Hundra ar av gemenskap*

Svensk Juristtidning och civilrittens ansvarsliror

MARTEN SCHULT Z**

[ detta sista hifte av Svensk Juristtidning for jubileumsirer 2016 tar forfatta-
ren en uppsats frin tidningens forsta publikationsir — 1916 — som avstamp for
reflektioner kring den civilrittsliga synen pd ansvar och social interaktion, bl.a.
som den kommit att behandlas i just Svensk Juristtidning.

1. Vad ir vi skyldiga varandra?

Vad ir vi skyldiga varandra?' Vilken hinsyn maste vi visa andra redan av den
anledningen att vi delar virld? Vad har vi rict ate krdva av vira medmin-
niskor? Kring dessa fragor kretsar civilrittens ansvarsliror.

Civilritten innehiller enbart ett av juridikens ansvarssystem.” Straffritten
sitter de yttersta grinserna for vad som kan tolereras och nir toleransens
grins vertrids trider staten in med straff. I straffritten 4r utgingspunkten
for systemet ojimlikheten. Det ir den statliga verhogheten 6ver medborg-
arna som priglar ansvarsutkrivandet vilket yttrar sig i alltifrin fundamentala
rittssikerhetsprinciper till processens form.

Civilrittens ansvarssystem forsoker utga fran ett tinkt jamvikeslige dér
intresset av att kunna interagera med andra, med de risker f6r skada som det

Texten har ursprungligen publicerats i Svensk Juristtidning, SvJT 2016 s. 905.

Professor i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stock-
holm Centre for Commercial Law.

' Denna inledande mening ir lanad frin T.M. Scanlon, What We Owe to Each Other,
Cambridge Mass. 1999.

Det kan i och for sig hivdas att civilritten innehéller flera olika ansvarssystem. I detta
sammanhang kommer jag enbart att forhalla mig till den allmidnna skadestdndsrittens
ansvarsfragor och inte berora speciell skadestindsritt eller sidana ansvarsfrigor som kan
aktualiseras i t.ex. obehérig vinstritten.
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kan medf6ra, balanseras mot intressen som sikerhet, trygghet och integritet.’?
Medan straffritten reglerar minniskors forplikeelser gentemot staten, regle-
rar civilritten véra forpliktelser gentemot varandra.

I ett antal artiklar under Svensk Juristtidnings hundraérsjubileum 2016
har nagra av redaktionsmedlemmarna tagit upp dmnen som behandlats i
tidningens publikationer genom éren. Syftet ir att ge ldsvirda texter i arki-
vet en chans att hitta fram till nya ldsare och att sitta dessa texter i ett nytt
sammanhang. I denna artikel tar jag en uppsats fran Juristtidningens forsta
publikationsir som avstamp for reflektioner kring den civilrittsliga synen pa
ansvar och social interaktion, framfér allt (men inte enbart) som den kommit
att behandlas i just denna publikation. Annorlunda uttrycke: Syftet ir att ge
en kort inblick i diskussionen om normerna for reglering av "gemenskap”.

2. Tva former av ansvar: 1916 och 2016

For hundra ar sedan skriver Thore Engstromer i den férsta argingen av
Svensk Juristtidning om ett lagforslag rorande “skada i foljd av automobil-
trafik”, trafikansvaret.* Det 4r en artikel som till stora delar kunde ha varit
skriven idag. Det beror inte p4 att skadestindsritten inte har utvecklats. Det
har den. Det beror inte heller pa att rittsvetenskapen inte formate att tinka
nya tankar. Det har den. (Delvis i alla fall.) Men Engstromers uppsats beror
vissa stindigt nirvarande avvigningar i civilrittens ansvarstinkande, om 4n
vi i modern ritt understundom saknar Engstromers historiska éverblick:

Inom liran om ersittningsskyldighet for skada i utomobligatoriska forhallanden,
d.v.s. nir skadan icke grundar sig pa underlatenhet att behérigen fullgéra dtagen
forplikeelse eller eljest 4gt rum i ett obligatoriskt forhallande, brukar man, som
bekant, skilja mellan tvd principiellt olika utgdngspunkter, den romerskritts-
liga grundsatsen och den germanska rittens princip. Enligt den forra foreligger
skadeersittningsskyldighet endast om vardslsshet ligger den till last, som tillfogat
skadan, culpaprincipen. Enligt den senare 4r redan den, som genom sin person
eller genom honom tillhorig egendom orsakat skadan, skyldig ersitta densamma,

causaprincipen.

Denna beskrivning kan passas in i olika teoretiska ramar, men formuleringarna tar sin
niring ur den tradition som forklarar skadestdndsritten utifrin vissa filosofiska teorier om
mellanminsklig interaktion.

Thore Engstromer, Ny lagstiftning om ansvarighet for automobilskada, SvJT 1916s. 189.
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Eller, som vi skulle ha sagt idag, det finns tvd ansvarsrittsliga huvudspar i
skadestandsritten: culparegeln och rent strikt ansvar.” Den forsta ansvarsfor-
men utgdr frdn att vi har ansvar for skador vi tillfogar en annan enbart om
vart agerande varit oaktsamt, vardsldst eller forsumligt. Det huvudsakliga
alternativet utgdr fran att vi har ansvar for skador som vi orsakar vare sig det
sker genom vardsloshet eller ett klanderfritt beteende. Engstromer fortsitter:

Det ir bekant, huru den romerskrittsliga grundsatsen gatt segrande fram i
modern skadestandsritt. Aven enligt svensk ritt giller huvudregeln om villande
som forutsittning for ersiteningsskyldighet. Men den germanska rittens grund-
sats har icke sparldst forsvunnit. Utom undantag fran huvudregeln, vilka fljt
med reception av romersk ritt, leva ocksa germanska regler hir och dir kvar. Som
en den germanska principens renissans betraktas emellertid den utveckling, vari
modern lagstiftning sedan ganska langt tillbaka befinner sig infér de problem pa
detta omrade, som vér tids industri och kommunikationer stilla for lagstiftaren.

Efter denna inledande betraktelse 6ver de tvi positionerna gir Engstromer
via bl.a. vissa preventionsargument, som en rittsckonom lingt senare hade
kunnat stilla sig bakom utan att behéva skimmas, in pa det da nya forslaget
om trafikansvar. Men lit oss stanna ett 6gonblick vid konstaterandet om
culparegelns seger.

“Huvudspar” betyder inte att de tva kategorierna ska ses som en dikotomi. Mellanformer
forekommer. En strikt syn pé culpabedémningen kan i praktiken vara nog sa strikt som
ett strikt ansvar. Se for en problematisering Hakan Andersson, Ansvarsproblem i skade-
standsritten, Uppsala 2013, s. 152 ff.

Jag anvinder dessa uttryck som i sammanhanget synonymer, samtliga uttryck for culpa-
regeln. I lagstiftning anvinds olika uttryck. I skadestandslagen (1972:207) anvinds de
bida sista uttrycken (se t.ex. 2 kap. 1 § — vardsléshet — och 3 kap. 1 § — férsummelse).
Oakesamhetsuttrycket forekommer kanske mest frekvent i straffrittsliga sammanhang dir
uppsat inte krivs f6r ansvar, men dven i skadestdndsrittslig lagstiftning (se t.ex. aktiebo-
lagslagen 29 kap. 1 §). I écskilliga sammanhang anvinds dven uttrycket villande, som
emellertid kan innebira olika saker: Det kan uttrycka culpa (se t.ex. HD:s sprakbruk i
NJA 1988 s. 62), kausalitet (som i 2 kap. 1 § SkL) eller bide ock ("Fér att nigon skall
anses ha vallat en effeke, skall han ha orsakat effekten genom oaktsamhet (eller uppst-
ligen, nir villandebegreppet fattas mera vidstricke)”, Ivar Strahl, Vallande, SvJT 1960
s. 180). Se angdende terminologin Gillis Erenius, Oaktsamhet, Stockholm 1971, s. 25 ff.
och for nigra senare reflektioner kring detta Magnus Melin, Om véllande, virdsloshet och
forsummelse — och lite om JT Forum, JT Forum 2010-11-26, tillginglig pd heep://www.
jt.se/forum/post.asp?id=14.
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3.  Culparegelns intride i svensk ritt

Culparegelns historiska intride i svensk ritt har varit foremal for diskussion.”
Diskussionen har till synes delvis uppkommit ur skilda uppfattningar om
vad det ska anses innebira att culparegeln "intrider” i svensk ritt. Som all-
min ansvarsprincip blev den lagfist forst genom skadestandslagen, dir den
& andra sidan kom att genomsyra lagstiftningen i sin helhet.* Men det dr
samtidigt klart att culparegeln haft betydelse som allmén rittsprincip langt
innan skadestindslagen inférdes.” Genom Jigerskiolds rittshistoriska under-
sokningar — som maste riknas till de mest underskattade verken i den rittsve-
tenskapliga skadestindsrittens svenska historia — vet vi att Svea hovritt redan
pa 1600-talet inte bara resonerade i culpatermer utan dessutom utgick fran
en finkornig begreppsbildning.' Man talade silunda om “culpa lata”, ”culpa

levis” och "culpa levissima”, understundom kompletterade med “distinktio-

ner som culpa latissima eller latior”."!

Studenter i skadestindsritt méter oftast enbart Jan Hellners beskrivning av den historiska
utvecklingen, som fatt std kvar mer eller mindre oférindrad i den sillsynt dominerande
liroboken Skadestandsritt dven efter att Marcus Radetzki tagit éver dess utgivning, Jan
Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsritt, 9 uppl., Stockholm 2014, s. 28 ff. Tidigare
upplagor av Malmstréms Civilritt innehsll vissa historiska iakttagelser kring culparegelns
historia, vilka tagits bort i senare upplagor (se vidare Malmstréms Civilritt, reviderad av
Christina Ramberg, 23 uppl., Stockholm 2014, kap. 14). Malmstréms introduktionsbok
har idag konkurrens av Konrad Lundberg m.fl., Juridik, 2 uppl., Stockholm 2013, vars
skadestindsavsnitt (kap. 22, forfattat av Marcus Radetzki) saknar historiska utblickar.
Culparegeln kommer saledes till uttryck inte bara i den ”stora” regeln om person- och
sakskada i 2 kap. 1 § utan dven genom hinvisningar i reglerna om barns och psykiskt
sjukas ansvar (2 kap. 4-5 §S), principalansvaret, som bygger pd arbetstagares culpa
(3 kap. 1 §) och det allminnas ansvar (3 kap. 2-3 §§). Aven arbetstagares ansvar vilar
pd culpanormen, om #n ansvaret i praktiken ér inskrinke genom att utéver culpa krivs
“synnerliga skil” (4 kap. 1 §). Culpanormens hegemoni visar sig slutligen i att dven den
skadelidandes eget medverkande till skadan regleras enligt denna norm (6 kap. 1 §).
Den lagstiftning som nirmast foregick skadestindslagen var 1864 ars Strafflag, vars sjitte
kapitel inneholl skadestandsregler med brott som utgdngspunke. Strafflagens skadestands-
regler anvindes dven efter att lagen eftertritts av Brottsbalken, fram till skadestandslagens
inféorande 1973.

Stig Jagerskiold, Om culpa-ansvaret under 1600- och 1700-talen, i Rittshistoriska studier
tillignade Gosta Hasselberg, Stockholm 1977, s. 145 ff. Det kan hérvid noteras att Jiger-
skiold 4r sirskilt kritisk mot Jan Hellners redoggrelse,

Stig Jigerskidld, Om culpa-ansvaret under 1600- och 1700-talen, i Rittshistoriska stu-
dier tillignade Gosta Hasselberg, Stockholm 1977, s. 158. Nils Alexanderson har 4 sin
sida framhallic att "culpa levissima” var ett uttryck som forr anvindes for att beteckna
handlingar som i och fér sig var oaktsamma, men som var si lindrigt oaktsamma de
enbart i undantagsfall borde foranleda skadestindsansvar, men samtidigt framhallit act
denna tolkning enligt “nyare pandektvetenskap” (en disciplin som sillan blir foremal for
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Nir Engstromer skriver om culparegelns seger har den alltsa anvints i
flera sekel i svenska domstolar, dven om det skulle ta ytterligare nirmare
60 ar innan den kom att ingd i en mer omfattande skadestandsrittslig kodi-
fikation.'? Samtidigt var det emellertid forhastat att tala om det strikta ansva-
rets nederlag.

4.  Strikt ansvar och rent strikt ansvar

Ansvarsformer som ir stringare dn culpaansvaret har givits olika etiketter.
Tidigare anvindes emellandt uttrycket objektivt ansvar, eller rent objektivt
ansvar.”? Idag anviinds oftast uttrycket strikt ansvar, eller rent strikt ansvar.'

Det har i modern svensk ritt i och for sig funnits en skepsis mot rent
strikt ansvar utan stdd i lag, vilket kan sigas aterspegla ett avvisande av idén
om att rent strikt ansvar kan utgora en allmin ansvarsgrundslira."”” A andra

behandling pa dessa sidor i var tid) visade sig vara en missuppfattning, se Nils Alexan-
dersson, Recension av Hjalmar Karlgren: Skadestandsliran, SvJT 1944 s. 535. Begreppet
culpa levissima var for ovrigt ett av tritoimnena i debatten mellan Vilhelm Lundstedt och
C.G. Bjérling som jag strax nedan aterkommer till.

Det gir naturligtvis att invinda mot karakteristiken av skadestindslagen som en omfat-
tande kodifikation — lejonparten av skadestindsrittens grundbultar hamnade utanfor
lagstiftningen. Det finns med undantag for definitionen av ren férmégenhetsskada inga
skadedefinitioner i lagen och de fundamentala rekvisiten fér ansvar nimns i vissa delar
over huvud taget inte. Det saknas siledes helt vigledning i lagtexten fér hur man ska
betrakta orsaks- och adekvanskraven och dtskilliga allmingiltiga principer (som skade-
begrinsningsplikten och compensatio lucri cum damno) hamnade ocksd utanfor lagstift-
ningen.

Under senare &r ir det frimst i trafikskadesammanhang uttrycket férekommit, se t.ex. Ds
2006:12, Trafikforsikringsfragor m.m., s. 52 och, for ett exempel fran praxis, NJA 1985
s. 309 (om trafikskadelagens jimkningsregel i fall av sammanstotning mellan bil och
cyKklist).

Terminologin kan vara férvirrande. En vanligt forekommande friga bland studenter 4r
om det finns ndgon skillnad mellan strike ansvar och rent strike ansvar. Ett svar kan utgd
fran Jan Hellners definition att rent strikt ansvar dr ansvar oberoende av ndgons vallande,
Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsritt, 9 uppl., Stockholm 2014, s. 162. Det
sarskiljer rent strikt ansvar frin framfor allt principalansvaret som fordrar vallande, men
som i en mening ocksd kan betraktas som ett strikt ansvar (men inte renz strikt) eftersom
arbetsgivaren ansvarar utan egen forskyllan.

Det finns dock dtskilliga exempel pa att rent strikt ansvar inférts genom Hogsta domsto-
lens rittsbildande verksamhet. Militira aktiviteter har siledes ansetts omfattade av ett rent
strikt ansvar i ett antal avgéranden fran 1900-talets forsta hilft, se NJA 1928 s. 316, NJA
1946s. 734 1 och I samt NJA 1946 s. 758 T och II. Se om utvecklingen t.ex. Kurt Gron-
fors, Om trafikskadeansvar utanfor kontrakesforhallanden, Stockholm 1952, s. 290 f. och
s. 301. I NJA 1983 s. 836 provades relationen mellan det lagstadgade luftfartsansvaret
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sidan har genom lagstiftning dtskilliga aktiviteter (och annat 4n aktiviteter)
kommit att omfattas av ett rent strikt ansvar. Ansvarsformen verkar med
andra ord inte vara pé vig att kapitulera. Snarare har den varit i stindig till-
vixt under de hundra ar som forflutit sedan Engstromer skrev.'®

Culparegeln ma ha vunnit segrar bide innan och efter 1916 men den
ansvarsrittsliga dragkampen 4r dnnu inte 6ver. "Knappast syntes emellertid
skuldtanken rotfistad i svensk skadestindsritt, forrin krafter voro i rorelse,
som framdrevo en minskning av dess betydelse”, som Ivar Strahl konstate-
rade pé dessa sidor 1947."

5. Négra nedslag i ansvarsgrundsdebatten i
Svensk Juristtidning

Skadestandsrittens ansvarsgrunder och sirskilt culparegeln har varit ett ater-
kommande tema i Svensk Juristtidning.'® Inte langt efter Engstromers forsta
ansvarsrittsliga inspel upplit Juristtidningen, liksom andra fora for juridisk
diskussion under denna tid, plats at Vilhelm Lundstedts krigforing mot vad
han sig som irrationell rittslig argumentation. Bland den irrationella argu-
mentationen fanns culpabegreppet, liksom en mingd andra forestillningar

och det strikta ansvaret som utvecklats genom de nyss nimnda prejudikaten. I ett antal
senare fall har HD vidare funnit att skador orsakade genom utslipp fran vissa former av
vatten- och avloppssystem omfattas av ett rent strikt ansvar, NJA 1991 s. 720, NJA 1997
s. 468 och NJA 2001 s. 368. Jmf. 4 andra sidan NJA 1997 s. 684 (¢j strikt ansvar for
dammigare efter dversvimningsskador som uppkommit till f5ljd av kraftig nederbérd).
Se vidare Hikan Andersson, Strikt ansvar — olika problemformuleringar och argumenta-
tionssitt, i Festskrift till Peter Lodrup, Oslo 2002, s. 49 ff.

Hellners och Radetzkis lirobok ger en god 6verblick dver de olika lagstiftningarna, Jan
Hellner och Marcus Radetzki, Skadestindsritt, 9 uppl., Stockholm 2014, kap. 10. Se
dven Filip Bladini, Trafikskador och arbetsskador — ett reformforslag utifrin liran om
ekonomisk prevention, SvJT 1994 s. 633 ff., for perspektiv pa utvecklingen.

Ivar Strahl, Nagra kritiska anmirkningar om den svenska skadestandsritten, SvJT 1947
s. 82.

Culpaansvaret, som stir i centrum for forevarande betraktelse, har betydelse dven i straff-
ritten. Om det tidigare fanns fog att beklaga sig 6ver att straffritten inte dgnat culpafrd-
gan lika mycket intresse som skadestindsritten (se Per-Edwin Wallén, recension av Gillis
Erenius Oaktsamhet. Studier i straffrite, SvJT 1974 s. 697) si kan det konstateras att
det i modern tid publicerats tvd avhandlingar pa oaktsamhetstemat i straffritten: Gillis
Erenius, Oaktsamhet, Stockholm 1971 och Andreas Anderberg, Straffbar oaktsamhert,
Uppsala 2015. I SvJT har dmnet tagits upp ur ett straffvirdesperspektiv av Nils Jareborg,
Uppsat och klander, SvJT 1988 s. 722 och rérande frivilligt risktagande, Johan Boucht,
Om straffrittslig oaktsamhetsbedomning vid frivillig verksamhet med forhéjd risk, SvJT
2013 s. 985.
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i skadestindsrittens (och civilrittens) begreppsvirld."” Diskussionen rérde
savil culpabegreppets innebord och betydelse som relation till det strikta
ansvaret.

I retrospektiv framstir den dock som féga givande. Lundstedts debatt-
teknik forebidade det samtalsklimat som 100 é&r senare kommit att rida
i sociala medier, dir debattérer aggressivt och humorlost forfikear teser
immuna mot ifrigasittande samtidigt som motstandares argument tolkas
illvillige for att dérefter blir foremal for nedgorande kritik eller direke loje.
Men Juristtidningen har bjudit pA ménga mer konstruktiva bidrag.

Frigan om culparegelns funktioner — upprittelse/reparation eller pre-
vention/férebyggelse — utgdr avstamp f6r Henry Ussings uppsats om ersitt-
ningsrittens utveckling fran 1937.%° Denna friga 6verlappar ofta fragan om
sjilva skadestindets funktioner.”’ Och Jan Hellners inligg om culpabegreppet
fran 1953 innehaller atskilliga aspekter som aterfinns dven i dagens diskus-
sioner.”” Hellners uppsats f6ljdes av olika inspel med tankegingar som vi
kinner igen fran skadestandslagsarbetet, inte sillan skrivna av forfattare som
sjdlva varit inblandade i lagstiftningsarbetet.”

Ur SvJT kan nimnas Vilhelm Lundstedt, Kan hirskande tolkning av 24 § képlagen anses
rikeig?, SvJT 1921 s. 325 (som sitt namn till trots dgnas primirt it allménna culpafrigor),
vilken bemdttes, om dn utifrdn mer praktiska perspektiv, av C. G. Bjérling i Har gingse
tolkning av 24 § kdplagen visats vara oriktig?, SvJT 1923 s. 281 ff. och Gustaf Carlsson,
Olyckshindelse och oméjlighet i 24 § koplagen, SvJT 1922 s. 361. Se vidare Vilhelm
Lundstedt, Fiktion eller fakea i juridiken, SvJT 1924 s. 241 och C.G. Bjorling, Rittsve-
tenskaplig forskning — eller enbart sanningsforkunnelse, SvJT 1924 s. 425. Utanfor Sv]T
diskuterar Lundstedt culpabegreppet bl.a. i sin serie av Grundlinjer, sirskilt i den for-
sta delen, Vilhelm Lundstedt, Grundlinjer i skadestindsritten 1: Culpa-regeln, Uppsala
1935.

Henry Ussing, Erstatningsrettens udvikling i nutiden, serlig om sporgsmaalet om ansva-
ret bor inskrenkes, SvJT 1937 s. 115 ff.

Se hirom Hakan Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten, Uppsala 2013, s. 47 ff.
2 Jan Hellner, Culpabegreppet inom skadestindsritten, SvJT 1953 s. 609 ff.

% Se t.ex. Jan Hellner, Skadestdndsrittens reformering, SvJT 1967 s. 673 ff., Erland Con-
radi, Skadestandsritten och verkligheten, SvJT 1969 s. 316, Bertil Bengtsson, Nyheter i
skadestandslagstiftningen, SvJT 1976 s. 593, densamme, Om skadestind for lidande vid
myndighetsutévning, SvJT 1977 s. 141. Strahls SOU fran 1950 brukar allmint betraktas
som startpunkten f6r denna diskussion, Forberedande utredning angiende lagstiftning pa
skadestindsrittens omrade av Ivar Strahl (SOU 1950: 16)

20
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6.  Ansvarsgrundsdiskussionen idag

Idag utgor skadestandslagen och de ansvarsforutsittningar och allminna
principer som ryms inom dess struktur ramen for den allminna skadestinds-
ritten. Genom skadestindslagen kodifierades culparegeln inte bara genom
det som ofta kallas for just culparegeln, 2 kap. 1 §. Den har dirtill kommit
till mer eller mindre tydligt uttryck som den grundliggande ansvarsnormen
for ett flertal speciella situationer, som vid principalansvaret och det allmin-
nas ansvar, 3 kap. 1 § resp. 2-3 §S.

6.1 Om culpabedomningar

Skadestandslagen innehéller emellertid inte nagon vigledning rérande hur
culpabedémningen ska goras. Det kan dirfor finnas anledning att flytta
blicken fran ansvarsformerna och begreppen till hur dessa anvinds i tillim-
pad juridik.

Traditionellt har provningen utgétt frin en jimférelse mellan hur den
pastidda skadevallaren agerat och hur en idealperson skulle ha agerat. Det
klassiska uttrycket f6r denna jaimforelseprocess ir tankefiguren bonus pater
familias, den gode familjefadern.” Bonus pater-modellen far numer betrak-
tas som i det nirmaste tillintetgjord.? Istillet har tva olika forhallningssitc
till culpaprovningen framerite: den kan vara riteskillenormerad eller fri.

2 Salunda beskrivs regeln i 2 kap. 1 § som culparegeln i bestimd form av Bertil Bengtsson, i

Bertil Bengtsson m.fl., Allehanda om skadestind i avtalsférhallanden, 2 uppl., Stockholm
2013, 1.3.
»  Se Hjalmar Karlgren, Den allminna skadestindsliran, SvJT 1938 s. 369 och Jan Hellner,
Culpabegreppet inom skadestindsritten, SvJT 1953 s. 614 ff.
Det finns atskilliga argument for att inte anvinda sig av bonus pater-formeln i oakt-
samhetssammanhang. Till att brja med ger den inte nigon hjilp med praktiska pro-
blem. Virre ir att den riskerar att férvirra snarare 4n att hjilpa bedomaren i de fall dir

26

den pastddda skadevillaren inte dr en man med barn: Vilken vigledning ger jimférelsen
med en familjefar vid beddmningen av om en dansés varit oaktsam? (Jmf. Jan Hellner
och Marcus Radetzki, Skadestidndsritt, 9 uppl., Stockholm 2014, s. 123.) Eller ett barn?
(Se Ivar Strahl, Om barns skadestandsskyldighet, SvJT 1971 s. 30.) I senare argangar av
SvJT har bonus pater familias-figuren mest dragits fram som en symbol for ett forald-
rat, patriarkalt (jmf. Ole Lando, Om han, hon eller den, SvJT 2014 s. 676, n. 6) eller
nirmast finigt resonemang (en "seriefigur”, enligt Mikael Mellqvist, Myter och dygder
inom juridiken, SvJT 2004 s. 827, n. 36; "en viktig argumentationsmodell f6r femtio r
sedan, men 4r nu mest ett talesitt, dmt virdat i studenthumorn”, Robert Pihlsson, Om
virderingars roll i ritestillimpningen, SvJT 2006 s. 267.) Eller med Hakan Anderssons
ord, ett "fantasifoster”, Hikan Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten, Uppsala
2013, s. 64 f. (med mycket sorgfilliga referenser i n. 109 och 110).
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6.2 Rittskillenormerad och fri culpabedomning

I vissa sammanhang gors beddmningen utifran faststillda handlingsnormer.
Dessa normer kan félja av forfattning eller av andra normkillor. Det dr inte
bara rittskillor i egentlig mening som kan beaktas. Understundom kan t.ex.
branschnormer som byggnormer eller God advokatsed utgora avstamp for
bedémningen, liksom sedvinja.

For det fall det inte finns néigra vigledande normer av sidan stadga att
de kan liggas till grund for culpabedémningen, eller om det trots forekom-
sten av sadana normer det inte anses limpligt att anvinda dessa, sa faller
man tillbaka pa den s.k. fria culpabedimningen. Den fria culpabedémningen
utgar frén en Sppen avvigning mellan olika intressen pa bide skadevallar-
och skadelidarsidan. Den fir idag beskrivas som ett av den svenska skade-
stdndsrittens mest framtridande kinnetecken. Det tycks dessutom som den
fria bedomningsmodellen vinner mark pa bekostnad av normstyrda bedém-
ningar.

I NJA 2011 s. 454 forelag ett kontraktuellt férhillande, ett ligenhets-
hyresavtal, mellan parterna. I ett till hyresavtalet kopplat dokument med
ordningsregler framgick bland annat att hyresgisterna var skyldig att stinga
av vattentillforseln till installerade diskmaskiner. Hyresgisten hade underla-
tit detta. En slang gick sonder och vattenskada uppkom. HD fann att trots
att det fanns en uttrycklig handlingsférpliktelse knutet till hyresavtalet som
inte hade uppfylles skulle en fri culpabedomning goras. I denna bedomning
fann HD att hyrestagaren varit vardslos.

Rittsfallet 4r en illustration pa den fria culpabedémningens betydelse.
Trots att det var friga om en kontraktuell relation inom ett specialreglerat
obligationsrittsligt system, dir det dessutom fanns en kontraktuell forplik-
telse som inte hade iakttagits, f6ll HD tillbaka pa en fri bedomning. Fallet
illustrerar darvid dven den utomobligatoriska skadestdndsrittens 6kade bety-
delse utanfor sitt kirnomrade.”

6.3 Nirmare om den fria culpabedémningen

Den fria culpabedémningen har en central roll i den skadestandsrittsliga
ansvarsanalysen. Den modell fér beddmningen som ir allmint omfattad
idag — inte bara i Sverige utan i flertalet visterlindska rittsordningar — utgir

7 Se om denna tendens, Mérten Schultz, Nigra fragor i kommersiell skadestindsritt, SvJT

2013 s. 1020 ff.
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fran de kriterier som den amerikanska domaren Learned Hand formulerade
i malet Conway v. O’Brien.?

Enligt Hand-modellen utgir domaren (eller vem det nu ir som gor
culpabedomningen) fran tre olika kriterier: (1) Risken for att skada skulle
intriffa, (2) den sannolika skadans storlek for det fall den intriffar, och (3)
mojligheterna for skadevallaren att forekomma skadan. Hands formulering
har genom Richard Posners inflytelserika bocker i rittsekonomi® kommit
att spridas 6ver hela virlden och dterges som nimnts dven i standardverket i
svensk skadestandsritt, Jan Hellners Skadestandsritt. Hellner ligger emeller-
tid till ett fjarde kriterium, nimligen skadevéllarens méjlighet att inse risken

for skada.

Hogsta domstolen har i ett antal avgéranden utgatt frin en argumen-
tationsmodell som har tydliga berdringspunkter med den nyss beskrivna
modellen, inklusive Hellners fjirde kriterium.*® I den rittsekonomiska lis-
ningen av Hand-formeln kan culpabedémningen omvandlas till en ekono-
misk kalkyl: Den utpekade personen var oaktsam om kostnaden i pengar for
att undvika risken for skadan var ligre en risken for den aktuella skaderisken

28

111 E2d 611 (2d Cir. 1940). En annan formulering av dessa kriterier som ofta anvinds
4r United States v. Carroll Towing Co., 159 E2d 169 (2d Cir. 1947). Modellen ir intro-
ducerad i svensk ritt genom Hellners lirobok, i sin senaste form i Jan Hellner och Markus
Radetzki, Skadestdndsritt, 9 uppl., Stockholm 2014, s. 127 £.

» Se t.ex. Richard Posner, Economic Analysis of Law, 5 uppl., New York 1998, 6 kap.

3 Det uttrycks dock pa litet olika sitt i olika fall. Ett avgdrande dr NJA 1981 s. 683, dir
kiranden hade snubblat pd en trappsten, som under ett vigarbete kommit att skjuta
upp ovanfor den Svriga marknivan, och skadat sig. Svarande var det bolag som utfért
vigarbetet. Den grundliggande frigan var om det kunde anses vérdslost av bolaget att
inte forebygga de risker som den uppstickande gatstenen medférde for fotgingare. HD:s
bedémning foljer tydligt de riktlinjer som Hand-formuleringen stiller upp. Riskerna for
olycksfall beaktades och konstaterades inte vara obetydliga, och de potentiella skador-
nas omfattning virderades och befanns inte vara sirskilt omfattande. Vidare diskuterades
méjligheterna for bolaget att forekomma risken och domstolen konstaterade — med beak-
tande av att bolaget "hade fog f6r att inte bedoma olycksfallsriskerna som sirskilt allvar-
liga” och ocksa hade ”skil rikna med att ett eventuellt olycksfall[...] inte skulle medféra
nagra mer omfattande skadeverkningar” — att kostnaderna f6r sidan arrangemang skulle
vara jimforelsevis tids- och arbetskrivande. Virdsloshet ansags siledes inte foreligga. I
NJA 1993 s. 149, vilket gillde skadestind till £5ljd av en felslagen golfboll vid golfspel,
vigdes risken med slaget mot “kostnaden” for att undvika risken (i princip ett forlorat
slag), samt skadevéllarens insikt om riskerna. Se om culpabedémningen i det senare fallet
Jan Rebane och Mirten Schultz, Om skadestand vid golfspel, i: Artikelsamling 2002,
Svensk IdrottsJuridisk Forening, Farsta 2002. Se dven angiende spérsmalet skadevallarens
mojlighet att inse riskerna, Bertil Bengtsson, Om skadestind vid sport, lek och sillskaps-
liv, Stockholm 1962, s. 22.
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multiplicerad med den tinkta skadans kostnad i pengar. Detta synsitt har
dessbittre inte fatt genomslag i svensk praxis. Istillet anvinds bedomnings-
parametrarna pa ett mer dppet sitt och genom den tillagda insiktsparame-
tern finns det utrymme for en mer subjektiv, eller om man sa vill: minsklig,
virdering.

6.4 En utvikning: Nigra frigor om risk i den fria
culpabedémningen

Den fria culpabedémningen later sig med andra ord inte dversittas till en
ckonomisk eller probabilistisk berdkning av risker. Istillet gors en dppnare
virdering av omstindigheterna. Hur riskerna som en culpabedémning dir-
vid bér beakta ska bestimmas liter sig inte enkelt sigas. Det dr understun-
dom bekymmersamt. Riskbeskrivningen ir helt central f6r hur en prévning
faller ut. Ett fall fran 1996 tycks indikera en sniv syn.

I NJA 1996 s. 564 hade en travhist — Frank Broline — lyckats fa upp laset
till boxdérren och dérren gick dirvid upp nigot. Detta ledde till ett hin-
delseforlopp som bland annat innebar att histen fick hela boxdorren kring
halsen och skadades. Fragan var om den som ansvarade for férvaringen av
histen skulle anses ha varit vardslos i samband med hur forvaringen ord-
nades. Hogsta domstolen uttryckte de faktorer som skall beaktas i den fria
culpabedémningen i linje med den vedertagna uppfattningen och anférde

ddrvid foljande.

Riskbedémningen skall dirvid inte inriktas endast pa den skada som faktiskt
intriffat utan i stillet avse risker for skador av samma slag. Inom nordisk doktrin
ir ocksd den 6vervigande uppfattningen att culpabedémningen skall inriktas
pa frigan om skadevillaren framkallat risk for skada av den typ som dr aktuell.
Besvaras den frigan jakande skall man i nista led avgdra huruvida den aktuella
skadan utgor en adekvat och pariknelig f6ljd av det farolige som skadevallaren
har framkallat.

Rittsfallet har givit upphov till vissa ganska lingtgiende tolkningar.’' For
egen del anser jag inte att culpabedémningens riskperspektiv kan utga frin
den skada som intriffade. Podngen med att bedoma vallandefragan utifrin
riskperspektivet dr ju att ansvaret bor bedomas utifran hur situationen tedde

3t Anders Agell, Kantstenar, platbitar, histboxar och dylikt — om riskbedémningar enligt

culparegeln, Festskrift till Nordensson, Stockholm 1999, s. 1 ff.
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sig for skadevillaren vid tidpunkten for agerandet/underlatenheten.” Dir-
med miste riskbilden ocksa inkludera andra risker 4n de som faktiske reali-
serades, och saledes ocksd sidana risker som inte nédvindigtvis i efterhand
kan betraktas som sammanhingandes med den typ av skada som intriffade.

Detta synsitt har delvis stod i HD:s praxis, dtminstone nir en verksamhet
innebir risker for personskada.

I NJA 1973 s. 141 hade en byggarbetsplats spirrats av pa ett, enligt dom-
stolen, otillrickligt sitt. Skadestindsansvar ansags foreligga gentemot en per-
son som medvetet hade befunnit sig pa byggarbetsplatsen olovligen ("for att
kasta vatten”) och fallit ned i ett schakt. Risken for personskada framhélls
som ett sdrskilt argument for att dven det olovliga intranget skulle medféra
ansvar for byggarbetsplatsen. (Jmf. motsatt utging vid olovligt klittrande i
gymnastiksal i NJA 1976s. 1.)

Aven NJA 1973 s. 365 (I och 11 — hiir utgir jag frin fall I) har vissa ber-
ringspunkter med forevarande sporsmal. I 1973 iérs fall rérde det sig om en
anliggning som rasade med skada som f6ljd, nirmare bestimt stegar som
sotare anvinde sig av. HD uttalade dérvid att det finns anledning att stilla
sarskilt hogra krav pa anldggningar vars stadga ir avgorande f6r ménniskors
trygghet:

Med hinsyn till de uppenbara riskerna for allvarliga skador vid anvindning av
takstegar och liknande anordningar finns det anledning att stiilla stringa krav pa
en fastighetsigare, nir det giller hans ansvar for att sidan anordning ir betryg-
gande. Stor forsiktighet méste ocksé krivas av den som begagnar anordningen,
han ma4 vara sotare, brandmin, hantverkare eller annan. Detta befriar emellertid
icke fastighetsigaren fran att tllse att anordningen icke blott héller fér sadana
pifrestningar, som den kan beriknas normalt bli utsatt for, utan ocksa fyller kravet
pé en viss sikerhetsmarginal, betingad av att extra pafrestningar i vissa fall kan
forekomma, att isbildning och liknande kan inverka menligt pa stabiliteten och
att anordningen, sirskilt om den ir oskyddad, s smaningom kan forsvagas.®

321 den rittsfilosofiska diskussionen talar man ibland om “moral luck”, att skadevallaren

kan ha tur eller otur, sa till vida att ett riskbeteende kan utvecklas till en skada eller inte
beroende pd hur orsakskedjorna alldeles utan skadevallarens inverkan faller ut. Denna
invindning har dock inte nigon relevans i beddmningen av sjilva ansvaret, som bor goras
utifran ett ex ante-perspektiv.

HD:s resonemang kring den skadelidandes eget ansvar fir nog delvis anses dverspelat,
eftersom efter rittsfallet skadestindslagen dndrats pé sd sitt att medvallande vid person-
skada enbart i undantagsfall kan medféra ansvarsbegrinsning for en skadevillare. (6 kap.
2'§.) Synpunkterna kring ansvar for risktagande som kan leda till personskada framstir
fortfarande som relevanta diremot.
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Bedémningen av riskbilden maste enligt min mening goras utifran ett anta-
gande om situationen di den péstatt ansvarsgrundande hindelsen intriffade.
Det ir inte tinkg, till skillnad frin bedémningarna i vissa andra ersittnings-
rittsliga sammanhang, att man skall fora ett s.k. facitresonemang, d.v.s. att man
utifrdn den intriffade skadan, med facit i hand, nirmar sig beddmningen.*
Det innebir t.ex. att en risk fér personskada har betydelse f6r bedémningen
av culpa dven om det 4r en annan form av skada som faktiskt realiserades.

Etti det sammanhanget forhallandevis tydligt ricesfall ir NJA 1993 s. 149,
vilket gillde skadestand till foljd av en felslagen goltboll vid golfspel, nimnas
som ett exempel pa hur HD vigde risken med slaget mot "kostnaden” for att
undvika risken (i princip ett forlorat slag), samt den skadevallandes insikt om
riskerna.” Hirvid vigde HD ocksé in att det fanns en risk for att personer
skulle ha kunnat triffas.

6.5 Andra ansvarsformer

I Engstromers iakttagelse som inledde dessa rader stilldes culpaansvaret mot
ett strikt ansvar. Det dr ocksd det vanliga sittet att systematisera ansvars-
formerna i utomobligatorisk skadestindsritt. Nir det giller det rent strikta
ansvaret har rittsutvecklingen under senare ar varit begrinsad. Men det finns
ju dven andra alternativ. Dessa alternativ kan dock sigas understryka Eng-
stromers pastiende om culparegelns prioritet, eftersom ocksd de alternativa
ansvarsformerna overlag vilar pd en culpatanke i botten.
Presumtionsansvaret ir ett culpaansvar med omvind bevisborda.*® Prin-
cipalansvaret dr ett culpaansvar med en sirskild ansvarsallokering, till en

3 Facitresonemang anvinds bl.a. vid beddmningen under 6 § patientskadelagen.

I detta fall tycks det ha legat golfspelaren i fatet att han var en rutinerad golfspelare
vid insiktsbeddmningen, men médhinda skulle man istillet kunna gora en direkt motsatt
bedémning: Den omstindigheten att spelaren var rutinerad innebar en minskad risk for

35

skada eftersom i allminhet riskerna for en feltriff kan antas vara ligre for skickliga spelare.
Se Jan Rebane och Mirten Schultz, Om skadestdnd vid golfspel, i: Artikelsamling 2002,
Svensk IdrottsJuridisk Forening, Farsta 2002. Se dven angiende spérsmalet skadevallarens
mojlighet att inse riskerna, Bertil Bengtsson, Om skadestind vid sport, lek och sillskaps-
liv, Stockholm 1962, s. 22.

Presumtionsansvaret forknippas frimst med kontraktuella situationer dir nigon har
annans egendom i sin besittning med vardplikt men kan aktualiseras dven i utomkon-
traktuella sammanhang. Jakob Heidbrink har i SvJT behandlat presumtionsansvar i
nagra olika situationer, se Omhindertagande av annans egendom — ett avtalsgrundande
rittsfakcum?, SvJT 2008 s. 57 ff. och Det allminnas vardplikt vid custodia, SvJT 2010
s. 321 ff.
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arbetsgivare.” Vardnadshavaransvaret, hur det nu narmare bor forstas, byg-
ger ocksa pa att barnet ska ha skuld (hir krivs brott) till den intriffade ska-
dan.”® Det finns dock exempel pd mer radikalt nytinkande.

En avvikande ansvarsform introducerades av Hogsta domstolen genom
den s.k. Landskronadomen, NJA 2013 s. 145. I detta avgorande drar HD
under helt generella rubriker upp nya riktlinjer f6r hur ansvarsbedomningar
ska goras i fall av péstatt ansvarsgrundande underlatenhet: ”i stillet for att
den skadelidande har att visa ett handlande som skulle ha férhindrat skadan
och att det var oaktsamt att inte handla s, har han att visa endast vad som var
ett mojligt och limpligt farereducerande handlande” (stycke 43).” Underla-
tenhetsansvaret har hirigenom tagit sig en ny form, som radikalt avviker fran
ansvarsanalysen i ovrigt.

% Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestindsritt, 9 uppl., Stockholm 2014, kap. 9.

3 Se Mirten Schultz, Forildrars ansvar for barns brott, SvJT 2010 s. 195.

% Se vidare Mirten Schultz, Négra frigor i kommersiell skadestindsrite, SvJT 2013
s. 1027 ff. och ds. Skadestindsrittens framtid, Svensk Juristtidning 100 ar, s. 115 £,
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