt genom praxis. Lika vanligt 4r emeller-
tid att lagstiftaren efter att dvervigt hur lingt man skall uttala sig i lagmoti-
ven om en viss friga lika girna uttalar att frigan av det skilet verlimnas till
domstolarna att [sas genom réttspraxis.

Har da denna utveckling givit intryck av att prejudikatinstansen borjat
agera lagstiftare pa sitt antytts i debatten? Det finns enligt mitt formenande
inget som helst stdd for en sddan tanke. Jag menar dessutom, att sa linge en
domstol kan utgd fran forevaro av en princip som befinns vara tillrickligt eta-
blerad och som kan anvindas som utgingspunkt for att besvara en ny eller i
vart fall i den aktuella rittsordningen dnnu inte besvarad knickfriga si kan
knappast utvecklandet av denna princip i mer konkreta ordalag vara att anse
som en normbildning som driver rittstillimpningen for langt.

Jag vill hir girna vilja det synsitt som en av vér tid frimsta rittsfilosofer
— Ronald Dworkin — valde. Till skillnad frén de flesta foretradare f6r hans fack
sd 4r Dworkin ofta konkret och utgir dessutom ofta frin konkreta avgéran-
den frin vilka han hirleder sina resonemang. Siledes dgnar Dworkin preju-
dikatbildningens sirart en ingdende analys i sin bok Law’s empire och da uti-
fran det ledande ritesfallet kring just House of Lords vidgning av anhériger-
sittning — the McLoughlin case®® — men det var redan i sitt mest beromda
arbete Taking Rights Seriously som Dworkin lade grunden for sin syn pa pre-
judikatinstansernas normbildningsprerogativ.

Dworkin konstaterar att

”judges neither should be nor are deputy legislators, and the familiar assumption,
that when they go beyond political decisions already made by someone else they
are legislators, are misleading. It misses the importance of a fundamental distinc-
tion within political theory, which I shall now introduce in a crude form. This is

4 Sea.a.s. 23 ff. For Dworkin bli detta fall — McLoughlin v O’Brian [1983] 1 AC 410 — ett
lackmustest for Dworkins berémda ”Hercules the judge-principle’” som ofta missforstitts
som ett uttryck for att Dworkin skulle vara naturrittare. Inget kan vara mer felaktigt.
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the distinction between arguments of principle on the one hand and arguments
of policy on the other hand.”

Dworkin viljer direfter att applicera detta synsitt pa ett klassiskt fall av tred-
jemansansvar inom den kommersiella skadestandsritten — Spartan Steel case*!
—som ocksa handlar om hur man skall faststilla kretsen skadelidande i en viss
skadesituation som har visst gemensamt med — om 4n annorlunda — BDO-
fallet, nimligen det ovan berorda floodgateargumentet.

Dworkin konstaterar att frigan om den skadelidande hade en ritt dill
ersittning for den ekonomiska skada som tillfogats denne genom att en
elkabel huggits av och fororsakat forlust genom elavbrottet som drabbade
denne.”? Domstolen kunde di — anfér Dworkin — ha valt att forst ta stillning
till ndgon av f6ljande tvé fragor: hade the plaintiff "z right to recovery, which
is a matter of principle, or whether it economically wise to distribute liability for
accidents in the way the plaintiff suggested, which is a matter of policy.”

Domaren skulle férvandlas till en ”deputy legislator” om denne hingav
sig t rena policybeddmningar och Dworkin menar att s.k. hard cases liksom
andra judicial decisions in civil cases” fordrade en rittslig analys som utgick
fran att de “should be generated by principle not policy”. Gér vi da till det forsta
av de tvé fallen som rorde regeringsformens rittighetskatalog — NJA 2014
s. 323 — uttryckee en skiljaktig ledamot en intressant fraga dd hon anférde
foljande:

"Det finns inte heller i svensk ritt nigon allmin skadestandsrittslig princip eller
nagon folkrittslig forpliktelse som utgor stod for ett utvidgat rittighetsansvar.
Det bér enligt min mening ankomma pa lagstiftaren att vidta erforderliga atgir-
der for att dverbrygga den svarforklarliga diskrepans som nu foreligger, och i det
sammanhanget ta stillning till de frigor av principiell natur som uppkommer.”

Det dr ett argument som Dworkin uppenbarligen skulle ha uppskattat nim-
ligen att domaren tycker sig inte hir se ndgon allmin princip utifran vilken
hon kan generera ett svar pd ansvarsfrigan. Det har dirvid ingen betydelse
att — som berdrts ovan — frigan om regeringsformens skydd fér medborgar-
skapet innefattade en timligen enkel lagtolkning och dir forvaltningsdom-

4 Spartan Steel & Alloys Ltd v Martin & Co (Contractors) Ltd [1973] 1 QB 27.

2 En komparativt intressant iakttagelse ir act HD i NJA 1988 s. 62 kom fram till samma
resultat som den engelska domstolen men med en helt annan argumentationsmetod. Det
var inte i rena rittspolitiska virderingar utan genom att begreppsanalys av terminologin i
den svenska skadestndsritten som resultatet dir ndddes.
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stolarna dnda fram till bedémningen i Regeringsritten helt enkelt forbisig RF
2:7 vilket gor att jag f6r min del anser att om man i HD kint tvekan om f6re-
varo av en konkret culpanorm hade kunnat falla tillbaka pa 3 kap. 2 § SkL
och den uttolkning man gjort av begreppet fel och forsummelse vid myndig-
hetsutovning nir det giller domstolars bedomning. Att bortse frin foreskrif-
ten i RF 2:7 dr ett allvarligt misstag som begicks av skattemyndigheten vilket
enligt savil dldre praxis som det senaste avgorandet NJA 2013 s. 842 borde
grunda skadestind. Att savil forvaltningsritten som kammarritten bortsag
fran RF 2:7 gor inte misstaget mindre allvarligt.

Slutligen en koppling mellan dessa fragor och tillkomsten av JT. En viktig
faktor bakom JT:s tidiga framging var nog beslutet att fora in firska ritts-
fallsanalyser. Aven hir hyste en ildre generations héga domare ofta skolade i
den hir berérda lagpositivistiska andan betydande oro. Det kom tidigt till
uttryck i JT dir jag lit publicera en vid den tiden mycket uppmirksammad
debattartikel av JustR Johan Lind.** I samband med en sidan rittsfallsanalys
hade jag valt att sjilv forklara premisserna varfor rittsvetenskapen hade en
plikt att dven kritisera de auktoritativa rittskillorna, nimligen att "forséka
fastligga det principiellt och teoretiskt hillbara i de juridiska organens argu-
mentation.” Jag hade i ett visst fall kritiserat HD {6r att man borde ha tillim-
pat den skadestindsrittsliga tillitsprincipen — som domstolen da redan hade
accepterat i NJA 1987 s. 692 — men férsummat det i ett fall som rérde vilse-
ledande i en kontraktuell trepartsrelation. Nigot forvinande foranledde
detta att Lind stiller frigan vad sidan kritik tjinar for syfte eftersom avgé-
randet skall efterlevas och att kritiken kan nirmast vilseleda advokater och
andra. Linds standpunke fick inte std oemotsagd och foranledde starke kri-
tiska synpunkter frin t.ex. Suzanne Wennberg,*

Jag vidhéll f6r min del behovet av den skadestandsrittsliga tillitsprincipen
och hoppades pa att HD dnyo skulle dterkomma till densamma trots Linds
standpunkt. Den ovan citerade BDO-domen — NJA 2014 s. 272 — bygger
helt pa skadestindsrittsliga tillitsgrundsatser nar man analyserar revisorns
ansvar mot tredje man och bryter mot aktiebolagslagens forarbeten som inte

# Se Rittsfallsanalyser — recension eller analys, JT 1995-96 s. 232 ff. Artikeln ledde seder-
mera fram till beslutet att lita Lind dven hilla den paféljande JT-foreldsningen som i sin
tur publicerades i JT, Hogsta domstolen och fragan om doktrin och motiv som rittskilla,
JT 1996-97 s. 352. Hiir gir Lind till storms mot rittsvetenskapens nymodighet att kriti-
sera firska HD-avgoranden vilket Lind finner onédigt med hinsyn till domstolens sjilv-
klara auktoritet och rittsvetenskapens lika sjilvklara brist pA motsvarande egenskap.

44 Se Vett och etikett i friga om ritesfallsanalyser, JT 1995-96 s. 983 ff.
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bara hade en pétagligt orealistisk syn pa detta ansvar utan dessutom uttryckee
det pa ett sitt som visade att man alls inte velat ta till sig t.ex. komparativ-
rittsliga erfarenheter. Att driva tillitsprincipen pa skadestandsrittens omrade
visade sig inte vara ett lonlost projekt dgnat att vilseleda de auktoritetstors-
tande praktikerna utan tvirtom ett sitt att visa rittsvetenskapens sjilvstin-
dighet dven nir den sitts under tryck. Ibland vinner kraften i argumenten
over misstag i ricesbildningen och for praktikerna kan nog insikten om att
varken lagmotivens aukroritet eller enskilda domares krav pa lydnad kan
komma att fa sista ordet.

Pi samma sitt som prejudikatinstansens normtillimpning innefattar
inslag av reell normbildning varigenom rittsliget forindras och di oftast
stegvis, innefattar dven rittsvetenskapen normbildning, dd inte genom auk-
toritativa besked till menigheten, utan genom analysens inneboende kraft.
Den kan paverka savil lagstiftare som prejudikatinstansen. Avsaknaden av
auktoritet gor rittsvetenskapens méjligheter att kritisera de auktoritativa
rittskillorna till en positiv faktor i en dynamisk ritesutveckling. Medan ritts-
vetenskapens misstag kan fi negativa effekter som t.ex. synen pa bolagorga-
nens skadestindsansvar sidan den under 75 4r speglat sig genom slentrian-
missigt framforda dsikter i lagmotiv kan en sjilvstindig prejudikatinstans
omprova sadant och det méste di vara en fordel om en sjilvstindig rittsve-
tenskap formar overtyga dven praktikerna att ritesliget kan forindras inte
bara genom ny lagstiftning utan ocks genom prejudikatinstansernas norm-
provning.

Rittsdogmatiken lider ofta av vetenskapsteoretiska mindervirdeskom-
plex men i interaktionen mellan en skarpsinnig prejudikatinstans och en
lyhord lagstiftare fungerar ofta en kritisk rittsvetenskap som bist. Vad slar-
vigt skrivna lagférarbeten och hastigt hopkomna domskil dstadkommit
genom sin auktoritet kan omprévas tack vare rittsvetenskapens avsaknad av
yttre auktoritet. Den kloke praktikern vet detta och handlar ddrefter.

Oron for att prejudikatinstansen tagit sig for att bli en normskapare i
konkurrens med lagstiftaren och dirmed skapat en situation dir man pi
grund av ritestillimpningens demokratiska underskott skulle dventyra lag-
stiftarens normbildningsprivilegium ir enligt min uppfattning utan grund.
Den 6kade aktivism som vi kunnat iaktta pa flera rittsomrdden under de
senaste dren och som medfért sidana pastienden ér snarare ett uttryck for en
klassisk ambetsmannakars forestillning att den politiska makten forutsitter
en lagpositivism i domarkéren. Det skall villigt erkidnnas att denna undersok-
ning visar att vissa domare nirmast reflexmissigt tillgriper vad jag hir beteck-
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nat som “lagstiftarargumentet” men dd nirmast som ett skenargument for att
slippa ta stillning till vissa fragor som ir dgnade att skapa besvikelse hos all-
minheten. Ur en komparativ synvinkel har den svenska prejudikatinstansen
tidigare ofta varit pafallande passiv och undfallande och litit avsaknaden av
en lagregel utgora grund for slutsatsen att det skulle saknas en rittsregel.

Hir har forindringar skett men det dr snarare en anpassning till vad som
idag fordras av en prejudikatinstans inom den europeiska gemenskapen. Det
ror sig dd inte om att svensk rite pldtslige skulle, like forhallandena i common
law, lita domaren bli dess primira vakthéllare, utan mer om en normalisering
ddr den passiviserande lagpositivismen inte lingre framstir som lika domine-
rande som nyss synes ha varit fallet. Mahinda oroar denna tendens vissa klas-
siska iambetsmannadomare, men det ir ett foraldrat synsitt i en tid dé lagstif-
taren mera sillan makear med att reglera komplexa ricesfragor.

Att t.ex. frigan om det obegrinsade revisorsansvaret var ett samhillspro-
blem som hade utretts pa lagstiftarens uppdrag, medférde blott att en SOU
(2008:79) lades till vila pé en hylla i Justitiedepartementet. De akuta ansvars-
problemen har nu delvis 16sts med BDO-domen 2014 och det pa ett mate-
riellt bittre sdtt 4n vad utredningen foreslog. Det kan pa goda grunder antas
att flera liknande problem i sjilva verket kan l6sas bittre av en aktiv prejudi-
katinstans istillet for av en av andra arbetsuppgifter upptagen lagstiftare.
Aven hir skiljer sig i s4 fall forhallandena i Sverige inte fran andra linder dir
prejudikatinstansen normalt anfortros sidana uppgifter utan att imbetsmin
synes oroa sig for eventuellt demokratiskt underskott.
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