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Forord

Denna avhandling har tillkommit under en speciell period. Ofta hor man att det
ir enkelt att missta sig och forhastat definiera samtiden som i ndgon mening ex-
ceptionell eller unik. Oaktat detta har jag under avhandlingstiden uppmirksammat
att ndgot som skulle kunna liknas vid “den juridiska varen” rader i vért land. Lat
mig illustrera med tre exempel: Rittighetsrevolutionen och Europakonventionen
som nddde dnda in i ersittningsritten, inom straffritten har tillrikneligheten ater
kommit i fokus tillsammans med uppsat och skuld samt inom konstitutionell ritt
har uppenbarhetsrekvisitet avskaffats rérande normkontrollen. Var for sig dr detta
enorma forindringar av klimatet och samtliga har alltsd ”blommat ut” under avhan-
dlingstiden. I den meningen har det varit en spinnande tid. Om detta gér att utldsa
av avhandlingens innehall 4r svért att svara pa men det 4r mojligt att en vetskap om
denna fakeor bidrar till ett annat djup vid ldsningen av boken.

Jag vill i detta forord framfora min tacksamhet till mina handledare: professor
Karsten Astrom vid rittssociologiska enheten, Lunds universitet, professor Hakan
Gustafsson, juridiska institutionen vid Géteborgs universitet och min “mentor”, pro-
fessor emeritus Hans Klette. Ddrutdver bér en rad personer nimnas som varit viktiga
under projektets ging: brottsskadechef Per Rubing, statistiker Pierre Carbonnier,
institutionssekreterare Lilian Dahl, professor Ole Hammerslev, dr. Lina Wedin, pro-
fessor Wlodek Rabinowicz, professor Claes Lernestedt, professor emeritus Henrik
Tham samt alla kollegorna och vinnerna pa rittssociologen i Lund (ingen nimnd,
ingen glomd).

Projektet har méjliggjorts genom anslag fran Brottsofferfonden.

Lund i april 2012

Karl Dablstrand






KAPITEL 1

Inledning

”3 dje: En regel ir inte
kapabel att namnge sin
tolkning”

Ida Bérjel

Juris lyrik (2008)

1.1 Avhandlingens dmne

Denna avhandling handlar om ersittning till brottsoffer f6r den krinkning som ett
brott medfor. Denna krinkningsersittning ska ersitta brottsoffret for en rent idee-
lla skada och utgdr i huvudsak i form av statligt finansierad brottskadeersittning.
Krinkningsersittningen ska bestimmas i enlighet med den i samhillet ridande
uppfattningen av krinkningens allvarlighet, vilket gor att rittsomradet ror sig i ett
grinsland mellan skadestinds- och straffritc samt att ett ritessociologiskt kunska-
psbehov aktualiseras. Mitt intresse har varit inriktat pi om ritestillimparen lyckas
spegla samhillets normer och virderingar, samt hur denna uppgift férhéller sig till
brottsoffrens upplevelser och behov. Dirfor ir det rittvisande att beteckna avhan-
dlingen ersittningsrittslig, eftersom ersittningsritten kan betecknas som ett tvirvet-
enskapligt imne, dir rittssociologiske material och perspektiv kan ingd — vilket alltsa
ar fallet hir — tillsammans med skadestdndsrittsliga teman.' Den ersdttningsrittsliga
ambitionen betyder alltsd att rittsreglerna, sdvil skadestdnds- som ersittningsritts-
liga, liknande de som bestimmer Brottsoffermyndighetens utbetalning av brottska-
deersittning, studeras utifrn deras inbdrdes samspel i relation till den samhilleliga
omgivningen. Betoningen ligger pd att se ersittningen ur ett brett samhillsperspektiv

1 Roos, 1990, s. 21.
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och frén de skadelidandes perspektiv, vilket ger avhandlingen bade en viktimologisk
och rittssociolgisk forstielseram.

Den traditionella juridiska normrationella modellen ir rigid och principstyrd kring
virnandet av rittigheter och skyldigheter kan ge upphov till éverraskande beslut,
eftersom det ir en juridisk beddmning och inte en férhandling eller liknande. Inom
ritessociologin har man ofta gjort en poing av att betona rittens legitimitet och min-
dre det normativa inslaget i ritten enligt dess form och systematik.” Avhandlingen
utgér i huvudsak frin den traditionella juridikens uppgift att faststilla ritesliga sank-
tioner utifrén enskildas agerande. Utifran de ersittningsrittsliga reglerna gors ndgon
ansvarig for den handling, som orsakat skadan och nigon annan ges ritt till ersitt-
ning. Fér den typ av ideell ersittning, som utgdr vid krinkning, blir detta sirskilt
tydligt, eftersom syftet dr bade att kompensera den enskildes lidande och rittslig
sanktion utifrin den krinkande handlingen. Inom fi rittsomriden finns det s man-
ga olika konkurrerande aspekter som vid ersittning for krinkning — den reparativt
inriktade skadestdndsritten, den mer behovsinriktade brottsskadeersittningen och
den vedergillande straffritten. Trots alla tveksamheter kring rent ideell ersittning
har den uppenbarligen inte utménstrats och trots att dess problematik kvarstir, har
ersittningens betydelse istillet 6kat under senare tid. Detta kan tolkas som ett plik-
tetiskt inslag i ritten, trots att omstindigheterna talar emot att projektet ska lyckas.
Det medfor ett emancipatoriskt drag genom att det inte gir att "bemistra” rittens
logik att virna rittssubjektet i en rittsstatlig kontext.

Att skadan ir av ideell art betyder att den har ett okint eller till och med obefintligt
ckonomiske virde. Det gor den ideella skadan till ett intressant fenomen, som sam-
tidigt stricker sig utanfor den formella rittens grinser. For att ta ett exempel kan vi
forestilla oss en skog och att ndgon olovligen skadat ett trid. I regel innebir det inga
ersittningsritesliga problem att faststilla skadans virde, da det finns ett objektive
trivirde, som faststills pd travarumarknaden. Men om vi istillet tinker oss att tridet
tillhér en fridlyst art eller ingér i en allé forindras situationen. D4 uppstar frigan
om det ideella virdet hos nagot, som ingdr i ett vidare normativt sammanhang f6r
att bedéma ett skdnhets- eller prydnadsvirde. Paradoxen ir att trots att skadan ar av
ideell, och alltsd av icke-ekonomisk karaktir, kommer typiskt sitt den skadelidandes
ersittning att 8ka. I vilken min som rittstillimparen kommer att gora detta, och till
vilket belopp, 4r dock en friga som inbegriper aspekter, som i hdg grad ar kontex-
tuelle beroende.? Och det idr detta som ockséd gor de ideella skadorna intressanta, savil
ur ett ersittningsrittsligt som ett rittssociologiskt perspektiv. Om det finns ménga
fragetecken kring den ritsliga definitionen av brottsoffrens krinkningsersittning,
finns det minst lika ménga frigetecken om hur rittsomradet fungerar i praktiken uti-
fran brottsoffrens perspektiv. Férhoppningsvis kommer denna avhandling att reda ut
nigra av frigetecknen kring brottsoffrens krinkningsersittning men ocksd att tillfora
nya perspektiv till imnet.

2 Jfr Kristiansen & Storgaard, 2010, s. 74 fF.
3 Rittsfrigan avser virdet av ideella naturvirden och si kallad ekologisk skada. Jimfér RH
1990:32 och NJA 2005 s. 249.
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1.1.1 Problemomride

Fragan om ”det allminna rittsmedvetandets” och “rittskinslans” status och inne-
hall har linge varit ett problemomrade inom savil rittsvetenskap, kriminologi som
rittssociologi. Nir ett begrepp kritiserats och negligerats tillrickligt linge drar det
till slut intresset till sig. Dirtill kan man 4dven tala om begreppets dterkomst, den
sociala ingenjdrskonsten har ersatts av moralisk dito, hivdas det.* Problemomradet
aviserar ett forhillningssitt liknande det som benimns “socio-legal”, dir man utgar
fran ett rittsomrade, som 4r intressant ur ett rittsligt perspektiv men tillfor en sam-
hillsvetenskaplig-empirisk metod for att undersoka fenomenet nirmare.’> Kritiken
mot angreppssittet utgors av att den varken utvecklar nigon sociologisk teori eller
metodforstaelse utan forblir en ytlig och icke-kritisk forstielse av ritten som socialt
fenomen eller behandlar ritten pa ett djupgiende och adekvat sitt ur ett ritslige per-
spektiv.¢ Forhdllningsittet kan diremot genom sin nirhet till den ritesliga praktiken
bade relateras till juridiken som social verklighet och till den rittsteoretiska sidan av
rittsvetenskapen.

Jag har dill stor del tagit fasta pa ett rittssociologiskt amne som alltsd redan formul-
erats i rittskillorna som en del av ett rittsomrades karakteristik rérande hur ersite-
ningen ska bestimmas. Mitt perspektiv har pa sa sitt varit, frin ett ritessociologiskt
perspektiv, pitagligt inomrittsligt och jag anvinder mig av en rittsgenetisk metod
for att fa kunskap om det specifika for det rittsomrade, dir jag fann mitt probl-
emomride och varifrin mina forskningsfrigor utgir.” En rittsregels genetiska sida
ror frigorna om hur en rittsregel vuxit fram (idé)historiskt och dess systematiska
och begreppsliga utvecklingsprocess med hinsyn till politiska och sociala eller andra
faktorer. Mot den genetiska sidan av rittsregeln kan den operationella frigan still-
as, som ror rittens verkningar i olika hinseenden givet de forhallanden, som giller

4 Tham, 2011, s. 43.

5 “Juridisk rittssociologi” studerar hur en viss rittsregel eller ett rittsomrade tillimpas och andra
problem och faktorer, som dirmed uppkommer kring det, som ir rittsligt reglerat. Jimfor Hol-
lander & Alexius Borgstrom, 2005, s. 138. Detta perspektiv ligger nira det, som Jan Hellner
beskriver som rittssociologi, som utgar frin juristernas “sirskilda intressen” och de, som dgnar
sig at detta perspektiv ofta dr “rittsvetenskapsmin som soker en nyorientering av rittsvetenska-
pen.” Hellner, 2001, s. 44. Se dven Banakar, 2002, s. 33 ff.

6 Wacks, 2009, s. 230 f. Reza Banakar och Max Travers har argumenterat for att socio-legal fors-
kning bér ta del av den allminna sociologins méangfasetterade teori- och metoddebatt. Banakar
& Travers, 2002, Banakar & Travers, 2005.

7 Enligt Claes Sandgren utgor den vanligaste utgangspunkten for rittsvetenskapliga undersskn-
ingar nagot “rittsligt stoff” av visst slag, som bestimmer inriktningen (det kan vara en rittsregel,
ett kapitel i en viss lag, en rittsprincip, en viss avtalstyp eller brottstyp, eller kanske en viss
rittspraxis). Sandgren, 2009, s. 20.
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vid en viss tidpunkt.® Limpligen foregis den operationella undersdkningen av en
genetisk forstdelse. Darfor 4r den forsta uppgiften att utreda krinkningsersittningens
(ersdtening for krinkning genom brott) historiska utveckling beaktat utifran olika
relevanta faktorer. Direfter studerar jag rittsomridets funktioner (verkningar) med
min enkitundersdkning, som ir mer traditionellt rittssociologisk och siledes bygger
pa insamlat empiriske material.” Jag har dirutéver velat ge en forklaring till under
vilka premisser, som en sddan rittssociologisk undersokning blir relevant.

I likhet med andra rittssociologiska studier utgar denna frin ett intresse av att
undersoka hur det faktiskt férhéller sig inom ett visst livsomréde, som regleras rict-
sligt och ddrigenom belysa rittsliga verkningar och funktioner.!® Fundamental for
varje rittssociologisk ansats kan sigas vara ambitionen att relatera och betrakta ritten
som ett socialt fenomen och att placera den i ett vidare sammanhang.' Samtidigt
ir jag kritisk till den konventionella beskrivningen av att det finns ett inom- ell-
er utomritesligt perspektiv 6verlag. Just dirfor har jag valt att lyfta fram det rela-
tiva och ofullkomliga inom det “inomrittsliga” perspektivet for att problematisera
dikotomin mellan vad som utgérs av det interna respektive externa perspektivet pa
ritten.'? Jag anser dven att ett omride, dir professionens identitet provas gentemot
det omgivande genom selektiva processer ir sirskilt intressant ur ett rittssociolo-
giskt perspektiv. En friga blir d4, vad hinder nir det sociologiska studiet av ritten i
samhillet "bjuds in av ritten sjilv” som nir lagstiftaren anger att innehallet i ritten
skall anpassas till en empirisk situation, nimligen att ersittningen skall motsvara vad
som kan kallas for allmint rittsmedvetande. Vad hinder med skiljelinjen mellan det
ritesliga och det icke-rittsliga? Yeterst blir det en fraga om de sprikliga villkoren,
praxis och regler for verksamheten. Det 4r viktigt att ha i minnet att amnet inte dr

8 Rittsgenetikens grund utgérs av Eugen Ehrlich tidiga rittssociologiska insikter om betydelsen
av att beskriva de icke-rittsliga normernas innehall och diirmed sammanhingande viirderingar
och attityder av betydelse for ritten, juridisk argumentation och rittstillimpning éver tid och
i olika samhillen. Se Ehrlich, 1962. Jfr Svanberg, 2008, s. 15 ff. Stromholm beskriver ritts-
genetiken utifrén Kelsen, dir grundsatserna for rittssystemets uppbyggnad och for relationerna
mellan diri ingdende normer betonas, Strémholm, 1996, s. 121. Dalberg-Larsen gér ocksé en
utforlig distinktion mellan genetisk och operationell rittssociologi, Dalberg-Larsen, 1999, s.
44 ff. Se dven Hydén, 2002b, s. 248 f. apropi distinktionen. Aven inom traditionell juridisk
metod dterfinns den rittsgenetiska analysmetoden for ate till fullo forstd en rittsregel inom ett
rittssystem, Lehrberg, 2001, s. 140 f. Bl.a. har Ann Hening tillimpat metoden i sin arbetsritt-
sliga studie, Henning, 1984, s. 35. Aven Jan Kleineman anvinder begreppet som en metod for
att fa kunskap om en skadetyps utveckling. Kleineman, 1987, s. 117.

9 Empiriskt material dr traditionellt sidant “material som inte primirt anvinds eller i vart fall inte
enbart anvinds for att analysera innehillet i gillande ritt” skriver Claes Sandgren apropa olika
typer av empiriskt material inom rittsvetenskapen. Sandgren, 2009, s. 45 ff.

10 Andersson, 1993, s. 320, Stromholm, 1970, s 97 ff. En funktionalistiskt inspirerad syn ligger
nira den normvetenskapliga inom rittssociologin med rétter hos sociologer som Durkheim,
Merton och Parson. Svensson, 2008, s. 37.

11 Eller som Stjernquist utrycker det: "Ty varje sak dr vad den ir blott instilld i sitt levande sam-
manhang.” Josefson & Stjernquist, 1961 s. 71. Thomas Mathiesen skriver om rittens samman-
vivning med alla de forhdllanden som fér 6vrigt ingdr i vara liv utifrin utgdngspunkten att "livet
ar en helhet”. Mathiesen, 2005, s. 14.

12 Jag ser nigot positivt i att den tidigare “enhetskulturen” har ersatts av men mer flytande “kul-
turgrins” som Bo Wennstrom beskrivit det. Wennstrém, 2002, s. 141.
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de "6ppna argumentens” roll, utan oaktat den rittssociologiska metod lagstiftaren
aviserat for ersittningens bestimmande, ror det sig istillet om “bundna argument”
som foljer av riteskilleldran.' I de fall rittsvetenskapliga undersdkningar anvinder
sig av empiriskt material och empiriska metoder (vilket faktiskt fsrekommer och har
forekommit linge), brukar utgdngspunkten inte vara rittsreglerna, som i mitt fall,
utan nagot utomrittsligt si som ett samhillsproblem eller en forestillning (ett pers-
pektiv eller nigon teori).'* Sa i den meningen ir min avhandling mindre vanlig, inte
bara rittssociologiskt utan dven ur ett rittsvetenskapligt perspektiv. Rittssociologin
har ofta haft ett perspektiv, dir det legala systemet i form av réttsreglerna, de jurid-
iska institutionerna och det juridiska beslutsfattandet, 4r den oberoende variabeln,
medan det sociala systemet dr den beroende variabeln, operationistisk rittssociologi,
eller det omvinda alternativet, rittsgenetiskt — det sociala systemet dr oberoende
variabel och det legala dito ir den beroende variabeln.” Mitt forskningsperspektiv
ir varken strikt operationistisk rittssociologi eller rittsgenetik, da jag fokuserar pa
jimforelser mellan tvd normkillor, det rittsliga och det sociala inom ett visst file,
nimligen krinkningsersittningen till brottsoffren. Min ambition ir alltsi att kunna
forhalla sig bade till det strukeurella som det partikulira, vilket i prakeiken fordrar ett
visst matt av “dubbel lojalitet”.'¢

Rittsomridet, som jag valt for att diskutera denna grinsproblematik, utgor samti-
digt ett centralt och traditionellt omrade, dir klassiska straffritesliga (offentlig ritr)
och ersittningsrittsliga sporsmél (civilritt) mots. Jag sitter ett virde i ate forsoka
”skriva in” dubbelheten hos ritten. Istillet for att stanna vid beskrivningen av ritt-
somradets karakteristik enligt de formella rittskillorna, gar jag vidare och tillimpar
en ritssociologisk forstdelse och placerar rittsomradet i ett vidare problemomride
och i ett vetandefilt, som rymmer flera aspekter. Det betyder ocksd att jag kom-
binerar de av Peter Westbergs introducerade skilda ansatserna, den regelorienterade
ansatsen (den som tar sin utgdngspunke i rittsregler vid val av forsningsforemal) och
den problem- och intresseorienterade ansatsen (som ir mer dppen i sina betrak-
telsesitt bortom en beskrivning av ”gillande rdtt”)."” Samtidigt dr dessa metodfrdgor

13 Schmidt, 1972, s. 569 ff.

14 Sandgren, 2009, s. 20 f. Sandgren anser dock att det 4r viktigt att rittsvetenskapen utvidgar
”sin rdjong” till att inte bara ha det rittsliga materialet som utgingspunkt utan dven “fakticitet”
och olika forestillningar. Sandgren, 2009, s. 40. Hur och var grinsdragningen mellan rittssoci-
ologi, rittsvetenskap, sociological jurisprudence och socio-legal studies m.m. ska gdras har varit
foremal méanga debatter och det verkar finns minga olika l6sningar och tolkning internationellt
beroende pi de olika lindernas skiftande historia och kultur etc. Jfr Deflem, 2009, s. 272 ff.
Jamf6r Retfaerd-debatten: Banakar, 1998, s. 3 ff, Mathiesen, 1998, s. 68 ff, Hydén, 1999, s. 71
ff, Dalberg-Larsen, 2000, s. 26 ff.

15 Frigan giller alltsi “grinsomradet mellan rittsvetenskap och samhillsvetenskap” som Stjern-
quist beskriver: "Man har studerat dessa grinsomraden under tv3 olika huvudaspekter: antingen
frigar man hur ckonomiska, politiska och sociala faktorer paverkar de rittsliga faktorerna eller
frigar man hur de rittsliga faktorerna paverkar de dvriga. Man utgir med andra ord antingen
frin en genetisk aspeke eller frin en operationistisk. Stjernquist, 1958, s. 143. Jmf Forslund,
1978, s. 72.

16 Lernestedt, 2010, s. 300.

17 Glava, 1999, s. 23.
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rittsvetenskapliga, eftersom de ror riteskillor i relation till andra kunskapskillor,
som avgrinsar ritten. Idag samexisterar flera olika rittskilleuppfattningar och kun-
skapsperspektiv inom rittsvetenskapen, som en naturlig konsekvens av att pluralis-
men okat och den nationella rittens enhetlighet utmanas.'®

Det ritcsdogmatiska perspektivet, att utreda vad innehéllet i den gillande ritten
utgdrs av och hur dess normer kan tolkas och systematiseras, kan inte skiljas frin
det icke-dogmatiska kunskapsintresset, som 4r inriktat pa rittsomradets utveckling,
dess forhillande till samhillet och samhills- och rittsvetenskapliga teoribildningar,
om man vill férstd vad krinkningsersittningen till brottsoffren 4r for nagot."” I de
fall rateskillorna 4r helt tydliga behovs inte rittsdogmatiken, dé rent beskrivande
framstillningar av riteskillors innehall inte dr rittsvetenskap, utan rittsdogmatiken
ska systematisera stoffet men @ven producera overvigda 16sningsforslag i svara fall.
Det hindrar dock inte rittsdogmatiska framstillningar frén att ta sig an de enkla
fallen (vilka de nu ir), bara man som forskare dirutdver tillfor nigot substantiellt ill
forstielsen av dessa fall.?

Vad ir dé gillande rdte? Ett svar skulle kunna vara en tidlos fraga inom rittsveten-
skapen, som aktualiserar frigan om val av metod och perspektiv. Stig Stromholm skiljer
pa tre olika metoder: 1. Den praktiska tillimpningssituationen, 2. Den teoretiske
rittsvetenskapsmannen som vill fi kunskap om egenskaper hos “gillande ritt” ur
olika perspektiv. Denne kan vara: a) rittssociologen som tittar pd tillkomst, tillimpn-
ing samt agerande och mottagande hos samhillsmedborgarna eller b) rittsteoretik-
ern som studerar sprikligt uttryckta normer och dess meningssammanhang, formell
logik som exempelvis det korrekta sittet att dra bindande slutsatser.”! Aven Klami
gor en bred indelning av teoretisk rittsvetenskap men utgir frin de olika metodiska
begreppen: 1) Den historiska metoden, 2) den komparativa metoden, 3) den soci-
ologiska metoden och 4) den filosofiska metoden.?” Bortsett frin den metod som
den praktiskt verksamma tillimparen tillimpar, dir rent beskrivande framstillnin-
gar kanske har sin plats, inser man att det ir svart att inta ndgon renodlad héllning
gentemot ritten som studieobjekt. De normativa och deskriptiva inslagen samverkar
dessutom inom rittsvetenskapen. Den komplexa dimensionen utgdr dven dess sty-
rka, vilket i forlingningen medfor en bredd inom forskningen, bland annat efter-
som de olika tolkningsmetoderna ger méjligheter till vilgrundade men ibland direke

18 Kvantitativt torde regelmassan dkat dven pa nationell nivi men det nya ir den 6kade betydelsen
av lokal, regional och global reglering. Kunskapskilleramen kan ocks ses i ljuset av olika liror,
som ror realistiska, polycentri, polyvalens eller kontextuella rittskilleperspektiv liksom kunska-
psteorin (exempelvis feministisk rittsvetenskap, socialkonstruktivism och dekonstruktion). Se
Gustafsson, 2011 om det rittsliga vetandets grinser.

19 Inneborden i detta pastdende framgar forst efter man tagit till sig de utmirkande dragen hos
krinkningsersittningen. Ibid, s. 30. Om skilda paradigmskiften inom rittsvetenskapen, se t.ex.
“Ritten, moralen och det juridiska paradigmet”, Bruun & Wilhelmsson, 1983, s. 701 ff.

20 Strédmholm beskriver det som att forfattaren hiller sig uteslutande till sikra "odkta rittssatser”,
som r i princip problemfria utsagor om innehallet i normer, Stromholm, 1996, s. 71. Glava,
1999, s. 34.

21 Stromholm, 1996, s. 67.

22 Klami, 1989, s. 8 f. Det gemensamma utgér objektet for undersdkningarna: ritten. Ibid, s. 9.
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motsatta slutsatser.”> Vad som ir “traditionell” rittsdogmatisk metod liter sig inte
enkelt beskrivas. Aven om det later sig goras, har inda dess betydelse for den fak-
tiska rittsvetenskapliga forskningen minskat och idag gor allt fler ansprik pa att inta
7sitt perspektiv’ pa ritten.?* Diremot utgdr skillnader i forskarens metodval dnnu en
konkret skillnad mellan olika sitt ate férhélla sig till det gemensamma studicobjektet.
Att anvinda empiriska metoder som intervjuer, observation eller enkitundersékn-
ing dr ovanligt inom rittsvetenskaplig forskning i allminhet liksom i kombination
med en djupare forstdelse av ett rittsomrdde. Annars, pa ett dvergripande plan, ir ett
vetenskapligt studium av ritten rittsvetenskap men att dra meningsfulla grinslinjer
mellan dmnen och discipliner 4r forenat med svirigheter, di valmojligheterna ir
ménga och det ser ut som om de dessutom 6kar. »

Skillnaden mellan en rent rittsdogmatisk framstillning och min studie ligger ddr-
for frimst i valet av metoder. Mitt val av empirisk-samhillsvetenskaplig metod faller
tillbaka péd rittens innehall och vilken juridisk praktik, som studerats med hjilp
av rittsdogmatisk metod, eftersom det primirt dr rittens innehdll och de internt
rittsliga fragorna och problemen, som stir i centrum f6r min metodologiska vi-
dareutveckling.”® Mitt senare metodval utgors alltsd av den empiriska, samhillsvet-
enskapliga metoden att inhdmta kunskaper och erfarenheter hos valda informanter
med hjilp av enkiter, vilka sedan analyseras statistiskt och tolkas utifran det valda
kunskapsintresset. Aven i den rittsdogmatiska delen, som behandlar gillande ritt,
samverkar alltsd de normativa och deskriptiva inslagen med varandra, eftersom den
bygger pd flera olika val och tolkningar av skilda normer och principer, vilket ex-
empelvis Peczenik poingterat.”” Syftet med framstillningen av den gillande ritten
ir att mojliggdra en dterkopplande studie om lagars verkan, vilket kan ses som det
mest traditionella rittssociologiska perspektivet.”® Sammanfattningsvis utgdr jag frin
kunskap 7 ritten for att sedan fi kunskap o ritten, som kriver andra metoder och
teorier 4n de rittsdogmatiska men de bida kunskapsformerna och perspektiven ir
lika nédvindiga, om man vill forsté ett rittsomrades speciella funktion.”

23 Glava, 1999, s. 36.

24 Klami, 1989, s. 45 ff. Jmf Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 96 fF.

25 Eftersom rittsvetenskapen behandlar normer, vilka kan sigas utgéra ett samhillsfenomen, kan
rittsvetenskapen ses som samhillsvetenskap eller som humaniora, d4 normerna kan relateras till
sprak och tolkning. Sandgren, 2009, s. 197 f.

26 Hydén, 2002, s. 72 ff.

27 Peczenik, 1983/84, s. 259 f.

28 Wahlgren, 2008, s. 207 ff. Peter Wahlgren konstaterar att fa rittssociologiska undersskningar
gjorts om lagarnas verkan i samhillet och menar att bristen pd kunskap limnar 6ppet for speku-
lationer och resurssloseri, vilket ir otillfredsstillande, ibid, s. 214. Jfr Hellner, 1972, s. 335.

29 Hydén, 2002, s. 129. Jfr Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 94 ff.

17



1.1.2 Bakgrunden till studien

Redan under mina grundliggande juridikstudier kom jag att intressera mig for
epistemologiska frigor kring grinserna for den rittsliga professionen och liknande
kunskapsfrigor. Ett exempel utgors av hur huvudregeln om avtalsfrihet, partsau-
tonomi och principen om "pata sunt servanda” kan upphivas genom en jimkning
eller till och med ogiltigforklaras, om ett avtalsvillkor 4r oskiligt utifrin avtalets in-
nehéll omstindigheterna vid avtalets tillkomst, senare intriffade forhéllanden och
omstindigheterna i 6vrigt. Denna bedémning gérs med nédvindighet i ett givet
sammanhang och utifrdn ett visst perspektiv. Regelns konsumentpolitiska aspekter ar
vil kinda®® men det gir ocksd att 6ppna upp regelns innehall, och dess tillimpning,
till exempel for en kontrakesteoretisk analys eller nigot annat limpligt perspektiv.
Det betyder att en avtalsrittslig analys, som tar sin utgingspunkt i en rittsregel och
ritespraxis med ldtthet och utan att forlora sin ritsliga relevans, kan utvecklas till
en statsvetenskaplig, idéhistorisk eller rittssociologisk studie, om man verkligen vill
forsta de ritesliga rekvisiten och vad som r majligt att juridiske géra inom réttsom-
radets grinser. Dikotomin mellan vad som utgor ett internt respektive externt per-
spektiv pd ett rittsomride framstir nirmast som en problematisk fiktion, nir man
studerar de skiftande uppfattningar som finns om hur grinsdragningen mellan ritts-
vetenskap och 6vriga studier om ritten ska dras. Det finns si vida definitioner att den
ritesvetenskapliga forskningens uppgifter kan omfatta det mesta, som exempelvis
Folke Schmidts: ”(1) att ge en orientering i verkligheten, (2) att utgdra underlag for
beslutsfattare vid ritestillimpningen och (3) att ge utgangspunkter for reformer.”!
I praktiken ir det den ridande juridiska professionens verksamhet, som till stor del
kommer att avgdra vad som ir ritesligt mojligt att géra inom ett visst rictsomrade.
Sérskilt tydligt och intressant blir denna interaktion med kontexten, nir det rittsliga
omradet idr av en “ppnare” karakeir.>

Med ersittningen for ideella skador forhaller det sig pa ett liknade sitt som med
oskiliga avtalsvillkor. De ideella skador som jag fokuserar pd dr de som avser att ersitta
den som lidit skada genom annans handlande (utomobligatoriskt skadestand).?
Dessa krinkningsersittningar bryter igenom flera dikotomier genom sin funktion att
ersitta icke-ekonomiska virden genom ett ekonomiskt belopp. Samtidigt bryter de,
som berdrts ovan, distinktionen mellan civilritten och den offentliga ritten genom
ersittningens koppling till straffritt och brottslig girning. Men framféralle bryter

30 SOU 1974:83 s. 251t

31 Schmidt, 1972, s. 569.

32 Aven vid generalklausuler blir rittstillimpningen litt pragmatisk, di det finns en ovana vid
principiella, holistiska resonemang i var rittstradition. Hydén, 1999, s. 169 f. P4 ett liknande
sitt finns en tendens till nirmast mekanisk ritestillimpning avseende brottsoffrens krinkning-
sersittning. Friberg, 2011, s. 357. Men, som Claes Lernestedt visat, finns det ett behov av att
inom viktimologin inta ett positionskonsistent synsitt, dir mer grundliggande och &vergri-
pande perspektiv lyfts fram, bortom det ridande regelverket. Lernestedt, 2011, s. 435 fF.

33 Inom férmégenhetsritten skiljer man mellan kontraktsrittsliga och utomkontrakesliga (uto-
mobligatoriska) skadestandsregler. Hydén & Hydén, 2011, s. 40.
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ersittningen for ideella skador den rittsliga grinsen gentemot det samhillsveten-
skapliga, eller den i string mening icke-rittsliga kontexten, genom att ersittnin-
gens funktion dr att ersitta just det icke-ekonomiska, det som inte gar att virdera
strike juridiskt pd ett “objekeivt” eller “neutralt” sitt. En form av ideell skada 4r en
krinkning av en persons integritet, det vill siga intring i den "personliga sfiren”,
som ersitts genom krinkningsersittning. Det kan ocksd vara friga om verbala och
fysiska handlingar med krinkande innebord som medfor psykiske lidande, obehag
med mera, som paverkar en minniskas livsféring negativt men som inte utgdr nigon
personskada, som medicinskt gir att faststilla (jimf6r ersittning for “lyte och men”,
som ir den samlande beteckningen pé sidant fysiskt och psykiske lidande, som ir
av bestdende art och som ersitts som ideell skada). Ersittningen kompenserar inte
nagon faktisk ekonomisk forlust, utan fungerar frimst som ett sitt att ge upprite-
else men dven som en hjilp att kunna inridtta site liv efter en traumatisk hindelse
liknande vad man kallar for "plaster p4 siren” eller "gottgdrelse”.>

Den lagregel som krinkningsersittningen utgér frin har foljande lydelse och ater-

finns i skadestandslagen 2 kap. 3 §:

Den som allvarligt kriinker nigon annan genom brott som innefattar ett angrepp mot dennes
person, frihet, frid eller 4ra skall ersitta den skada som krinkningen innebir.?

Eftersom den ideella skadan inte later sig virderas pa ett sidant sikert och forutsig-
bart sitt som en fysisk eller ekonomisk skada, dr den ritesliga utgngspunkten att
den férutsitter en skdnsmissig beddmning baserad pa en uppskattning av hur med-
borgarnas etiska och sociala virderingar bedémer skadans allvarlighet. Meningen ir,
enligt forarbeten som beskriver hur regeln om krinkningsersittningen ska tillimpas,
att uppskatta vilken krinkning som typiskt sett kan anses ha uppkommit genom
angreppet och pa det sittet avgora nivin pé ersittningen.’ Samtidigt utgdr grunden
for majligheten till att fi denna typ av ersittning fran samhillets grundvirden om
respekten for den enskilde individens okrinkbarhet och alla méinniskors lika virde.”
Genom det rittsliga virnandet av den personliga integriteten, privatlivet och min-
niskovirdet uppkommer ett behov av att kunna kompensera de kinslor, som den
krinkande handlingen kan ha framkallat hos den skadelidande. Forekomsten av
en integritetskrinkning ir saledes idag “inkérsporten” till krinkningsersittningen

34 SOU 2006:22, s. 147. Uttrycket “plaster pd saren” anvinds vanligen vid ideell ersittning for
sveda och virk men grinsdragningen mellan ersittning for sidant psykiskt lidande och krinkn-
ingsersittning har varit flytande. Friberg, 2011, s. 336 f.

35  SFS2001:732.

36 Jfr SOU 2007:54, s. 332.

37 Innan regeln fér krinkningsersittningen i skadestandslagen 4ndrades, utgick motsvarande
ersittning for “lidande som nagon tillfogar annan genom brott mot den personliga friheten,
genom annat ofredande som innefattar brott, genom brytande av post- eller telehemlighet,
intrdng i forvar, olovlig avlyssning eller olaga diskriminering eller genom irckrinkning eller
dylik brotuslig garning.” Ersittning vid diskriminering har senare utformats till en egen ersit-
tningstyp, diskrimineringsersittning. Se Ds 2007:10 “Skadestindsfragor vid krinkning”.
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men tidigare har man ocksa anvint vagare ord som den “nesliga behandlingen” och
oforrdet”. 3

Genom att lisa propositionen till den nuvarande bestimmelsen om krinkning-
sersittningen kan man fi en uppfattning om hur ersittningen 4r tinke att fungera.
Man beskriver dir att syftet ir att ersitta den skadelidandes kinslor “sisom ridsla,
fornedring, skam eller liknande, som inte tar sig sidana medicinska uttryck act det
foreligger en personskada.”® Tanken ir att ersittningen kan lindra verkningarna av
krinkningen dven om pengar inte kan gora s att sjilva krinkningen “suddas ut”.
Men ersittningen kan dnda “bidra till att den skadelidande far upprittelse for den
fornedrande och krinkande handlingen och dirmed ocksd bidra till att dterstilla
sjilvrespekten och sjilvkinslan.”* Genom att den skadelidande kan "t.ex. unna sig
nagot extra och dirigenom skingra tankarna pa krinkningen och den olust och det
obehag som han eller hon har dsamkats. Den som utsatts for mycket grova krin-
kningar kan fi en méjlighet att genom ersittningen gora ndédvindiga férindrin-
gar i sin livssituation.”" Intrycket ir att lagstiftaren har forhallandevis lingtgiende
ambitioner med denna ersittningsform och dven ser positivt pd dess funktion att
kunna férindra och paverka till exempel brottsoffers upplevelser efter ett brottsligt
angrepp. Samtidigt 4r man medveten om svarigheterna att ersitta den aktuella typen
av skador. ”Att objektivt mita skadan ir givetvis svart. Man blir litt hinvisad till den
skadelidandes egna uppgifter. I vad min dessa ger en korrekt beskrivning av skadan
ir, som i minga andra sammanhang, svart att avgdra”, skriver man i samma propo-
sition som ovan.*> Utdver dessa komplicerade aspekter kring ersittningen, som jag
oversiktligt presenterat ovan, giller principen om “full kompensation for skadan”
dven for de ideella ersdttningarna, vilket naturligtvis 4r problematiskt givet den icke-
ekonomiska karakeir skadan har.*®

Innan vi gar vidare i framstillningen ar det viktigt atc klargora act krinkningsersitt-
ningen inte forutsitter eller utgdr en personskada utan bestims pa objektiva grunder,
till stor del beroende pé brottstypen och girningen. Personskada utgar frin de speci-

38 Nilsson, 1990, s. 121.

39 Prop. 2000/01:68, s. 48.

40 Liknande formuleringen har anvints tidigare inom doktrinen. Edvard Nilsson tar fasta pé
upprittelsefunktionen men ir ocksd pa det klara med att pengar inte kan kompensera den
skadelidande pé ett “fullgott sitt”. Nilsson, 1990, s. 146. Inom doktrin, praxis och férarbeten
anses tanken med ersittning for krinkning vara att ge brottsoffren upprittelse och att ersittning
kan bidra till att aterstilla sjilvrespekten och sjilvkinslan men hur och om de olika aspekterna
samverkar forblir oklart.

41 Prop. 2000/01:68, s. 48.

42 Ibid, s. 51. I propositionen till skadestindslagen framhglls att det saknas normer f6r bedémnin-
gen av skadestindets storlek och att det dirfor far goras en skonsmissig uppskattning istillet,
prop. 1972:5 5. 572.

43 SOU 1992:84 s. 213. Principen om full kompensation syftar pa skadestandsrittens dndamal
att fullfolja reparationsintresset och kompensera den skadelidande parten. Malmstrom & Agell,
1994, s. 281. Detta “ersittningsindamal” giller dven sedan linge ersittning for olika ideella
skador. Inom doktrinen har man dock varit medveten om att full ersittning nir det kommer
till ideella skador ir en fiktion da “sikra hallpunkter” saknas. Nilsson, 1990, s. 148. Se dven
Friberg, 2010, s. 362.
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fika forhillandena, medan krinkningsersittningen ir mer typiserad till sin natur.
Detta giller dven sjilva bestimningen av ersittningsnivin, som enligt lagstiftaren
ska spegla de i samhillet ridande "etiska och sociala virderingarna”, och i praktiken
spelar Brottsoffermyndighetens refereratsamling en viktig komplexitetsreducerande
roll vid rittstillimpningen.* Krinkning har under senare tid utvecklats till ett “mo-
deord” inom samhillsdebatten, vilket har uppmirksammats av bland annat teologer,
journalister och likare och naturligtvis jurister.” Allt eftersom den rittspolitiska be-
tydelsen av krinkningsersittningen har kat, har samtidigt ersittningens reparativa
funktioner befists, vilket gett den en tydligare status av att vara nagot utdver en
begrinsad ersittning av blott symbolisk art. Tidigare fanns det en medveten uppfatt-
ning att den ideella eller icke-ekonomiska ersittningen till sin natur var sidan att
den inte limpade sig for mer lingtgidende ambitioner. Denna uppfattning aterfanns
i regel nir ersdttningen beskrevs i doktrinen. Exempelvis skriver Bo von Eyben i mit-
ten av 1980-talet om “gotegorelse” i samband med ersdttningsposten sveda och virk
istillet for “ersittning” som en markering av att det ror sig om en skada av icke-ekon-
omisk karaktir vilken ”ikke pa rationelt grundlag er mulligt at angive, efter hvilke
kriterier og med hvilke belob skaden skal kompenseras.”® Olle Ekstedt beskriver i
avhandlingen “Ideell ersittning for personskada” hur begreppet ideell har en ling
historia men tillkom i en tid, d& begreppets problematik saknade aktualitet “och dess
komplikationer inte si noggrant observerats.” Han skriver ocksd att uttrycket ideell
skada har anvinds “for omstindigheter som inte alls beaktas eller beaktas endast
enligt sirskilda regler.”® Strémholm skriver att ersittning for “personlighetskrin-
kningar” férekommer ”i betydligt mer begrinsad omfattning” och att ”(s)vensk ritt
intager hirvidlag, framforallt pd personlighetskrinkningarnas omride, en patagligt
sniv hillning, som internationellt sett nog framstir som dlderdomlig.”* Denna sni-
va hallning kan delvis sigas kvarsta och i en utredning frin 2010 kan man lisa:

44 Friberg, 2011, s. 352 ff. Prop. 2000/01:68 s. 51 f.

45 David Ebehard skriver om “de krinkta offrens stat” och hur ordet krinkt idag 4r nyckeln till
upprittelse och samhillets stéd i ”de littkrinkeas land”, Eberhard, 2009, s. 19 ff. Ann Heber-
lein har skrivit boken med den talande titeln "Krinkningar och férldtelse: en etisk studie med
hinsyn till forestillningar om offer, férdvare, skuld och ansvar”, 2005. Maciej Zaremba har
dven undersokt fenomenet i en utforlig artikelserie i DN 17, 18 och 20 feb. 2008. Zaremba
menar bla. att “krinkt” inte dr ett fungerande juridiskt begrepp, eftersom det ér allt for ten-
densiost och definieras subjektive. Samma &r skrev Marten Schultz boken “Krinkning. Studier
i skadestdndsrittslig argumentation”.

46 von Eyben, 1984, s. 97.

47 Ekstedt, 1977, s. 40.

48 Ibid, s. 39.

49 Strémholm, 1996, s. 290.
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Inom allmin svensk skadestindsritt har det ansetts finnas en regel som begrinsar ritten att fa
skadestind till just eckonomisk skada och att sidan skada ersitts sa snart skadestindsskyldighet
foreligger, utan sirskilt stod i lag eller avtal. Ect motiv fr en sddan regel 4r att domstolarna maste
ha ett sikert underlag for sina bedomningar, en mattstock som ligger utanfér domstolen sjilv.
(...) Ideell skada kan sdgas std i motsats till ekonomisk skada. Vad som ska forstis med ideell
skada dr inte helt klart och grinsen till ekonomisk skada ir delvis flytande.””

Huvudregeln har dirfor sedan linge ansetts vara att svensk skadestandsritt haft en
restriktiv instéllning till ersittning for ideella skador och sddan ersittning fordrar dir-
for et uttrycklige lagstod. Kravet pé broteslig girning, dock inte att girningsmannen
déms, for skadestdndsansvar avseende krinkning har beskrivits som en spirregel.’!
Dirtill méste krinkningen vara allvarlig for att krinkningsersittning skall kunna
utgd till brottsoffret.”? Nir nu ersittningen har vuxit i rittspolitisk betydelse, aktual-
iseras de sedan tidigare uppmirksammade problemen samtidigt som dessa problems
aktualitet har okat i konkret betydelse, nir stora belopp av krinkningsersittning
betalas ut av Brottsoffermyndigheten arligen. Enligt en utredning meddelas cirka 35
000 drenden om ersittning eller skadestdnd p& grund av brott genom domar eller
strafforeligganden.>® Nedan skall jag som ett led i introduktionen av mitt imnesom-
rade ge en beskrivning av hur dess rittssociologiska relevans ser ut.

1.1.3 Om det 6kade kunskapsbehovet

Det grundliggande kunskapsmissiga problemet med all form av ideell skada ir att
den ir icke-ekonomisk men ersitts med ett ekonomiskt belopp. Utgingspunkten for
berikning av skadestand ir att ersittningen ska forsitta den skadelidande i samma
situation som om skadan inte intriffat. Detta gors ofta genom en generell metod,
som kallas differensbedémning. Men ir detta ens méjligt vid krinkningar? Rader
det inte en sddan fundamental skillnad och ojimférbarhet mellan skadan och ersitt-
ningen att det rider odversittlighet mellan dem? Nir begreppet ”inkommensu-
rabilitet” anvinds i avhandlingen ir det inte i den betydelse, som Thomas Kuhn
anvinder begreppet om paradigmatiska skillnader, utan i en mer generell kunska-

50 SOU 2010:87, 5. 99.

51 Persson, 1995, s. 140.

52 Miniminivan har satts till 5000 kr. Brottsoffermyndighetens referatsamling 2009, s. 15. Se dven
prop. 2000/01:68, s. 49 och SOU 1992:84 s. 210.

53 SOU 2010:1, s. 65.
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psteoretisk variant om svirigheten att ekonomiskt mita icke-ekonomiska skador.”
Fragan om inkommensurabilitet 4r ocksa nira kopplad till proportionaliteten mell-
an skadan och ersittningsniverna liksom mellan olika uppskattningar i relation till
gillande ritt. Det ir tydligt hur den ideella ersiteningen vicker bade rittsfilosofis-
ka och rittssociologiska frigor om rittens relation till sin samhilleliga kontext och
da sirskile till den tredje generella rittssociologiska frigestillningen, ursprungligen
presenterad av Ragnar Knoph; “I vilken utstrickning existerar det en vixelverkan
mellan ritesregler/rittsliga avgdranden/rittsinstitutioner och samhillsforhéllanden
i 6vrigt?” Ersittningen aktualiserar vidare det horisontella kunskapsintresset om
ritesordningens orsaker och konsekvenser/funktioner enligt Hakan Hydéns modell
om skillnaden mellan det rittsdogmatiska och det rittssociologiska perspektivet pa
rittsordningen genom att ersittningen ska svara mot brottsoffrens behov och spegla

samhillets forvintningar vad det giller ersittningsnivierna.>
Rattsdogmatiska
perspektivet
— allmanna principer, véirden
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iY) Politik Politik
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Figur 1. Skilda perspektiv pa ritten. Hydén, 2002.

For att illusterara perspektivirigans betydelse kan vi studera nir Bertil Bengtsson
i sin utredning om krinkningsersittningens relation till diskrimineringsersittning
tecknar skillnaden mellan de bida ersittningarnas funktioner, som han beskriver pa
foljande viss:

54 “Two items are commensurable in value if and only if one of them is better than the other or if
they are equally as good. They are incommensurable if none of these relations obtains between
them. Given incommensurability, not even a purley ordinal measure is aviable for comparison:
We connot represent the relationship between the items by assigning a number to each that
specifies the position of that item in the value ordering.” Rabinowicz, 2009, s. 71. Jfr ”(i)ncom-
mensurable items cannot be precisely measured by a single "scale” of units of value.” Chang,
1997, s. 1. Joseph Raz beskriver fenomenet pa liknande vis: "Incommensurability is the absence
of a common measure.” Raz, 1988, s. 322. Margaret Jane Radin har presenterat inkommensu-
rabilitetsproblemet som en viktig fraga for skadestandsritten, Radin, 1993, s. 56 ff.

55 Ragnar Knoph var en norsk rittsvetenskapsman, som tidigt intresserade sig for den rittssociolo-
giska vixelverkan mellan ritten och samhillsférhéllandena i en nordisk miljé. Mathiesen, 2005,
s. 18.

56 Hydén, 2002, s. 16f.
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Frigan om den diskuterade reformen ir limplig bygger naturligtvis till en del pa virderingar,
framfor allt vilken vike man tillméter diskrimineringsersittningens preventiva funktion i férhall-
ande till den reparativa och upprittande funktion som skadestindet till brottsoffer obestridligen
har.””

Bengtsson visar pi hur man inom det rittsdogmatiska kunskapsfiltet litc gor misstaget
att glida pa verklighetsbeskrivningen, hir uttryckt att skadestandet till brottsoffer
(krinkningsersittningen) “obestridligen har” en reparativ och upprittande funktion.
Formuleringen fir tolkas som att Bengtsson syftar pd formuleringar, som 4terfinns i
forarbeten till den aktuella skadestandsbestimmelsen och inte pa dess verkliga funk-
tion gentemot brottsoffer, som fitt ersittningen. Funktionsbegreppet har saledes oli-
ka innebérd beroende pa om det uttrycks i ett rictsdogmatiske eller rittssociologiske
sammanhang. Att man kan vara siker pa att Bengtsson inte avser att uttrycka nagot
om skadestindsreglernas sociala funktion, att dessa verkligen fungera reparativt och
upprittande for brottsoffren, beror pd det enkla faktum att kunskapen helt enkelt
saknas. Det har tidigare konstaterats av Jan Hellner att var kunskap éverlag om hur
det skadestandsrittsliga ersittningssystemet fungerar dr bristfillige, hur verkligheten
motsvarar reglernas innehéll och dess avsedda verkningar.’® Detta ppnar dven upp
for en metodologisk aspekt enligt Hellner: ”En slutsats kan emellertid dras med
stor sikerhet: en undersékning av rittspraxis och lagregler ger mycket déligt besked
om hur skadestandsreglerna faktiskt fungerar.” Aven Stromholm ir inne pa samma
linje, nir han apropa ”skadestindssanktionens reella funktioner i samhillet” konstat-
erar: "Det maste dven hir erkinnas, att vira kunskaper om de faktiska effekterna av
olika l6sningar ir osikra.”® Hellner har dirfor terkommande papekat behovet av
empiriska undersdkningar om hur de svenska skadestindsreglerna fungerar i verk-
ligheten och dess indamalsenlighet utifrin olika synvinklar.®® Hellner skriver; ”if
we raise the fundamental question of the suitability of the tort liability system as
such, there is a strong need of empirical knowledge in order to find out how the
system functions.”® Aven Carl Martin Roos har argumenterat for rittssociologiska
undersékningar om “olika ersittningssystems faktiska funktioner” samt noterat att
”ju mera material man har om tillimpningen — och sirskilt pa den s k grisrotsnivin
— desto bittre forutsittningar har man att gora korrekta analyser.”® I foreliggande
avhandling har jag anammat denna approach och siledes anvint mig av kvantitativa
”instrument himtade frin sociologins metodarsenal”, som Roos utrycker det.*

57 Ds 2007:10 s. 88.

58 Hellner & Radetzki, 2008, s. 59.

59 Ibid.

60 Stromholm, 1996, s. 289.

61 SOU 1969:58, Hellner, 1972. Denna typ av rittssociologiska undersokningar har frimst
genomforts i USA och ofta behandlat trafikskadeersittningar. Hellner har konstaterat att méj-

ligheten att verfora dessa undersdkningars resultat pa vira svenska forhallanden ir begrinsade.
Hellner, 1985, s. 47 ff.

62 Ibid, s. 61.
63 Roos, 1990, s. 23.
64 Ibid, s. 24. Claes Sandgren har beskrivit hur en sidan ansats aktualiserar savil empiriskt mate-

rial som funktionell analys. Sandgren, 2009, s. 31.
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Det har dock gjorts f& empiriska undersokningar om hur de svenska skadestind-
sreglerna verkar i praktiken. Det mest ambitidsa projektet i Norden att undersoka
skadestandsreglernas empiriska verkningar genomfordes for 15 ar sedan i Danmark
av Bo von Eyben men resultatet blev att minga olika faktorer paverkar ersittningarna
sd nigra generaliseringar, med birkraft pd svenska forhallanden, ansdgs vanskliga att
gora.” von Eybens undersdkning var rittssociologisk, di den byggde pa material
om hur vil personer, som lidit personskada faktiskt blivit kompenserade och dirfor
bearbetade den ett underlag, som gick utdver sedvanliga riteskillor. von Eyben var
frimst intresserad av hur vil personskador kompenserades utifrin dess verkliga kost-
nader, vilket innebar att de icke-ekonomiska skadorna f6ll utanfor undersékningens
primdromrade, eftersom dessa skador inte later sig beriknas rationellt sd att den
skadelidande fir fullstindig ersittning for sin skada. Istillet har jag ansett att just
svéarigheten att ersitta de icke-ekonomiska skadorna gér dem intressanta utifran ett
rtessociologiskt perspektiv och att behovet av att underséka hur en ersittning, som
per definition inte kan lyckas ersitta skadan utan istillet ska hjilpa kinslomissigt,
ir mer mangfasetterat. Avhandlingens kunskapsbehov kan darfor sigas rora huru-
vida de riteslige definierade malen med brottsoffrens krinkningsersittning motsvarar
brottsoffrens behov och samhillets forvintningar. Fragan blir d vilka mal som ir
huvudmdl, eller utimira mal enligt Hellners terminologi, och vilka som 4r medel och
tjanar som primira mal.*’

Behovet av att nirmare undersoka de svenska skadestindsreglerna med empiriska
metoder och med rittssociologiska teorier betonades pi 1960-talet, medan den nu-
varande skadestindslagen utarbetades.®® Sedan dess har betydelsen av frimst rent
ideell ersdttning, som krinkningsersittning till brottsoffren utgér, dkat nirmast
lavinartat och utgdr majoriteten av den sammanlagda brottsskadeersittningen, som
Brottsoffermyndigheten betalar ut, ett belopp som arligen ligger runt 80-85 miljon-
er.% Nir regeln i skadestandslagen dndrades 2002, s att ansvarsbestimmelsen utgdrs
av ett krinkningsskadestand och inte en ersittning for lidande (bland annat f6r att
renodla dess rent ideella karakedr i forhallande till 6vrig, mer subjektiv ideell ersitt-
ning, som kan utga for psykiskt lidande vid personskada), ckade behovet ytterligare
av att nirmare forstd denna speciella ersittningstyps karakteristika.”” Den utmirks
av att den saknar ett preciserbart materiellt innehall och bygger istillet pd mer vaga

65 von Eyben, 1988. Jmf von Eyben, 1984, s. 34. von Eyben fokuserade i huvuddrag pa kompen-
sationsgraden hos olika skadetyper samt p olika utformningar hos finansieringssystemet, alltsa
hur enskilda och kollektiva forsikringslésningar f5rhéll sig till skadestindsreglerna i praktiken
utifrin den enskildes synvinkel.

66 von Eyben, 1988, s. 18.

67 Hellner, 2001, s. 88 ff.

68 SOU 1969:58, 5. 20 ff.

69 Brottsoffermyndighetens arsredovisning, 2010, s. 6. Friberg, 2010, s. 423.

70 Act den ir rent ideell betyder hir att den ”ir helt fristdende fran eventuell personskada och den
ersittning som denna kan berittiga till.” Bengtsson & Strombick, 2011, s. 333. Rent ideella
skador associeras litt till begreppet ren formagenhetsskada som pa ett liknande sitt ir fristdende
fran sak- och personskada. Persson, 1995, s. 129.
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policyrittigheter om brottsoffrens rite till upprittelse och gottgorelse utifrin sina
upplevelser av det brottsliga angreppet.

Efterhand har brottsofferperspektivet kommit att omfatta hela ritesvisendet.”!
Det overgripande syftet ir att skadeverkningarna av brott ska minska.”” Men enligt
Riksrevisionens granskning av myndigheternas hantering av brottsskadeersittningen
finns det flera brister. Man skriver: "Riksdagen har gjort uttalanden om vikten av att
rittsvisendets myndigheter ska ha ett tydligt brottsofferperspektiv och att brottsut-
sattas behov av stéd och hjilp tillgodoses. Méjligheten till ekonomisk kompensation
ir en viktig del av detta. Riksrevisionen bedémer dock att riksdagens intentioner inte
uppfylls fullt ut. Flera av de problem som finns idag betriffande brottsutsattas moj-
lighet till ekonomisk ersittning 4r redan tidigare uppmirksammade. Brottsutsatta
uppfattar att processen ir komplicerad, att den tar ling tid och att informationen
inte 4r tillricklig. Regeringen har ocks3 tillsatt olika utredningar. Nagra konkreta t-
girder med anledning av detta har dnnu inte vidtagits.””® Deras slutsats 4r att proces-
sen for att f4 utddmda skadestand inte dr indamalsenlig, vilket sammantaget riskerar
leda till att skadestdndet inte fir den kompensatoriska effekt som avsetts.”

Dirdill tillkommer doktrinens svarigheter med att fa klarhet om krinkningsersite-
ningens olika aspekter och de problematiska frigor den reser. Jag aterkommer till
detta tema lingre fram och skall d3 visa pa olika svdrigheter, som identifierats inom
doktrinen. Skadestandslagen 4r av ramlagskarakeir, vilket betyder att dess bestim-
melser dr generella och nir de tillimpas i ett konkret fall méste de fyllas ut genom
tolkning av de allmint utformade begrepp, som finns i sjilva lagen (till exempel
”skiligt med hansyn till handlingens art och varaktighet”, “skada som krinkningen
innebir” eller “skada som krinkningen innebir”).” Vidare ska flera allmint erkinda
skadestandsrittsliga grundsatser tillimpas, trots att de inte dterfinns i skadestdnd-
slagen som principerna om skyddat intresse, adekvat kausalitet och konkurrerande
skadeorsaker for att nimna nagra av de viktigaste. Ramlagens rittsliga karakeir har
undersokes tidigare inom rittssociologin inom flera olika rittsomraden. Hydén har
sarskilt podngterat hur ramlagen medfér en brist pd normativt innehall, vilket med-

71 Det har dven ansetts att hela samhiillet har ett ansvar for att stdja brottsoffren. Jfr “Av samhil-
lets ansvar for att skydda medborgarna mot brott féljer att samhillet har ett visst ansvar nir
medborgarna lider skada till f6ljd av brottslighet.” Bra-rapport, 1988:1, s. 9.

72 Prop. 2010/11:1.

73 RiR 2011:18, s. 59.

74 Ibid, s. 63.

75 Baier & Svensson, 2009, s. 98. I en rittsutredning kan man lisa foljande “(s)kadestandslagen
har en allmingiltig karaktir och kan i det nirmaste beskrivas som en sorts ramlagstiftning i
friga om vad som giller utanfér kontrakesférhéllanden. De enskilda bestimmelserna i lagen
bygger till stor del pé rittspraxis. Att skadestind anses utgd under vissa forutsittningar innebir
sdledes inte att domstolarna, frimst genom Hogsta domstolens rittsskapande verksamhet, ir
forhindrade att g vidare och utvidga ansvaret i olika situationer.” SOU 2010: 87 s. 65 f. Jfr
Kleineman, 2011, s. 13 f.

26



for problem om man viljer rittsdogmatiken som metod.”® H.L.A. Hart ir en av de
rittsteoretiker som intresserat sig for de svéra fallen utanfor kirnomradet och ir dr-
for av intresse for forstdelsen av krinkningsersittningen.”” Ju mer “dppen” den ritt-
sliga regleringen 4r, desto viktigare blir kunskap om verkligheten, alltsi den kontext
vari rittsreglerna dr tinkra att verka, vilket sirskilt har uppmirksammats inom det
socialritesliga omradet.”® Det dr dirfér kanske inte si konstigt att just skadestind-
sritten varit s3 dppen infor olika externa perspektiv som exempelvis rittssociologi
och rittsfilosof, eftersom skadestindsritten ir dynamisk med en sirskild vixelverkan
mellan en kreativ och okonventionell rittstillimpning, doktrin och lagstiftning i
samverkan.” Inom skadestandsritten har man en stindigt pagiende diskussion om
huruvida reglernas tillimpning verkligen motsvarar syftena bakom dem men ocksa
andra aspekter kan aktualiseras sdsom nationalekonomi, rittvisechinsyn, sociala eller
rent filosofiska. Precis som Hellner och von Eyben uppticke krivs att man bryter
med “domarjuridiken” och dess vertikala perspektiv. Lars D Eriksson har beskriv-
it hur ritesliga mélformuleringar grundande i olika policyorienterade fri- och rit-
tigheter med nédvindighet aktualiserar kausala frigor om i vilken grad lagens syften
realiseras. Detta behov ger upphov till att juristerna enligt Eriksson tvingas ”gd ut ur
de juridiska fakulteterna” genom att sd att siga gd “ut”, bli mer problem- och sam-
hallsorienterade och limna “fakulteternas domarfingelse” bakom sig.

Ur ett rittssociologiskt normperspektiv dr skadestandsritten intressant, dels eft-
ersom normkillan till stor del utgors av praxis, samtidigt som skadestandsritten,
och sirskile krinkningsersittningen med dess nira koppling till straffritten, utgdr
ett traditionellt och centralt rittsomrdde rorande handlingsfrihetens grinser.®' Inom
rittssociologin har man annars behandlat rittsomrdden dir ramlagar spelar en vik-
tig roll, just dirfor att dessa rittsomriden har ansetts problematiska ur det tradi-
tionella rittsdogmatiska perspektivet som till exempel socialtjinstlagstiftning och
arbetsmilj6lagstiftningen.®” Men man har varit simre pa att ta sig an de centrala och

76 Hydén, 2002, s. 72. Ramlagen inriktar sig inte frimst pd att normativt tillhandahélla materiella
l6sningar pé reglerade problem utan vilka kompetensregler och procedurregler hur besluten
ska fattas, vilket inte passar den deduktivt normrationella beslutsmodellen, som utgdr idealet
inom traditionell juridisk metod. Aven om ramlagen som rittslig design svarar mot flera av det
moderna samhillets materiella behov utav kollektiv reglering av olika sociala och ekonomiska
aktiviteter genom instrumentella inskrinkningar av processer for att uppna olika mal, si finns
det ett virde i den traditionellt juridiska normrationella modellens handlingsregler. Typiskt for
bdde ramlagar och generalklausuler ir att de kiinnetecknas av ett allmint och vagt sprikbruk.
Dirutéver dr ord som “krinkning” och “upprittelse” naturligtvis forbundna med sirskild osik-
erhet och med en betydande grazon.

77 Hart, 1997, s. 124 ff, Samuelsson, 2011, s. 129 f, Dahlman, 2010, s. 30.

78 Astrom, 1988, s. 27. Astrom lyfter fram behovet av en annan kunskapsproduktion, utver den
rittsdogmatiska, for att forsta tillimpningen av socialtjinstlagen.
79 Detta giller dven skadestindsrittens relation till rittsekonomin liksom dess nira relation med

straffritten. Hellner & Radetzki, 2008, s. 30 ff.

80 Eriksson, 2003, s. 25.

81 Skadestandsritten ir inte som rittsomride enbart regel- eller begreppsinriktad utan dir samspe-
lar dven rittspolitiska avviganden och “liror” som exempelvis normskyddsliran eller skyddsin-
damalsliran vilka bygger pa komplexa analyser. Se Kleineman, 2011, s. 201 ff.

82 Hydén, 1985. Astrom, 1988.
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klassiska rittsliga disciplinerna inom civilritten, som avtalsritt och skadestindsritt,
trots att dessa rittsomraden, har flera vaga element, dir man ir hinvisad till allmin-
na skilighetsprovningar och utfyllande tolkning. Ersittningsrittsliga skilighetsav-
vigningar medfor att ritestillimparen ofta har rite att beakta sociala hinsyn i det
enskilda fallet, vilket bryter mot den vertikala synen pd ritten, se figur 1 ovan.®
Dirtill spelar doktrinen, eller rittare sagt rittsvetenskapen, en viktig roll inom
skadestindsritten, vilket gor frigan om relationen mellan praktiken och teorin sir-
skilt aktuell inom det skadestindsrittsliga omridet.3* Avhandlingen kretsar till stor
del kring ricestillimparperspektivet och mindre pa lagstiftaren som utgingspunke
for den rittssociologiska analysen. Genom att jag fokuserar pa under vilka forhéll-
anden som rittstillimparen verkar, kommer dven lagtolkning och rittskillefrigor att
aktualiseras. Skadestandslagen bygger till stor del pa kodifierad praxis samtidigt som
rittsomréidet forsitter att utvecklas genom nya prejudikat och allmidnna principer
som tolkas och diskuteras inom den rittsvetenskapliga litteraturen. Sammantaget
ir ddrfor skadestdndsritten till stora delar okodifierad, de olika principerna, funk-
tionerna och ldrorna som ir centrala for rittsomréidet har ofta oklara grinser och det
rader inte nédvindigtvis konsensus om dess nirmare innebdrd men den skapas och
omskapas till stor del genom den rittsvetenskapliga diskursen och rittstillimpnin-
gen.® Rittsreglernas ursprung och syfte/mél kommer dock in vid forstielsen av dess
funktion.

Inom normens praktik spelar olika former av sanktioner en viktig roll.*® Sanktioner
kan vara informella och icke-rittsliga, men utgor ocksa en viktig del av rittens upp-
gifter och dr dé ytterst kopplade till olika former av tving och ytterst av statens
valdsmonopol. Klassiska rittsliga sanktioner ir straff, skadestdnd och vite, som inne-
haller bide reparativa och preventiva inslag. Men 4ven den allminna formégenhet-

83 Dufwa, 1993, s. 1769.

84 Kleineman, 1987, s. 106 f. Dirfor 6ppnar girna skadestindsrittsliga framstillningar upp fragor
av rittspolitisk karakeir om domstolarnas roll i relation till lagstiftaren.

85 Jaimfdr Schultz om “rittsvetenskapens konceptualiseringsfunktion”, Schultz, 2007, s. 66. S&
har 4ven bilden sett ut under lang tid och den 4r liknande i de 6vriga nordiska linderna. W. E.
v. Eyben beskriver exempelvis ersittningsritten som ”(e)t omrade, hvor domstolene har ledet
retsudviklingen.” v. Eyben, 1970, s. 50.

86 Baier & Svensson, 2009, s. 115 ff. Strémholm beskriver de rittsliga sanktionerna: “Nar vi
hir upptager de sanktioner, med vilka dtlydnad gentemot rittsordningen sikras i samhillet,
under rubriken “byggstenar” i rittssystemet, innebir detta inte att sanktionerna skulle utgéra
en sirskild grupp av grundelement, sidostillda med normerna. Termen “sanktion” ir - pd ett
sitt som paminner om termen “rittighet” - en sammanfattande komprimerad beteckning for
rittsliga fenomen, som skapas och regleras av en eller, oftare, flera normer. Sanktionerna utgéras
av “standardpaket”, mer eller mindre firdiga, till rittsordningens férfogande stiende l6sningar,
regelmissigt komponerade av ett antal handlingsnormer (f6rhallningsregler), som kan “hakas
pi’ en enskild beteendebestimmande norm eller ett helt komplex av normer; de ir i denna
mening inte enskilda “byggstenar” utan mer omfattande firdiga “element”, som nyttjas vid
rittssystemets uppbyggnad.” Stromholm, 1996, s. 285. Strémholm kopplar sanktionen till
rittssystemets uppbyggnad och mindre till hur sanktionen fungerar “lépande” i rittssystemet
och sirskilt gentemot de som sanktionen riktar sig emot. Vi kan ta med oss beskrivningen av
sanktionen som ett “standardpaket”, som kopplas in vid olika handlingar och beteenden, vilka
tillsammans bildar ett komplext “element” av olika normer.
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sritten innehdller sanktionsméjligheter vid till exempel konsumentavtal eller olika
forfaranden mot tro och heder. Skadestind ir en tydlig och central sanktion for ett
normbrott (speciellt nir det giller krinkningsersdttning till brottsoffer) men ligger
genom sin civilrittsliga grund nirmare det sociala, icke-rittsliga filtet. Vilken roll
och vilken status skadestdndsinstitutet har i ett givet samhille antas ofta spegla sam-
hillets sociala och politiska uppbyggnad och da sirskilt dess forhillande till rétten
som konfliktldsningsarena.”” Fraimst ir det skadestdndsrittens viktiga och uréldriga
culparegel, som tar fasta pd ansvarsutkrivandets moraliska grund, eftersom regeln
innebir att skadestand bara ska utgd om skadegéraren handlat med dolus (avsikt)
eller culpa (virdslgshet) och dirmed haft skuld till det intriffade, medan casus (oly-
ckshindelse eller vida) medfor ansvarsfrihet.®

Majligheten f6r brottsoffer att erhilla krinkningsersittning ér alltsa i grunden 40
dr gammal (dven om det inte kallades krinkningsersittning och brottsoffer d) och
dess betydelse har rittspolitiskt 6kat och dess betydelse uppmirksammats, vilket
dterspeglas i fortydligandet av ersittningstypens betydelse i lagstiftningen (prop.
2000/2001:68), rittsfall (till exempel NJA 1991 s. 766 och NJA 2005 s. 462), in-
rictandet av Brotesoffermyndigheten 1994 och den viktimologiska forskningen.
Den speciella ersittningstypen krinkningsersittning har sledes expanderat och
face 6kad rdcespolitisk betydelse. Samtidigt finns det en uppmirksammad osikerhet
kring ersittningens funktion och betydelse. For att kunna ersitta krinkningen antas
ersittningen bade behdva och kunna spegla brottsoffrens behov och allminhetens
forvintningar (de forhirskade etiska och sociala virderingarna pd omradet). Ett be-
hov av olika "feedback”-mekanismer och dterkoppling ligger dven vil i linje med den
svenska skadestandsrittsliga traditionen.®

1.2 Avhandlingens syfte

Krinkningsersittning ska ersitta brottsoffret fér den rent ideella skada som brottet
kan ha medfort. Ersittningen ska bestimmas skonsmissigt men i enlighet med den i
samhillet rddande uppfattningen av krinkningens allvarlighet. Att man valt en sidan
16sning beror dels pa att det saknas en neutral virderingsmetod och dels att ersitt-
ningens formaga att fungera som ersittning f6r brottsoffret troligen dr beroende
av att den speglar en social kontext. Ersittningstypen kan sigas vicka frigan vad
som definierar och avgrinsar ett rittsomride. Fragan kan besvaras genom att man
forhaller sig forutsictningslos om vilket kunskapsbehov som rittsomradet aktualis-
erar. Svaret kommer di att innehélla aspekter, som ligger utanfér hur rittsomréidet
definieras fran ett ritesligt perspektiv och goras beroende av besvararens position. En

87 Baier & Svensson, 2009, s. 150.
88  Agell & Malmstrom, 1994, s. 279 f.
89 Den gér tillbaka till Lundstedt och Ekelof, Hellner, 1972, s. 299 fF.
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sidan analys ror sig pd makronivd och handlar om det positionskonsistenta synsittet,
didr den vigledande principen dr att se ersittningsomradet ur sin historiska, kulturel-
la och sociala kontext.” Givet ett sidant dvergripande synsitt placeras rittsomradet
i ett vidare sammanhang, vilket dven ir vanligt vid rittssociologiska perspektiv, som
aviserar en annan metod 4n den traditionellt ritesliga.”!

Avhandlingen rér siledes i korthet relationen mellan krinkningsersittningen som
rittsomride och den sociala kontexten, vari ersittningen verkar. Tidigt sdg jag hur
ideellt skadestand bar pa éverskridande drag, som intresserade mig, nir jag bor-
jade studera rittsomradet.”? Ur den insikten vixte tanken pa att rittsomridet kunde
fungera som ett exempel pd hur discipliner och kunskapsomraden méts och kan
motas inom ett intressant och relevant ritccsomrdde. Min ambition ar att pavisa att
den rittssociologiska forstielsen av rittens interaktion med det omgivande samhillet
och den kunskap, som den empiriska forskningsmetoden kan generera, har praktisk
relevans.

Syftet 4r att:

Genom en empirisk riittsociologisk studie, undersoka hur brottsoffrens riitt till
kriinkningsersiitining uppfylls och utreda forutsittningarna for betydelsen av
réttssociologisk kunskap i relation till rittsomridet.

Rittsomrddet utgdrs av krinkningsersittningen till brottsoffren, som di nidrmast
fungerar som en fallstudie for en forutsittningsls analys. Genom avhandlingsar-
betet har dirfor olika omstindigheter eller "premisser” undersékes i relation till den
empiriska undersokningen. En sddan premiss har jag kortfattat beskrivit ovan och
den utgors av att det finns en 6ppning i lagen, som ger rittstillimparen ett “man-
dat” att gora en extensiv fri teleologisk tolkning, eftersom krinkningsersittningen
som rittsomride utgdr et “sireget fall”, som vicker metodologiska frigor, vilka gar
utdver den traditionella rittsdogmatiska metoden. En annan sddan premiss utgdrs av
att finna och utarbeta en teoretisk forstelseram, som ger de teoretiska verktyg, som
behdvs for att férstd hur ritten fungerar, nir den stills infor krinkningsersittningen
som rittsomride. En sidan rittsteori om vad gillande ritt utgér har rittsteoretik-
ern H.L.A. Hart (1907-1992) frin Oxford presenterat, dir han delar rittsreglerna
i primira (till exempel olika pabud och forbud) och sekundira (vilka ir indirekta

90 Claes Lernestedt har utvecklat en forstielse for virdet av att se “systemet som ett helt” och ett
positionskonsistent synsitt pa olika brottsofferskepnader och dess relation till straffrittsliga och
skadestindsrittsliga syften och mal. Lernestedt, 2011, s. 435.

91 Hydén, 2002, s. 67.

92 Enligt den tidigare bestimmelsen i skadestindslagen om ersittning for lidande framgick vad
som avsdgs vara ersittningsberittigade omstindigheter genom féljande upprikning: “lidande
som néigon tillfogar annan genom brott mot den personliga friheten, genom annat ofredande
som innefattar brott, genom brytande av post- eller telehemlighet, intring i férvar, olovlig av-
lyssning eller olaga diskriminering eller genom drekrinkning eller dylik brottslig girning.” SFS
1986:445. Rittsomradet har ndgot “eklektiskt” dver sig och stir saledes relativt éppet infér
rittspolitiska strémningar i samtiden.
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genom att de reglerar anvindningen av de primira reglerna).”® Ur ett rittssociolo-
giskt normperspektiv menar jag att Hart 4r intressant, eftersom hans teori riktar
uppmirksamheten pd processen runt vilka normer som tillhér rittssystemet. Hir
spelar den juridiska professionen en viktig roll genom att de sekundira reglerna,
och da frimst "igenkinningsregeln” eller erkinningsregeln”, ror frigan om vad som
faktiske erkinns som gillande ritt i en viss rittsordning. Med hjilp av rittsteorin
tydliggors det interdisciplindra hos den tvirvetenskapliga rittssociologin genom att
knyta samman det rittsliga filtet med det samhilleliga men ocksd genom diskus-
sionen om fundamentala virden.” Utifrn mitt intresse att undersdka betingelserna
eller premisserna for den rittssociologiska undersékningen, fir avhandlingen dven en
idéhistorisk prigel, dir ritesfilosofiska stindpunkter ses som relevanta faktorer som
ingar bland de orsaker, som formar rittsordningen, alltsd det horisontella perspek-
tivet enligt Hydéns figur. Harts rittsteori ppnar upp for mojligheten att fora savil
ritesliga som sociologiska resonemang i relation till hans beskrivning av vad som
utgor gillande rite, samtidigt som Hart mojliggor en terkoppling till analytisk var-
dagsspraksfilosofi. Ur ett mer generellt sociologiskt perspektiv kan frigan om normer
ses som relationen mellan de formella normerna utrycket i “ramnormsystemet” och
de sociala normerna inom olika partikulira normsystem, exempelvis brottsoffer som
erhéller krinkningsersittningen. Vad som utmirker rittsomridet dr det faktum att
lagstiftaren placerat “normkillan” for hur ersiteningen ska bestimmas i den sociala
kontexten men dir aterfinns dven “normmottagaren”, alltsi brottsoffret. Frigan upp-
kommer dd om det finns ndgon regelbundenhet avseende de olika dispositioner, som
kan intas gentemot ersittningen, som tillsammans bildar ett slags imperativ.”

93 Hart, 1997, s. 79 ff.
94 Gustafsson, 2002, s. 94.
95 Segerstedt, 1972, s. 601 fF.
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1.3 Problemformulering och fragestillningar

Efter introduktionen till rittsomradet och en overgripande beskrivning av dess
ritessociologiska relevans, ir det nu lige att bli konkretare och presentera problem-
formuleringen och fragestillningarna. For mig ar det centralt att forsdka kombinera
de problem, som aviseras i det juridiska materialet, alltsa rittskillorna, med ett sam-
hillsperspektiv och en lyhérdhet infér sociala frigor for att motsvara forskningens
sambiillsrelevans.”® Hellner beskriver tre vergripande angreppssitt: "efter de problem
som anvisas av det juridiska materialet, efter samhillsproblemen i vidstrickt men-
ing, och genom en kombination av dessa bdda.””” Mitt angreppssitt motsvaras mest
av det sistnimnda, alltsd kombinationen av rittsligt material och samhillsproblem,
som i mitt fall utgdrs av den viktimologiska aspekten pd brottsoffrens krinkning-
sersittning. Men samtidigt finns det, som beskrivits kortfattat ovan, kinda prob-
lem med krinkningsersittningen och dvrigt ideellt skadestand, som beskrivits i sdvil
doktrin som forarbeten under en ling tid.”® Avgérande for problemformuleringen
och utformningen av min studie 4r ocksi den metod som lagstiftaren angett for att
bedéma krinkningen och som férutsitter kunskap om hur olika krinkningar upp-
fattas. Det betyder dven att jag ligger nirmast den tredje av Thomas Mathiesens tre
rtessociologiska frigestillningar: ”I vilken utstrickning existerar det en vixelverkan
mellan ricesregler/rittsliga avgdranden/ritesinstitutioner och samhillsférhallanden i
ovrigt.””

Mitt problemomrade utgar alltsa frin vissa antaganden om nagra centrala aspekter
for mitt imne. Dessa kommer nirmare att undersékas i avhandlingen men kan sam-
manfattas och presenteras nedan i sammanfattad form: Behovet av att undersoka
skadestandsreglernas formdga att ge upprittelse for, och skydd mot, ingrepp i den
enskildes rittssfir dr sedan lingre uppmirksammat (jaimf6r Hellner angiende kun-
skapsbehovet om “verkligheten”).!” Svérigheterna att ersitta ideella skador med
pengar utifrin de teoretiska och praktiska problem, som ersittningen medfor, har
priglats av en restriktiv hillning, som resulterat i rittspolitiska krav pa hojda ersite-
ningsnivder, inrittandet av Brottsoffermyndigheten, krinkning ersatte lidande som

96 Se Sandgren, 2009, s. 283 om rittsvetenskaplig samhillsnytta och vetenskaplig kvalitet.

97 Hellner, 2001, s. 82

98  Ake Logdberg i sin anmilan av Ekstedts avhandling om ideellt skadestand for personskada fran
1977 att "Ideellt skadestind sidant det utkristalliserats i svensk lagstiftning, rittspraxis och i
viss min dven doktrin kan vil forliknas vid ett f6ga omhuldat styvbarn.” Dirutéver anger han
tvd orsaker till varfor ideellt skadestind varit satt pd undantag, att det funnits en uppfattning
att det ir ovirdigt en minniska att lata sig virdera sig och sina kinslor i pengar och berikning
med hjilp av den si kallade differensmetoden (den ekonomiska skillnaden mellan skadan och
ett hypotetiskt skadeldst skeende). Logdberg, 1978 s. 356 ff.

99 De tvi andra ér i korthet: 1) hur samhillsférhallandena paverkar ritten och 2) hur ritten
paverkar andra samhillsforhallanden. Mathiesen, 2005, s. 18.

100 SOU 1969:58 s. 46.
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ersittningsgrund.'”" Slutligen riskerar kunskapsbristerna kring rittsomradet att ge
upphov till legitimitetsproblem mot bakgrund av rittsvisendets ambitioner att gott-
gora brottsoffer och fri- och rittighetskrankningar.

Sammantaget dr den ultimira avsikten med ersittning f6r krinkning — att lin-
dra verkningarna av krinkningen genom reparations- och upprittelsefunktionen ir
beroende av ett primirt mél — att rittstillimparen, vid ersittningens bestimmande,
ska spegla rddande etiska och sociala virderingar i samhillet. Men ir detta mojligt
om det saknas en adekvat metod fér att virdera den rent ideella skadan i mon-
etira termer? Problemomridet dr dirfor bide teoretiskt och praktiskt/empiriskt.
Utgingspunkten dr en dppen och forutsittningslos hillning gentemot det faktum
att krinkningsersittningen kan ha andra eller fler ultimira mal, liksom att andra
primira mal kan inverka och paverka méjligheten att nd de ultimira.'*® I korthet ar
ultimira mal sidana, som har ett virde i sig, medan primirmalen tjinar som medel
for de forra. Hir kan det vara limpligt att dterge syftet med krinkningsersittningen
— att ge brotesoffret upprittelse och gottgorelse f6r den krinkning, som brottet med-
fort hos denne. Aven om ambitionen 4r mer modest och istillet syftar till kompensa-
tion och att lindra verkningarna av krinkningen, aterstir problemet med att man
inte riktigt vet hur detta fungerar i praktiken. Dirfér vet man inte heller om, eller
i vilken grad, man lyckas med ambitionen att ersitta krinkningen hos brottsoffret.
Det hir problemet har en dubbelhet; en sida dr mer rittslig och rér den interna
skadestandsrittsliga systematiken, vilken har rittsteoretiska kopplingar om rittens
enhet, koherens och kunskapsbas, den andra sidan rér det viktimologiska om sam-
spelet mellan brottsoffer och rittsvisendet, frimst da de rittsliga institutionerna och
deras praxis men ocksé den rittssociologiska om rittens méjlighet att motsvara soci-
ala och etiska forvintningar i samhillet.' I en forenklad mening 4r den forsta sidan
mer teoretisk och den andra representerar ett mer reellt eller praktiskt problem men
en sadan uppdelning ir just forenklad och motverkar majligheten till en férdjupad
forstaelse, oavsett fran vilken sida man betrakear saken.!*! Eftersom problemomradet
och min problemformulering ar relativt generell och 6vergripande med flera méjliga
och relevanta infallsvinklar, har jag valt tva frigestillningar kopplade till kunskapsin-

101 Set ex SOU 1992:84. Schultz har identifierat en rad problem bl.a. orsakskravet, skadestinds-
rittens inre moralitet, dess funktion, den kollektiva metoden, skénsmissiga beloppsbestimnin-
gar och sé vidare. Schultz, 2008 s. 31ff.

102 Hellner, 2001, s. 88 ff.

103 Det betyder att jag ligger nidrmast den tredje av Thomas Mathiesens tre rittssociologiska
frigestillningar. ”I vilken utstrickning existerar det en vixelverkan mellan rittsregler/rittsliga
avgdranden/rittsinstitutioner och samhillsforhdllanden i vrigt.” Mathiesen, 2005, s. 23.

104 Det ir ur ett évergripande perspektiv ett klassisk rittssociologiskt problem att tillhéra tva kun-
skapsfilt, dir dven den enskilda forskaren kan mer eller mindre tillhéra endera filtet. Ett av
de mer ambitidsa forsoken att hantera denna beligenhet i grunden utgdr enligt min mening
Mins Svenssons avhandling. Svensson, 2008, s. 35 ff. Samtidigt giller dnnu vad Per Stjern-
quist hir formulerar om det "stindiga dilemmat™: “Forskningen forutsitter 4 ena sidan insikt
i samhillsvetenskaplig teoribildning och samhillsvetenskapliga metoder samt & andra sidan en
intim kiinnedom och behirskning av det rittsliga materialet. Bada dessa led ir lika viktiga.”
Stjernquist, 1958, s. 150. Eller med G. E Puchtas ord "endast det forfarande ir ensidigt som
behandlar en sida sisom vore den helheten.” Wilhelm, 1999, s. 15.
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tresset, som viglett mig genom mitt forskningsprojekt, utformningen av metoden
och vid empirianalysen:

1. Kan den icke-ekonomiska skadan virderas i pengar och finns det uppfattnin-
gar om ersittningsnivderna i samhillet utifrin inkommensurabiliteten och
differensproblematiken hos krinkningsersittningen?

2. Speglar Brottsoffermyndighetens praxis normerna och virderingarna i sam-
hillet som det ir tinkt enligt lagen?

Svaret pé frigestillningarna ir styrande for avhandlingens teoretiska och avslutande
analysdel. Dir finns saledes en ambition att aterfora resultaten till frigan om vad som
konstitutionerar krinkningsersittningen liksom en diskussion kring de ultimira och
primira malen. Hir ges dven utrymme for att diskutera konsekvenser och verkningar
av rittsomrddet i relation till de empiriska resultaten utifrn generella antaganden
om att ersittningstypen har befist sin position och status. Det aktualiserar behovet
av att se de olika forutsittningarna ur ett vidare perspektiv, med en bredare begrepp-
sapparat. Empirin och empirianalysen handlar om, mer allmint uttryckt, vad det
innebir att virdera och uppskatta nigot som saknar kint virde. Problemet ror en
uppskattning men utan tillging till regler och normer eller en kunskap om praxis. Ur
ett brottsofferperspektiv ror problemet hur man kan bli kompenserad, fi upprittelse
eller bli "reparerad” genom en ekonomisk verforing, om man inte ens vet virdet pa
skadan? For den som upplever att problemomradet ovan beskrivits pé ett sitt som
medfort en slagsida &t det rittsvetenskapliga kan, problemomridet ocksd beskrivas
fran Torgny Segerstedts perspektiv: De ultimira och primira medlen liksom rela-
tionen mellan skadestinds- och straffritesliga rittsmedel, utgdr sammantaget ram-
normsystemet och det 4r dess relation till de partikulira normsystemen, som stir i
fokus for avhandlingen, eftersom den aktuella normkillan och normmottagarna kan
placeras bland de partikulira normsystemen.'® Jag skriver "kan”, eftersom det ocksa
ir korrekt att hivda att normkillan och normmottagarna delvis utgdrs av lagstiftaren
och rittstillimparen.

1.4 Oversiktlig metodbeskrivning

Samhillsvetenskapliga metoder gor det méjligt act undersdka hur ersittningen fun-
gerar, vilken social situation som den verkar i samt vilka normer och virderingar som
ir relevanta for ritestillimpningen. En ritisdogmatisk metod ger dalig kunskap om
hur ersiteningen fungerar och hur ersittningsnivéerna ska utformas i praxis, eftersom
lagens rekvisit dr sa vaga. Det har aldrig utforts ndgon liknande enkdtundersékning

105  Segerstedt, 1972, s. 601 fF.
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om det allminna rittsmedvetandet pd omradet, vilket medfort att kunskapsbehovet
ir stort, samtidigt som krinkningsersittningen spelar en allt stdrre rittspolitisk roll.
Forskningsprojektet utgar fran ett viktimologiskt kunskapsbehov om brottsoffrens
situation, behov och intressen, vilket jag menar varit ett eftersatt omrade.'” For ritts-
visendets trovirdighet och formdga att realisera sina utokade reparativa mal, si som
den enskildes rittstrygghet och rittssikerhet utifran medborgarperspektivet och an-
dra rittspolitiska ambitioner, dr dterkommande empiriska studier viktiga enligt min
mening.

Det kunskapsintresse, som krinkningsersittningen aviserar, leder oss till ett av so-
ciologins viktigare arbetsverktyg, frigeformuliret. Genom en medveten utformn-
ing och distribution forsdker sociologin fanga in en viss dimension av ndgot socialt
problem, som man vill ha information om. Man stiller en rad frigor om olika as-
pekeer kring det problem man vill utforska och sedan kan man med hjilp av da-
taanalysen forsoka se ndgot intressant om den sociala “egenskapsrymd” som studer-
ats.'” Hir utgdrs denna sociala “egenskapsrymd” av brottsoffrens och allminhetens
erfarenheter och uppfattningar om den kriankningsersittning till brottsoffren, som
Brottsoffermyndigheten betalar ut. For att nd studieobjekeet nirmare krivs dock en
medvetenhet om att den del av verkligheten, som studeras, stdr i en direkt relation till
de begrepp vi har/gor oss om det aktuella fenomenet. Kunskapen om verkligheten dr
alltid begreppligt formedlad, vilket 4r en viktig epistemologisk aspeke.'®®

Under arbetet med metoden har jag operationaliserat och forske att begreppmass-
igt definiera den rent ideella ersittningen. Ordet rent syftar hir pd det, vars ursprung
ir oberoende av det sinnliga. Ordet ideel/ betyder icke-ekonomisk eller det som
ir utan kint virde. Ersittning ser jag utifrdn ett korrektivt synsitt, dir ersdttning
helt enkelt 4r en balans mellan skadan och iterstillningen och upprittelsen enligt
Aristoteles tanke om att rittvis ersittning r precis mitt emellan f6r mycket och for
litet. Krinkning definierar jag som en otillaten 6vertradelse av, eller underlitenhet att
respektera, en “helig” grins. Krinkningsersittningen till brott utgar ifrin ett brott
och min definition av brottet dr en uppsitlig eller oaktsam girning i strid med lag
som skyddar person, frihet, frid eller ira.

Hir nedan finns en kortfattad dversikt av den empiriska kunskapsinhimeningen,
som bestdr av tvd enkdtundersdkningar, en dill ett urval av befolkningen om deras
syn pé ersittningssystemet och en till ett urval av brotesoffer, som erhillit krinkning-
sersittning frn Brottsoffermyndigheten. Med hjilp av en vinjett bestiende av fall
himtade frin Brottsoffermyndighetens referatsamling far bdda respondentgrupperna

106 Projektet har tagit intryck av den kritiska viktimologi, som bland anndra Ezzat Fattah pre-
senterat. Konsekvensen av den kritiska viktimologin anses vara att begrepp som skada och
ersittning far mer centrala roller, att grinsen mellan straffricc och civilritt suddas ut och att den
reparativa rittvisan tar storre plats. Wergens, 2002, s. 27.

107 Asplund, 1968, s. 20.

108  Man kan se den vetenskapsteoretiska utvecklingen som en pagaende problematisering kring re-
lationen mellan det erfarande subjektet och studicobjektet. Vetenskaplig verksamhet star, si atc
siga, p4 Immanuel Kants axlar och dennes kopernikanska vindning med distinktionen mellan
tinget i sig och tinget fér mig.
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ange vilket belopp, som.de anser borde utgd for att ge ett brottsoffret upprittelse mot
bakgrund av graden av krinkning i det dtergivna fallet. Aven jimkningsmajligheterna,
som motiveras utifran kriminalpolitiska hinsyn mot bakgrund av brottsoffrets eget
agerande, undersoks genom vinjettmetoden. Nir man i kriminologiska och rittsso-
ciologiska ssmmanhang pratar om allmint rittsmedvetande, brukar man gora en ac-
skillnad mellan tre typer av rittsmedvetande — det generella, det informerade och det
konkreta. Dessa skillnader beskriver hur man metodologiskt har natt kunskap om
ritesmedvetandet och beskriver allesa skillnader i hur sjilva designen pa hur empirin
samlats in.'” Aven jag har utgatt ifrin denna uppdelning vid min utformning av me-
toden. Det innebir att det generella rittsmedvetandet underséks genom traditionella
enkitfragor, medan det informerade utgérs av vinjettdelen, dir respondenten far
ta stillning till konkreta exempel efter en text, som beskriver ersittningstypen. De
personer, som erhillit krinkningsersittning utbetalad frin Brottsoffermyndigheten
under en manads tid, kontaktades med en utvidgad enkit bestiende av frigor om
hur ersittningen har upplevts och fungerat utifrin de ambitioner, som finns enligt
lagen. Grundenkiten bestar av en rad frigor om erfarenheter av brott, vilken roll
man tror att krinkningsersittningen spelar och om man ir positiv till ate brotesoffer
erhaller krankningsersittning frin Brottsoffermyndigheten.

For att f4 viss kvalitativ kunskap om ersittningens roll och funktion, hur den fun-
gerar i praktiken uttryckt av brottsoffren sjilva, har de kommentarer som brottsoffren
kunnat limna pa sin enkit sammanstillas. Utifran dessa berittelser och kommen-
tarer, som kretsar kring erfarenheter och virderingar av ersittningens roll som medel
for att fa upprittelse, ges en viss inblick i hur de upplevt sin situation. Denna kvali-
tativa del dr mer forklarande och soker en forstdelse for brotesoffrens livsvirlden och
ger samtidigt en forstdelse av rittsmedvetandet eller riteskinslan hos respondenterna.
Aven den elektroniska enkiten, som riktade sig till allminnheten, innehsll en moj-
lighet for respondenten att limna egna komentarer. Exempel fran bidda respondent-
gruppernas kommentarer dterges och tolkas i ljuset av enkiternas dvriga resultat. En
mer utforlig beskrivning av enkdtundersékningarna aterfinns i metodkapitlet.

109 Senast tillimpat av Kristina Jerre och Henrik Tham i rapporten ”Svenskarnas syn pa straff”,
2010.

36



1.5 Avgransningar och disposition

Kortfattad 6versike av avhandlingen:

110

1. Den forsta delen (kapitel 1-4) syftar dll att ge en beskrivning av hur rent
ideell ersdttning har vuxit fram i relation till olika relevanta samhills- och
rittsfenomen. Hir presenteras dven min 6vergripande problemformulering,
fragestillningarna, mina teoretiska utgdngspunkter och metoden. Denna del
utgor sdledes en litteraturstudie, dir analys av riteskillorna utgor en viktig
kunskapskilla och grund fér de kommande momenten.

2.Den andra delen (kapitel 5) bestir av de bida empiriska enkitstudierna

och syftar sammanfattningsvis till att ge ett underlag till en bedémning av
skadevirdet hos olika krinkningar, som ersdtts med krinkningsersittning
liksom hur brottsoffren upplevt sin situation. Denna del utgir frin probl-
emomridet och den rittsliga utformningen av den aktuella ersittningstypen.
Svaret pd frigan om den rittsliga utformningen och tillimpningen av krinkn-
ingsersittningen speglar folks férvintningar och virderingar av krinkningen
for ett visst brott men siger ocksd ndgot viktigt om vad en rent ideell skada
ir for nagot i relation till inkommensurabilitets- och differensproblematiken.
I samband med denna undersékning stills siledes dven frigor till de bada
respondentgrupperna om deras uppfattning av krinkningsersittningen som
fenomen och funktion.

3. Den tredje delen (kapitel 6) 4r mer kausal till sin karakeir och rér férutsitenin-

garna for att ersittningen skall kunna fungera som upprittelse och gottgorelse
for den krinkning, som ett brottsoffer kan ha upplevt i samband med ett
brott. Hir kommer olika teoretiska aspekter in som exempelvis Harts rittste-
ori. Utifrin analysen av del tvi (2) dr det mojligt att borja undersoka, nir
en empirisk rittssociologisk undersékning utifran en lags normativa och vir-
demissiga suppleringsbasis far relevans fér den interna rittsliga forstaelsen av
ett rittsomriade och vad det fir for konsekvenser for forstielsen av rittsom-
ridet'’. Det ir ju fulle majligt att svaret dr beroende av vad den empiriska

Begreppet “suppleringsbasis” anvinds av Peczenik vid beskrivningen av tolkningsmetoder, tol-
kningsregler och olika tolkningsargument. Peczenik, 1974, s. 65 f. Supplera syftar pa att (ut)
fylla en lucka. Peczenik skriver "att den ifrigavarande texten suppleras av en annan text eller
av andra data.” Suppleringsbasis ir siledes det material som ir behjilpligt vid tolkning och for
tillimpningen av en rittsregel. Frimst r det friga om den sprikliga kontexten men det kan
ocksa enligt Peczenik omfatta andra omstindigheter som rittviseforestillningar och virderingar.
Olika tolkningar och tolkningsmetoder blandas i praktiken och olika former av suppleringsbasis
18ser det konkreta tolkningsproblemet. Ibid, s. 66. Genom Peczeniks anvindning av begreppet
méjliggors en dppning i den juridiska tolkningsliran mot beaktandet av empirisk kunskap om
en rittsregels verkningar i relation till rittviseforestillningar i samhillet eller virderingar hos
berdrda parter.
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undersokningen siger om inkommensurabilitetstesen i den meningen att en
sidan ”ojimforbarhet” inte existerar som en del av karaktiren hos rittsom-
ridet."!! Den tredje delen har syntetiserande ambitioner och ir “samman-
forande” i den meningen att fokus ligger pé att forstd hur del tvé (2) blir rel-
evant for del ett (1), givet ett ritestillimparperspektiv och det viktimologiska
kunskapsbehovet. Hir diskuteras dirfor skadestindsrittsliga fragor, riteslige
relevanta kunskapskillor och vad de olika resultaten betyder ur olika rittsteo-
retiska perspektiv som exempelvis sekundira och primira regler enligt Hare,
men ocksé regelféljande och tolkning som allminna sociala aktiviteter. Det
praktiska underifranperspektivet (empirin) kombineras med ett teoretiskt
perspektiv genom en férdjupning av teori och problemomride, som méjlig-
gor en re-analys av det empiriska materialet och utvecklandet av vad som kan
liknas vid ”grundad” teori.'*?

Sammanfattningsvis utgar jag frin ritcsomradets specifika teoretiska och praktiska
utmaningar som aviserar ett sociologiskt kunskapsbehov, vilket jag tagit fasta pd
genom min enkitundersdkning.'"® Dess resultat kan sedan férhillas till rittsomradet
och den faktiska rittstillimpningen men detta aktualiserar fragan om pé vilken teor-
etisk grund, som detta later sig goras. Den teoretiska grunden maste vara férankrad
inom det rittsliga filtet for att vara trovirdig, annars blir det blott en studie, som
studerar ritten utifrin utan nagon kontakt med den verklighet, som ursprungligen

skapat forskningsfrigan. Min ambition har dirfor varit att forsdka vara interdisci-

plinir och tvirvetenskaplig pa ett sitt, som ligger praktiken si nira som méjlige.!

Jag utgar frin tvd omstindigheter: (1) Rittsordningen ger vid handen en viss ritt
till ersdttning for rent ideella skador, som faller tillbaka pa grundsatsen och den
skadestandsrittsliga principen att den skadelidande ska bli forsatt i samma situation
som innan skadan med hjilp av skadestindet. (2) Harts "mjuka” rittspositivism,

111 Denna tes utgar fran en tanke om att det inte gir att "6versitta” eller jimfora den icke-ckon-
omiska skadan till pengar. Det medfért att det inte gir att siga att det ena dr bittre dn det
andra, eller lika bra, det gar heller inte att siga hur och nir skadestandet ersitter skadan, nir
den skadelidande har blivit 6ver- eller underkompenserad och dirfér finns det ingen méjlighet
att utvirdera om ersittningen dstadkommer de malsittningar, som det ér tinkt att den skall
dstadkomma (brottsoffrets upprittelse). Tanken att det inte finns en gemensam mattstock har
beskrivits pd ett flertal viss. Se Schultz, 2008, s. 76 ff.

112 Grundad teori ska vara sprungen ur empirisk forskning. Denscombe, 2009, s. 125 ff.

113 Da man inom sociologin ofta gor en atskillnad mellan mikrosociologi och makrosociologi, up-
pkommer frigan till vilken kategori, som min studie tillhér. Se Brante & Fasth, 1982. Svaret
ir att bdda perspektiven ir aktuella, dd bade individens sociala férhallande och samhillsinstitu-
tioners roll dr relevanta for forstielsen av brottsoffrens krinkningsersittning.

114  For Reza Banakar och Max Travers ir den interdisciplinira tvirvetenskapen, som kombinerar
olika synvinklar och dirmed ger upphov till nya perspektiv pa ritten, grundliggande for rittsso-
ciologin. Banakar & Travers, 2005, s. 4 ff. Hikan Andersson har skrivit inspirerande om “inter-
aktiv rittsvetenskap”: “En sddan tvir vetenskap fir sdka ‘Gversitta’ spriken och redskapen frin
andra vetenskapsgrenar samt konkretisera och specialisera dem, s att interaktion och tvirdrag
uppstir. Exempelvis fir man som civilrittare (dvs i mitt fall) ta sitt materiella rittsomrade pa
allvar, och till detta infora gingbara verktyg - ¢j bara ‘siga nigot annat’ pa tviren och vid sidan
av ritten.” Andersson, 2006, s. 12.
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som beaktar osikerheten inom rittsordningen och tolkningarnas betydelse, passar
det skadestandsrittsliga omradet, dér principer och olika grundsatser intar viktiga
roller. Mitt bidrag utgérs av den enkitundersdkning, som utformades utifrin ricc-
somradets specifika innehdll och dess kunskapsbehov. Gillande ritt 4r nagonting
som stir oberoende av bide empirin och Harts teori men de bade kan konkretiseras
av varandra och givet Harts teori dr de dven relevanta pa ett mer elaborerat plan,
vilket dven utgér en tillimpning och konkretisering av en rittsteori.

I kapitel 6 kommer framfér alle Harts rittsteoretiska och rittssociologiska be-
tydelse att utvecklas samtidigt som jag kommer att ta fasta pa hans rétter inom
analytisk filosofi och da frimst vardagsspriksfilosofin s som den utvecklats av Austin
och Wittgenstein. Hart bir pa flera intressanta aspekter som utgdr fran act han ser
ritten som en fréga om samhilleliga regler och vad det innebir att acceptera och folja
regler i en social kontext. Min tillimpning av Hart utgdr frin i huvudsak frin hans
klassiska bok ”The Concept of Law” som utkom forsta gingen 1961. Ambitionen ir
att spegla empirin och mitt rittsomrade i ljuset av denna analytiska tradition for att
nd en djupare forstdelse av amnet och samtidigt bidra till den rittssociologiska och
ritesteoretiska debatten.
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KAPITEL 2

Rattsomradet:
Ersittning for krinkning

2.1 Nagra utgangspunkter

Som Hydén har formulerat det i boken "Rittssociologi som rittsvetenskap” ir for-
skarens perspektiv- och metodval beroende av vilket perspektiv denne har pé ritten.
Dirfor kommer f6ljande inledande beskrivning att beréra olika perspektiv i rela-
tion till mitt imne och min metod.""® Rittsreglernas sociala funktion stdr hir frimst
star i centrum. Detta perspektiv aktualiserar behovet av samhillsvetenskap for att
studera de verkliga problemen i samhillslivet snarare dn de konceptuella konstruk-
tionerna.''® Detta perspektiv, och dess betonande av reglering av beteende fér att
mojliggora ett stabilt samhille, leder narmast till en upplosning av grinserna mellan
samhills- och rittsvetenskapen.

2.1.1 Ett normperspektiv pa de rittsliga och samhilleliga aspekterna av
imnet

En utgingspunke dr att ritten formas av i regel medvetna beslut mot bakgrund av
rittsreglernas olika mél och medel.!”” Vid de ersittningar, som star i fokus for stu-
dien, finns det en osikerhet kring vad som ersitts och hur, vilket gor att formuler-

115  Hydén, 2002, s. 68 ff. Rittens innehall 4r dven relevant for val av metod. Dirfor kommer en
aterkoppling till krinkningsersittningen som rittsomrade att goras i texten, dir det 4r befogat.
Ibid, s. 72.

116 Zweigert & Kotz, 1998, s. 45. Bjarup, 2002, s. 33.

117  Ibid, s. 88.
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ingar om olika dndamélséverviganden och syften blir desto mer intressanta. Det
talas exempelvis om att ett ersittningsbelopp har en “reparationsfunktion”. Andra
liknande formuleringar dr “gottgdrelse, kompensation, lustkinslor, prevention, re-
pression, klander, upprittelse, satisfaktion, himnd, vedergillning, férsoning, privat-
straff m.m.”""® Tanken ir att den skadelidande ska ha full kompensation for sin skada
och genom ersittningen ska denne "fa tillfélle till rekreation eller annan forstroelse
som annars inte skulle vara méjlig och att de besvir skadan fort med sig ddrmed skall
kunna neutraliseras.”'"” Rittsomridet aktualiserar siledes olika indamalsfragor och
funktionsresonemang, vilket redan Olle Ekstedt tagit fasta pd i sin avhandling om
ideellt skadestand f6r personskada frin 1977, nir han véljer att anligga en teleologisk
tolkningsanalys av rittsomradet.'”

Ekstedt pliderade for virdet av att normer anvinds vid beloppsberikningen “och
ger ocksa sjilv forslag angdende utformningen av normer med vilka de uppkom-
mande beloppsbestimningsproblemen kan beaktas.”?! Andamalsvalen bér inte
goras enligt nagon speciell teknik enligt Ekstedt och ”(s)ynpunkterna kan himtas
fran andra rittsomriden eller vara egna virderingar hos den som uttalar sig.”'** Till
skillnad frin Ekstedt menar jag att en empirisk rittssociologisk undersdkning, ut-
formad utifrdn nira lisning av rittskillorna, dr en bittre vig att grunda ett underlag
for de normer, som kan vigleda vid beloppsberikningen, men jag delar synpunkten
pa limpligheten av den teleologiska lagtolkningsmetoden och kommer att diskutera
den nedan.

For den ldsare som upplever att avhandlingen medfér en fixering vid de konkreta
ersittningsnivderna, kan det vara ligligt att hir notera att frigan om ersittningens
storlek brukar vara direkt kopplad till dess syfte. "Det torde inte lingre kunna hiv-
das att ersdttningarna i Sverige ligger pa en péfallande lag niva vid en internationell

118  Ekstedt, 1977, s. 87 f. Jimfér "Det lidande som ersittas enligt 1 kap. 3 § skadestandslagen avser
kinslor som den krinkande handlingen framkallat hos den skadelidande, sasom chock, ridsla,
fornedring, skam eller liknande psykisk pafrestning som inte tar sig sidana medicinska uttryck
att den ir att anse som personskada. Att utsittas for en krinkande och respektlés handling kan
ocksd medféra en kinsla av att brista i personligt virde och ha till f5ljd att den skadelidande
utestinger sig sjilv fran den sociala gemenskapen.” SOU 1992:84, s. 213.

119 Ibid. Jimfér Friberg, 2010, s. 731 ff.

120 Ekstedt, 1977, s. 34 ff, s. 87 ff. I Logdbergs anmilan av Ekstedts avhandling kommenteras valet
av teleologisk metod: “den synens enligt min uppfattning limplig f6r det imne Ekstedt valt att
behandla.” Logdberg, 1978, s. 357. Aven Marten Schultz tar fasta pa ett funktionsperspektiv, da
han analyserar krinkningsersittningen: “Funktionsargumentet har hir tolkats som argument,
som innebir ett forsok till forklaringar av skadestdndets praktiska, positiva konsekvenser. I for-
grunden fér denna analys har sttt den funktion som i allminhet tas for given i diskussionen om
skadestindet i allminhet, inklusive krinkningsskadestandet, nimligen reparationsfunktionen
(eller, som den ibland kallas, kompensationsfunktionen eller helt enkelt ersittningsfunktio-
nen).” Schultz, 2008, s. 143.

121 Ekstedt, 1977, s. 34. Uttalandet kan forefalla mirkligt, om man inte samtidigt haller i minnet
att man av tradition beskrivit virderingen av ideella skador som nirmast normlés. Ibid, s. 87. Jfr
SOU 1992:84, s. 133. Liknande beskrivningar aterkommer flera ganger i doktrinen och bland
forarbetena. Man har allmént talat om avsaknaden av normer pé det ideella skadestdndsrittsliga
omradet. Persson, 1995, s. 188.

122 Ekstedt, 1977, s. 35.
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jimforelse, om man bortser frin rittssystem, dir skadestdndet har ett delvis annat
syfte.”!? Resonemangen hir blir girna abstrakta, dé frigan om virderingarnas kun-
skapsmissiga status dr av betydelse for tillimpningen av en teleologisk tolknings-
metod, eftersom denna metod 6ppnar for frigan om det dr mojligt act diskutera val
av indamadl pa ett rationellt site vid ritestillimpningen och juridisk argumentation
i 6vrigt. Andamilet for en teleologisk tolkningsmetod kan exempelvis vara samhill-
snyttan (utilitaristiska och ritespositivistiska tinkare som Bentham och Austin) eller
rittsrealistiska (exempelvis Lundstedt), rittsekonomiska (Posner) eller olika rittvi-
seteorier (som Kant eller Dworkin).'* Uppfattningen att det dr méjlige act diskutera
val av dindamal och rittsreglernas verkningar pa ett rationellt site ar alltsd viktig for
frigan om empirins roll inom rittsvetenskapen.'®

Foljer man regelverket, som pa “ytnivan”, ger enskilda rite till krinkningsersatt-
ning, vidare mot ersittningens rotter och rittens djupstrukturer”, framgar att den
ir forankrad i virden, intressen och normer som rittssubjekten garanteras i en ritts-
stat.'®® Ytterst dr det virnandet om individens autonomi i form av integritet och den
personliga friheten, som kan sdgas utgora skyddsintresset. Hydén har intresserat sig
for vilka normer som blir rittsregler och konstaterar att “normer som ir centrala for
handlingssystemets reproduktion tenderar att upphdjas dill ritesregler. Salunda ir
livet och den kroppsliga integriteten ett starkt skyddsvért intresse i de rittsregler, som
omgirdar det sociala livet.”'” Hur ritten lyckas hantera den hir formen av ersittning
berdttar dirfér om riteskulturen och om ritten som professionellt filt. Den 16sn-
ing, som lagstiftaren valt, ger en betydande frihet till ritestillimparen att skapa ritt
genom att tolka ersittningens storlek. Det aktualiserar alltsa den teleologiska lagtol-
kningen, som berorts ovan, men ocksd den fria tolkningsstilen, som Eugen Ehrlich
tillsammans med sina lirjungar formulerade inom den si kallade fririttsskolan, som
ocksd fungerade som en foregangare till den moderna rittssociologin.'*® Ehrlich upp-
mirksammade ritten som ett samhilleligt fenomen, utdver att den ir ett formellt
normkomplex. Betydelsen av informella normer var en konsekvens av hans beskrivn-
ing av den "levande ritten” — samhillets och specifika gruppers moraluppfattning
och normsystem i kontrast till den “skrivna rittens” formella normhierarki. Utifrén
sina iakttagelser formade han idén bakom fririttsskolan (som betonade virdet av
domarens fria skdn och kritiserade begreppsjuridiken) och rittssociologin genom att
djupare analysera spinningen mellan den formella ritten, sprungen ur maktens cen-
trum, och avligsna provinser. Fér att undvika “blinda flickar” hos rittstillimparen,

123 Bengtsson & Strémbick, 2011, s. 341.

124 Beskrivningen bygger till stor del pa Jes Bjarups beskrivning, Bjarup, 2000. Enligt en nonkog-
nitivistisk kunskapsteori ar skiljandet mellan rittsvetenskapliga pastdenden och ritespolitiska
uttalanden central, medan i en kognitiv teori ir rittspolitiska uttalanden uttryck for praktisk
kunskap i virden, liknande den som rittssociologiska studier kan frambringa. Jfr, Glava, 1999,
s. 311

125  Hellner, 2001, s. 111 ff.

126 Gustafsson, 2011, s. 127 ff.

127 Hydén, 2002b, s. 166.

128  Banakar & Travers, 2002, s. 285. Ehrlich fann inspiration hos den dynamiska romerska ritten.
Ehrlich, 1962, 5. 270, s. 478 ff.
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och for att skapa forutsittningar for en foljsam och mer samhillsanpassad ritt och
rittstillimpning, uppmanade Ehrlich juristerna att ga ut och gora egna empiriska
iaketagelser av den kontext vari ritten verkar.'” Senare stromningar inom rittsso-
ciologin och rittsvetenskapen sasom reflexiv ritt, har pa ett liknande sitt betonat
virdet av den 8ppna proceduren som ett svar pa kontextens 6kade behov, krav och
forvintningar.

Enligt den tidiga frirdttsskolan 4r domaren fri att avgdra malet enligt sina egna
virdeomdémen varje ging som svaret” inte klart framgdr av lagtexten och domaren
har ingen anledning att ritta sig efter sekundira riceskillor som till exempel lagens
forarbeten.' En sidan extrem uppfattning 4r inte anpassad efter de forhallanden,
som rader vid svensk rittstillimpning.'?! Istillet finns det ett intresse for lagars och
rtestillimpningens sociala, ekonomiska effekter pé samhillet och inte sillan utifrin
specifika grupper eller aspekter som brottsofferperspektivet utgor. Det dr dirfor be-
tydelsefullt vad en sidan empirisk undersékning siger om vad det finns for sociala
normer och virderingar, som ir av betydelse och relevans inom ett visst rittsomride.
Om validiteten dr god utgar den frin ett perspektiv, som ir nirmast i linje med
intressejurisprudensens fokus pa lagens mélsittning och ligger i linje med den tele-
ologiska lagtolkningen. Samtidigt leder den klassiska intressejurisprudensen till en
ritestillimpning, som sker utifrin domarens eget gottfinnande, som i den meningen
kan onodiggdra empirisk kunskap. Traditionellt har ocksa skonsmissiga avgéranden
om vad som till exempel utgdr “oskilighet” inom avtalsritten inte ansetts varit

129 Klami, 1990, s. 154. Ehrlichs uppfattning var att det dnda inte 4r den formella ritten som
noédvindigtvis vigleder domaren didrmed han kan sigas foregd en staindpunke intagen av sen-
are skolor som rittsrealismen (Jerome Franks “frukostmetafor”) eller Critical Legal Studies.
Skolan uppstod som en reaktion pd den tyska begreppsjurisprudensens tro pd att den gillande
ritten fullstindigt reglerar varje omrade av samhillslivet bara rittstillimparen lyckas inordna
den aktuella rittsfragan genom den vil utvecklade rittsdogmatiska metoden under de ritta
riteskillorna. Dessa deduktioner riskerade att resultera i fastlasningar vid tankesitt med orimlig
ritestillimpning och didrmed olyckliga ritespolitiska konsekvenser. Den tyska begreppsjurispru-
densen hade utvecklades till en omfattande akademisk systematisering och textproduktion som
i sin forliggning skymde de verkliga problemen inom det praktiska rittslivet. Istillet menade
skolan att domaren bade kan och fir avgéra om de radande rittsreglerna ir tillimpbara eller an-
passade efter den aktuella rittsfrigan, som uppkommer vid ritstillimpningen. Som alternativ
mdjlighet, d& de traditionella riteskillorna inte ger vigledning, har d2 domaren att tillgd den
”levande ritten” i form av icke-rittsliga normer och det fria rittsfinnandet bortom bundenheten
till lagen.

130  Peczenik, 1974, s. 151.

131 Klami skriver att anhingare till det rittspositivistiska paradigmet ofta haft en djupt grundad
misstro infér rittssociologin pa grund av den historiska kopplingen till den fririttsliga rittskil-
leliran. Klami, 1990, s. 154.
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mojligt att motiveras pa annat sitt 4n utifrdn domarens egen intuition."* Den typ
av intressejurisprudens som jag tagit intryck av ligger nirmare en som tar fasta pa
rittens “skyddsindamal” och virderingarnas — bide allminna och rittsliga — be-
tydelse for att fylla ut luckor i lagen.'® En sdan héllning medfor ofta att teleologiska
faktorer fir betydelse och kinnetecknas av ett allmint framétblickande perspektiv
samt ir mindre auktoritirt in andra rittsliga metodliror.’®* D4 ideell ersittning kin-
netecknas av skilighetsdverviganden och sidana etiska avvigningar kan innebira
att tidigare inte relevanta hinsyn vinner 6kad juridisk relevans 6ver tid, visar de
ideella ersittningarna pé rittens oppna karakedr.'® Nir nationalstaterna forsvagas
och de ridttsliga influenserna ater rér sig 6ver vida geografiska omraden, kan det vara
intressant att aterkoppla till den hégtstdende ius commune, som ridde i 1800-talets
Tyskland. Intressejurisprudensen byggde pa Rudolf von Iherings avstindstagande
fran den tidigare av begreppsjurisprudensen och bérjade driva linjen att de i samhill-
et rddande intressena bor vara avgdrande for ritesbildningen.'* Thering fortjinar att
lyftas fram dirfor ate han foretrider en ambition att kombinera rittsvetenskaplig
teori med praktisk erfarenhet och engagemang for rittens samhilleliga indamal.’”
Andamalet med regeln och det riteslige skyddade intresset stilldes i centrum lik-
som ett modernt mal/medel-tinkande.'*® Fran den stindpunkten utvecklades synen
pa “rittsnormer som ett avgérande av konflikter i samhillet mellan olika intressen.
Rittsvetenskapens uppgift var hidanefter att pavisa vilka intressen som lagstiftaren
haft f6r 6gonen. Domaren skulle i sitt arbete finna den norm som var skapad som
16sning pd den typ av intressekonflikt han hade framfor sig. I avgérandet av int-
ressekonflikeen ingick ocksd bestimda etiska virden.”'®* Efter en tids “lagpositiv-
ism” har rittskulturen ater vitaliserats och perspektiverats. I en heterogen, global och

132 Andreas Norlén har gjort en éversikt dver hur svenska rittsvetenskapsmin har uppfattat prob-
lemet med att motivera den slutliga avvigningen mellan olika rimliga 16sningar pa ett riteslige
problem: "Om man far tro Kellgren, Lehrberg och Peczenik (se ovan) kommer det slutgiltiga
avgdrandet — i brist pa ytterligare argument — att triffas med hjilp av (Kellgren) erfarenhet,
gott omddme, sunt férnuft, hanteringstradition och socialt tryck, (Lehrberg) intuition styrd
av yrkeskunskapen (som innefattar mer eller mindre medvetna insikter om hur rittssystemet
fungerar) samt (Peczenik) personliga (intuitiva) preferenser.” Norlén, 2004, s. 84. Jfr Hellner
som skriver att subjektiva stillningstaganden och personliga virderingar dterstdr i friga om
fundamentala fragor som den att de skadelidandes behov ir viktigare 4n den ekonomiska ef-
fektiviteten. Detta forhdllande menar Hellner utgdr inget hinder mot en positivistisk hillning
inom rittsvetenskapen. Hellner, 2001, s. 127.

133 Andersson, 1993. Hellner, 2001, s. 141 fF.

134 Ibid, s. 145.

135 Bengtsson, 1984, s. 81, se dven Pezcenik, 1995, s. 502 om &ppna etiska avvigninar.

136 Klami, 1990, s. 135, Hellner, 2001, s. 136 f.

137 Modéer, 2009, s. 102 f.

138 Hellner, 2001, s. 207 f. Saledes uppkommer nya fragor om konsekvenser, funktioner och
rittsreglers syften, Klami, 1990, s. 143.

139  Tamm, 1996, s. 318. Att intressekonflikter, maktkamper och skilda samhillsperspektiv dr nira
forbundna till rittsordningen 4r alltsa inget verk av senare konflike- och kritiska perspektiv pa
ritten utan en utgingspunke for Thering. Fér honom var rittens realistiska sida snarare makt
in ett system av regler men han saknade forstielsen for hur maktintressen dven kan paverka vid
tillimpningen av ritten dven om han var kritisk mot tendenser i den ditida ritestillimpningen.

Odmann, 1993, s. 88. Aubert, 1972, s. 82 f.
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pluralistisk rateskultur blir fragor och svar "6ppnare”, dartill kan liggas en allmin
juridifiering och individualisering som ger ricttslig tolkning och prioriteringar 6kad
betydelse.!*

Den empiriska undersokningen om krinkningsersittningen som utgér till brottsoffren
har i huvudsak utformats utifrdn hur lagen ir formulerad och det uppdraget den ger
rtestillimparen. Enkidtstudien maste vidare uppfylla grundliggande reliabilitetskrav
for ate trovirdigt sdga ndgot av relevans och vidare liggas till grund for skilda argu-
ment och avgdranden. I mitt fall verkar det vara sd, att en utgdngspunkt i intresse-
jurisprudensen och teleologisk lagtolkning vid utformningen av undersékningen i
forlingningen kan avhjilpa ndgot av den osikerhet, som kringgirdar den rent ideella
ersittningen for krinkning till brotesoffren. Utgdngspunkten, att det saknas normer
for ersittningsomradet, aktualiserar kunskap om ritten som samhilleligt fenomen
ligger dven i linje med Ehrlichs idéer om att juristen bor vidga riteskilleldran i syfte
att nd en mer indamdlsenlig rittstillimpning i linje med samhillets férinderliga beh-
ov. Osikerheten kring den aktuella ersittningstypens méjlighet att éverhuvudraget
ersitta skadan 4r den faktor, som enligt min mening har storst betydelse for min
studie.

Utdver det konkreta regelstoftet eller rittsordningsnivdn dir den skadestindsritt-
sliga bestimmelsen om krinkningsersittningen ingdr, finns olika begrepp, allminna
liror, principer och olika grinsdragningar, som har betydelse for reglernas systema-
tisering och tillimpning. Genom att frsoka forstd samspelet kan man se hur olika
konstruktioner och traditioner mojliggor och begrinsar olika argumentationsbanor,
vilket kan férklara vilket genomslag en viss rittsregel fir i praktiken.' Som vi sett
ovan har rittsdogmatiska framstillningar, genom sin systematiska karakeir, bide
deskriptiva och normativa dimensioner. Om man vill forsta vilken roll en rittssoci-
ologisk undersokning kan spela inom ett visst rittsomrade, maste man beakta inte
bara utfallet av den egna rittsdogmatiska utredningen for att finga in det rittsom-
ride, som ir aktuellt, utan man bor dven beakta hur rittsomridet presenteras och
behandlas inom andra framstillningar. Fér en framstillning som har en ersittning-
srittslig ambition 4r det sirskilt viktige att pd liknande vis studera samspelet mellan
olika rittsregler, begrepp indamalsresonemang och hur den fungerar i prakriken,
som Roos beskrivit.'"> Min ambition ir dirfor att i Roos, Hellner och von Eybens
anda anvinda olika analysmetoder och infallsvinklar pa ersittningsomridet.'* Detta
betyder ocksa att de olika referenserna till exempelvis Ekeldf, Ehrlich eller Thering
inte representerar en ambition att folja en tradition eller skola annan 4n den sam-
manvigande och pluralistiska metod, vars réter vi finner hos Savigny.'* Peczenik

140 Olika kritiska perspektiv pd den moderna ritten har framstillts inom rittssociologin utifrin
frigan om dess identitet och virde. Jfr Modéer, 2009, s. 327 ff.

141 Gustafsson, 2002, s. 47 ff. Glavi, 1999, s. 40 f. Wilhelmsson, 2001.

142 Roos, 1990, s. 21 ff.

143 Ibid, s. 25.

144 Hellner, 2001, s. 182 ff.
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utgdr en mer samtida representant genom sin “eklektiska” metod, da rittens rittvi-
seansprik kriver avvigningar.'®

Som normsystem gor ritten ansprik pa riktighet, att vara socialt verksam och att
principer och normativa argument inte ir direkt ordttvisa eller motstridiga. Dessa
rekvisit 4r av kvalificerande betydelse - annars foreligger i nigon grad ett defeke
rittssystem. Ritten besitter, pa sd sitt, en ideal dimension.' Béde positivister och
icke-positivister dr eniga om att den juridiska metodologin medfér att all positiv rict
innehaller ett visst moment av 8ppenhet pa grund av rittens beroende av spraket;
normer kan vara motstridiga och ibland saknas de.'” Ett fall, som faller inom ram-
arna for detta 6ppna omrade kan betecknas som ett “diskutabelt fall”. Ersittning for
krinkning ir ofta diskutabla fall, eftersom den icke-ekonomiska skadan och skadans
forhdllande till bide ersiteningsnivin och brottet kan tolkas pa olika sitt.'*® Inom
den positiva rittens 6ppna omriade ir det per definition svart att avkunna utslag
pd grundval av den positiva ritten, eftersom man inte skulle befinna sig inom det
“6ppna omradet”, om det vore mdjligt att avkunna utslag pd grundval av den posi-
tiva ritten. Den positiva ritten ir den enda ritten, méste domaren inom det 6ppna
omridet, det vill siga i diskutabla fall, avkunna dom enligt icke- eller utomrittsliga
mittstockar. S& den positiva ritten ger i vissa fall mojlighet for rittstillimparen att
skapa ny ritt enligt utomritesliga mattstockar liknande en lagstiftare.'*” Vad ritts-
positivisterna hivdar ir att moralomdémen inte dr nédvindiga for att definiera vad
som ir gillande ritt men nir ritesreglerna inte ger négot svar kan domaren utifrin
icke-juridiska 6verviganden av moralisk eller rittspolitisk karaktir formulera en ny
ritesregel.'” Idag dr innebdrden av ovanstiende inte lika kontroversiellt som tidigare
och som Stréomholm framhallic utgdr juridisk argumentation en kombination av
overviganden, ett val och dess konsekvenser. Nir likformighet och forutsigbarhet dr
svaruppndeligt, som i fallet med ersittning for ideella skador, kan istillet en stark
betoning av dessa virden ge upphov dill att indamélet med ersittningen motverkas.
Dirfor dr en utgdngspunke for studien att en mer “praktisk” och malbestimd tolkn-
ing och argumentation 4r 6nskvird, inte minst ur ett viktimologiskt perspektiv.’!

Rittsvetenskapen, dtminstone den med mer “vetenskapliga” ambitioner, har dessu-
tom tagit till sig av olika kritiska perspektiv och kan i storre utstrickning reflektera

145 Ibid, s. 187. Peczenik, 1995, s. 376.

146 Alexy, 2005, s. 147.

147 1Ibid,s. 89 f.

148  Det skadestandsrittsliga skadebegreppet kan naturligtvis ges olika innebérder beroende pa om-
stindigheterna. Ofta ser man skada definierad som en oférdelaktig effekt pa en nyttighet eller
ett intresse. I fallet med krinkningsersittningen betonas mer fri- och rittighets aspekten, och
da frimst den negativa, som ritten att behélla sin personliga integritet intakt. Ekstedt, 1977, s.
36 ff.

149  Rittspositivister bestrider inte faktumet att domare ibland bygger sina avgéranden ”pa mor-
aliska virden eller samhilleliga handlingsprogram. Enligt positivisterna maste en domare géra
detta nirhelst de foreliggande rittsreglerna inte ger nigot bestimt svar i det speciella fallet.”
Simmonds, 2008, s. 92.

150  Ibid, s. 93.

151  Studmholm, 1972, s. 692.
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over sin egen diskurs. Exempelvis skriver Hikan Andersson: ”Att tillimpa ritten dr
med andra ord inte en enkel avbildning — representation — av otvetydiga fakta och
distinkta regler. Det rittsliga sprikspelet har en inneboende tendens att pa ytplanet
vidmakthalla beteckningarna, men under ytan forindras konstant de rittfirdigande
strukturerna i takt med att samhilleliga virderingar och faktiska forindringar skapar
en ny virld. I den ritesliga argumentationen tilldts dirfor regler, principer, begrepp
och éver huvud taget "orden’ aldrig att etablera en slutgiltig representation av nagot
utanfdr spraket.”'? Inte sillan ur feministisk synvinkel har den rittsliga sjilvbilden
av att vara axiomatisk, neutral och anti-reflexiv kritiserats.'>

2.1.2 Analytisk rittsvetenskap och deskriptiv sociologi

I det foljande avsnittet kommer en kortare presentation av hur H.L.A. Hart har be-
skrivit ritten att ges samt exempel pé varfor hans teori r relevant for en avhandling
i ritessociologi. Fér Hart dr ett rittssystem “the union of primary and secondary
rules” och ritten bestdr ytterst av olika sociala regler, som méste forstés i sin sam-
hillskontext.!” De primira reglerna bestimmer de handlingar som gillas alternativt
ogillas av ritten. For enkelhets skull kan man tinka péd de centrala grinserna f6r han-
dlingsfriheten som framgér av straff- och skadestindsritten. Utover dessa “rules of
behaviour” sd innehaller ett rittssystem enligt Hart sekundira regler som i sin tur ut-
gors av regler om giltighet, dndring och rittsskipningsregler.'s> Igenkinningsregeln,
den viktigaste av de sekundira reglerna, ir ytterst en social regel, som bygger pa ett
komplext samspel mellan myndigheterna och medborgarnas accept. Den ger kin-
netecken for identifieringen av de primira regler, vilka skall anses bindande i samhil-
let. Hart ligger utomordentlig vikt vid Zmbetsminnens stillning inom rittssystemet,
eftersom det dr de som godtar och tillimpar igenkdnningsregeln och vi konstaterar
vad som ir gillande ritt utifrin deras beteende.”® Detta ger ocksa en rittsrealistisk
dimension till Harts teori, som kan anvindas vid en rittssociologisk analys av krin-
kningsersiteningen. Cotterrell skriver apropd detta act Harts "emphasis on actual ju-
dicial and legal professional usage in all its variety and complexity seemed to breathe
a healthy realism into legal philosophy.”">”

152 Andersson, 2006, s. 83. Pa ett liknande sitt pavisar Hakan Gustafsson hur performativitetsbe-
greppet, tillimpat pd begreppet “gillande ritt”, uppléser dikotomin mellan deskriptivitet och
normativitet. Gustafsson, 2011, s. 70 f.

153 Douglas, 1987. Ritten beskrivs d4 som inomsystematisk, vilket ocksd kan ge en forstaelse for
vad som exkluderas. Svensson, 1997. Att ritten ir teoriimpregnerad” och heller aldrig kan
behandlas oberoende av virderingar dr dock inget nytt. Jimfor Jareborg, 1975.

154 Hart, 1997, s. 114 f. Wacks, 2006, s. 27 f.

155  Hart, 1997, s. 116.

156 Simmonds, 2008, s. 131. Vad dmbetsmin och "grisrotsbyrikrater” erkinner som gillande ritt
genom sin normtillimpning 4r intressant for en rittssociologisk analys, Jfr Astrém, 1988.

157 Cotterrell, 1989, s. 91.
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Hart har dirfor en sociologisk sida, som hans sjilv benimnde som “deskriptiv so-
ciologi”, i sitt forord till sitt magnum opus “The Concept of Law” som utkom 1961.
Vad denna sida bestir av, och hur den kan anvindas rittssociologiskt, kommer att
framgd och provas lingre fram, nu 4r ambitionen frimst att ge ldsaren en Sversik-
tlig introduktion till Harts beskrivning av ritten som socialt fenomen. Vid sidan av
Kelsen brukar Hart betraktas som en av de mest inflytelserikaste moderna rittsteor-
etiker som presenterat en sammanhingande beskrivning av ritslig giltighet. Kelsens
“grundnorm”, varur rittens normativa dimension utgdr, liknar Harts igenkdnning-
sregel men medan Kelsens grundnorm ingér i hans “rena rittslira” och ar icke-em-
pirisk, s& dr Harts teori beskrivande och kopplad till det iakttagbara beteendet.

Aven om Hart alltsd ir en tongivande ritespositivistisk ritesteoretiker, och i den
meningen representerar den dvergripande rittspositivistiska “atskillnadstesen” — “law
is different from, and can be distinguised from, morals in a conceptual sense”, 4r han
intressant ur ett kritiskt rittssociologiske perspektiv, som intresserar sig for rittens
relation dill sin samhilleliga kontext och informella normer.’® Harts sociologiska
dimension framgdr av att han hivdar att det ir ett sociologiskt faktum, huruvida
rittens funktiondrer faktiske accepterar igenkinningsregeln frin den si kallade inre
standpunkten.’ Vidare menar Hart att kriterierna f6r vad som utgér gillande ritt
kan utgoras av olika vaga beddmningsgrunder som dess éverensstimmelse med mor-
aliska principer eller allmidn moraluppfattning i samhillet, vilket dter 6ppnar hans
teori mot sociologiska frigor och sociologisk kunskap. Kombinationen av dessa bida
antaganden ger vid handen att Harts ”primira regel” inte nédvindigtvis utgors av
formella normer eller ens “regler”, eftersom de kan utgdras av en allmin moral-
uppfattning.'®

Det viktiga dr att Hart med sin deskriptiva ambition bryter centrala distinktioner
som de mellan det formella och inre perspektivet pa ritten i relation till det in-
formella och yttre perspektivet, nir han med hjilp av igenkdnningsregeln forsok-
er konstruera ett giltighetskriterium for ritten. Rittigheter kan enligt Hart endast
goras gillande om igenkidnningsregeln 4r accepterad av rittens forvaltare, utifrin
sina kriterier men sedan ir frigan om allminheten ritear sig efter utfallet, eftersom
ritessystemet vari rittigheten eller regeln ingdr som helhet maste vara effektivt for
att vara giltig enligt Hart.'! Inférandet av igenkinningsregeln ir en viktig innova-
tion, eftersom den sitter fingret pd vad som i rittssystemet anses vara giltigt och dess
virde beror pa vilket innehll den ges. Den ger Harts teori en “empirisk approach”,
eftersom igenkidnningsregeln som redskap for att tillhandahélla kinnetecken for att
identifiera en regel 4r en ”complex, but normally concordant, practice of the courts,

158  Alexy, 2005, s. 21, Wennstrom, 1996, s. 38.

159  Bindreiter & Edvinsson, 2006, s. 122. Det betyder att Hart pd ett dramatiske site bryter med
den naiva men traditionella uppfattningen att domstolarna endast ir ett medel, varigenom ett
indamal skall realiseras och frigan om domstolarnas verksamhet ir i $verensstimmelse med la-
gen, som ofta aterkommer nir den teleologiska tolkningsmetoden beskrivs. Till exempel Thorn-
stedt, 1955, s. 345.

160 Ibid, s. 125.

161 Hart, 1997, s 103. Simmonds, 2008, s. 91.
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officials, and private persons in identifying the law by reference to certain criteria. Its
existence is a matter of fact”.!¢?

Hart lyfter fram betydelsen av att en gillande norm méste accepteras av berdrda
parter genom att den f5ljs och &beropas aktivt.'®® Istillet for att betrakta rittsyste-
met utifrdn”, beaktar Hart att reglerna fakeiske ir regler for ndgon utifrin dennes
forestillningsvirld (den inre aspekten) och vad detta betyder for rittens giltighet.'*
Ur ett allmint rittssociologiske perspektiv dr troligen de sekundira reglerna och sir-
skilt da den sa kallade igenkéinningsregeln den mest intressanta (vid sidan av “rules of
change” och “rules of adjudication”), eftersom den “distribuerar” makten genom att
fungera rittighetsskapande, medan de primira reglerna talar om vilket beteende som
accepteras genom olika skyldigheter och ir forhillningsregler.'® Igenkinningsregeln
eller “erkdnningsregeln” kan liknas vid en “konvention”, den ir produkten av ett sam-
spel mellan alla jurister, som deltar i utformandet och upprittandet av den aktuella
ritesordningen, den ir inte instiftad av ndgon viss aktor utan skapas och utvecklas
kollektivt.'%

Hart 4r dven rittssociologiske intressant pa grund av hans kritik av John Austins
voluntaristiska rittspositivism, dir en rittsregel kopplas till en suverins befallning.
Enligt Austin 4r en persons plike att gora ndgot liktydigt med att personen ir tvun-
gen att gora det, ddrfor att det finns en sanktion som paféljd, om denne inte fullfljer
plikten. Problemet ér att det da blir svart att skilja pd ett rdtesligt grundat krav och
ett vanligt ran. Istillet for Hart in den viktiga distinktionen att sanktionen kanske
ir orsak till en viss persons handlande (jaimf6r preventionen) men den grundar inte
en riteslig plike. Iscdllet vill Hart forstd vad som ir en gillande regel, som i sin tur
kan innehilla en giltig sanktion eller plikt. Hart 6ppnar darfor upp for att ndrmare
undersoka ett socialt handlingssprak kring regler, normer, som fungerar som rittes-
néren och mattstock for hur handlingar bedoms beroende pa omstindigheterna.
Finns det en giltig regel, kan den tillimpas korrekt men ocksa felaktigt, vilket kan
ge upphov till kritik frin de som internaliserat regelns innehdll. Sadan kritik kan i
sin tur paverka uppfattningen av vad som erkinns som gillande ritt, vilket ger Harts
beskrivning ett hermeneutiskt drag genom samspelet mellan den externa/interna re-
lationen till reglerna.'®” I jimférelse med att utgd frin befallningen, som indikerar ett
hierarkiskt orsaksférhillande knutet till en statlig tvingsordning, Sppnar intresset om
huruvida regler accepteras upp for ett vidare omrade av relevanta dmnen i relation
till ritten som fenomen. Hart kritiserade alltsd Austins syn pd rittsordningen som

162 Ibid, s. 110. Hart kallas for “empiricist” som “discusses the law as a social fact”. Wennstrém,
1996, s. 37.

163  Hart, 1961, . 9.

164  Strémholm, 1996, s. 133.

165  Harris, 1997, s. 122. De sekundira reglerna enligt Harts teori, syftar till att férklara vad som
gor en regel till en rittsregel pd ett nomokratiske vis. Dahlman, 2010, s. 21.

166  Ibid. s. 22. Jmf: "In Hart’s view, law, a self-regulating system rooted in social fact and conven-
tion, has both primary and secondary rules.” Fredrichs, 2006, s. 95.

167 Cotterrell, 1989, s. 101. Hart beskriver &ven relationen mellan de sekundira och primira re-
glerna pi ett sitt som 4r uppbyggt av cirklar. Bindreiter & Edvinsson, 2006, s. 119.
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en friga om regelmissigt beteende dirfor att Austin di missade vad en accepterad
regel innebir i relation till “begrepp som rittighet, rittmitig position, forpliktelse
och rittfirdigande.”'® Men Austin inspirerade ocksd Hart genom att Austin hade en
empirisk ambition att med sin teori representera det verkliga rittssystemets regler,
tillimpningen, tolkningar och olika subjekts vanemissiga handlande.'” Man kan,
som Cotterrell gor, sdga att Hart ersatte den “gamle” rittspositivisten Austin med
en annan empiriskt influerad Austin — vardagsspraksfilosofen J. L. Austin.'”® Harts
ritesteori kan gjdna som “brygga” mellan ett rittssociologiskt och ett rittsvetenskap-
ligt perspektiv pa ritten och en tillimpning av Hart kan tillfora intressanta resultat
for de bada disciplinerna.”! Detta mojliggors genom atc Harts rittsteori dr analytisk,
den stiller den breda och grundliggande fragan vad ritten och juridiken bestar av fér
komponenter i grunden. Utgdngspunkten ir att ett sidant férutsiteningslost sckande
efter grundkomponenterna, som alltsd knyter an till analytisk vardagsspraksfilosofi
utvecklad av Austin och Wittgenstein, ir av stor vikt dven for rittssociologin. Detta
ir i och for sig inget kontroversiellt stillningstagande i teorin, men det finns firre
exempel pa tillimpningar som bygger pa empiriska undersokningar i praktiken.'”?
Det dr frimst den empiriska sidan hos Hart, som jag tagit fasta pd hir och jag
anvinder hans begrepp i en nirmast realistisk analys (alltsd inte primirt den rétts-
positivistiska). Det “externt giltiga” utifrin olika vaga beddémningskriterier 4r en
del av igenkidnningsregeln men kan ocksd bestimma de primira reglernas innehall.
Eftersom Harts anvindande av igenkidnningsregeln ir kopplat till rittens effektivitet
for att identifiera en giltig ritesregel, kan man tillimpa Hart vid en rittssociologisk
undersdkning av en rittsregels “effektivitet” (hir reparationen hos krinkningsersit-
tningen), vilket ocksa kan ses som en friga om rittsregelns “inre aspekt”. Strémholm
skriver apropd vad som gor igenkinningsregeln effektiv att detta troligen inte grun-
das pa "nigra genomtinkra attityder till normhierarkier och deras pa den ena eller
andra konstruktionen av deras interna relationer byggande ’giltighet’. Det avgorande
ir systemets effektivitet i stort, och det ir évervigande sannolike att de flesta medbor-
gares erfarenhet av och accepterande instillning till detta system oftast hanfor sig till
de hierarkisket /igsza nivierna, inte till de hogsta.”'”? Utifran flertalet av brottsoffrens
perspektiv dr det inte utifrn dverritternas prejudikat, som man beddmer rittssys-
temets effektivitet, utan till exempel Brottsoffermyndighetens rittstillimpning och
administrativa forfarande av det egna drendet. Rittsregelns inre aspeke ror olika per-

168  Simmonds, 2008, s. 87.

169  Cotterrell, 1989, s. 85.

170  Ibid, s. 89. Bindreiter & Edvinsson, 2006, s. 118.

171 Raymond Wacks skriver att Hart "has attracted the attention of both jurists and social scien-
tists.” Wacks, 2009, s. 108.

172 Utifran Harts teori har Galligan argumenterat for fruktbarheten i att kombinera ett "analytical
jurisprudence” och "law-and-society” perspektiv, ndgot som jag forsoke anamma. “A theory of
law that is both analytical and sociological meant several things for Hart...” Galligan, 2007,
s. 47. Se dven MacCormick, 2007, s. 65 f. Man kan kritisera min lisning av Hart for att den
tolkar in en for stor del av Wittgensteins idéer, men min ambition ir att se vad en sidan Hart
“pa” Wittgenstein kan leda, jaimfor Lacey’s analys, Lacey, 2004, s. 218 f.

173 Strémholm, 1996, s. 136.
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soners hallning gentemot rittsregeln som skal for olika handlingar. Harts kritik av
tidigare rittsteoriers tendens till att vara byggda i skuggan av de ritesliga definition-
erna gjorde att han ville lyfta fram det sociala livets och sprakets betydelse, vilket jag
bygger vidare pa i min analys."”

Genom rittens beroende av spriket, som ir ndgot vagt som behover tolkas, blir
girna regeltillimpningen nigot som delvis gar utanfor regeln. Aven igenkinnings-
regelns avgrinsning dr vag eftersom rittskilleliran dr komplex och forinderlig. Hart
beskriver detta rittssociologiske intressanta faktum att det ritesliga avgdrandet avgors
av mer dn endast rittsliga regler som en aspekt av sprakets och generella reglers “open
texture” och “penumbra of doubt”."”” En mer utvecklad beskrivning av vad detta
betyder i relation till Harts teori och till andra teoriperspektiv kommer att ges i te-
orikapitlet. Dir kommer det ocksa framga klarare vad det innebir att Harts teori har
lyckats integrera det analytiska med det deskriptiva.

Sammanfattningsvis, sd hir langt; vid genuint vaga bestimmelser, dir dess innehall
kan tolkas pd olika sitt, blir en forstaelse av regelns indamél genom studium av dess
forarbeten ofta viktig. Den teleologiska tolkningsliran har sin viktigaste betydelse
vid sdregna fall, dir “rittens 6ppna vivnad” gor sig sirskilt pamind och skonsmissiga
beslut dr nirmast oundvikliga. Ett sddant rittsomride ir alltsd rent ideella ersit-
tningar — icke-ekonomiska skador utan méjlighet att virderas utifrin ekonomiska
eller fysiska faktorer. Den teleologiska tolkningen gr tillbaka till frigan om rittstil-
limparens bundenhet vid de formella rittsnormerna och méjligheten till samhall-
sanpassad rittstillimpning med beaktande av icke-rittsliga aspekter. Den riskerar
dock att férenkla problemet med olika faktorers betydelse, om den inte kombineras
med limpliga perspektiv och teorier. Inom skadestandsritten konkurrerar olika int-
ressen, exempelvis de skadelidandes kompensationsintresse gentemot skadevillarens
ritessikerhet, vilket akcualiserar virdet av avvigningar och eklektisk sammanvign-
ing."”® Betydelsen av rittssociologisk kunskap om lagars verkningar, skénsmissiga
beslut och indamélsstyrd lagtolkning dterfinns hos bdde Ehrlich och Ekelsf."”” Hart
stddjer denna beskrivning i sin tur, drfér att han visar hur moralomdémen kan
paverka rittens innehdll genom tolkningen och dirmed dess stabilitet och effektiv-
itet. Olika argumentationsarters sjilvstindighet dr dessutom relativ, vilket 6ppnar

174 Harris, 1997, s. 117. Man kan dven se kopplingar i Harts verk till Max Webers distinktion
mellan 4 ena sidan naturvetenskapens sitt att gora sina beskrivningar och férklaringar kausalt
och den mer hermeneutiska uppfattningen inom samhills- och rittsvetenskapen, dir normativa
relationer mellan grund och féljd tolkas och kritiseras. Det finns ocksé en skillnad som Weber
betonar mellan att endast finna vissa regelmissigheter i ménskligt handlande och den moderna
sociologins roll att frstd det meningsinnehéll och de virden, som ligger bakom handlandet (jfr
skilda idealtyper). Se Lacey, 2004, s. 230 f.

175  Hart, 1997, s. 123.

176 Peczenik, 1995, s. 372 ff.

177 I grunden kommer betydelsen av savil Hart som Ekelof ur forbudet mot zon liguet (domstolen
har en skyldighet att déma trots att rittsregeln kan vara oklar etc.). Vid svira fall aktualiseras
betydelsen av den “gria zonen” utanfér regelns kirnomride (Hart) och kunskap om de virden,
som ligger bakom regeln for att genomféra en teleologisk tolkning eller indamalstolkning
(Ekel6f). Dahlman, 2010, s. 32.
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upp for etiska och sociala hinsyn. Virdet av indamélsorienterad tolkning foljer av
syftet med avhandlingen, att férsdka sammanfora den empiriska undersokningen
med rittsomridet.'”® Vagheten hos krinkningsbegreppet, och dess tolkningsprob-
lem, aktualiserar betydelsen av att en text kan suppleras av andra relevanta fakta,
for att pa det sittet nd de dndamal, som rittsregeln vilar pd. Hir kommer séledes
betydelsen av rittssociologiska undersdkningar in i bilden som ett medel for det
grundliggande viktimologiska kunskapsintresset om det konkreta brottsoffersto-
det.'”” Givet mitt angreppssitt har det varit viktigt att anvinda mig av teoretiska
verktyg, som visserligen ir kompetenta men samtidigt behaller och respekterar mot-
sittningar, konflikter och osikerheten inom rittsomradet ersittning for brottsoffrens
krinkning.'®® Hart anvinds dirfor frimst for act analysera rittsomrddet men ocksa
som teori for att sammanfora det rittsliga med den sociala dimensionen.

2.2 Presentation av det rittsliga problemomradet

Nedan ska jag overgripande beskriva det rittsomrade, med sina olika rittsregler,
ritesprinciper och begrepp, som mitt avhandlingsimne vuxit fram ur. Syftet 4r inte
att teckna en fullstindig beskrivning av gillande ritt pd omradet, utan att dvergri-
pande beskriva dess innehall och dess sirprigel, som ar sirskilt intressanta ur ett
ritessociologiskt perspektiv. Genom att redovisa olika argument och antaganden,
som utmirker rittsomradet, samt dess forhallande till ett specifikt sammanhang, ges
grunden for att férsta de speciella problem och méjligheter, som utmirker rittsom-
radet, vilket dr viktigt for den kommande analysen. Inledningsvis kan det dirfér vara
lampligt att aterge nagra roster om det problematiska med dessa ersittningar. Roos
skriver att ersittning for ideell skada 4r rittssociologiskt intressant, eftersom det dr
en post som skadelidande ofta dr missndjda med och att detta formodligen beror pa
en tveksamhet infor berdkningssittet. “Folk kidnner sig krinkta av att en skada inte
virderats’ tillrickligt.”'®! Roos hidnvisar dven till problemet med “ersittningsneuro-
ser”, ndr ersittningsfrigan inte blir avgjord pd ritt sict och risken att personer blir
"fixerad vid ersittningsfragan”. Roos nimner i sammanhanget sirskilt brottskadela-
gen och Brottsskadenimndens praxis samt att ersittningen troligen ofta har en vikeig
funktion ocksa for den skadelidandes omvirld. "De nirstende kinner tillfredstill-
else nir allting har ordnats upp, nir den skadade har blivit fullt ersatt efter reglerna,

178  Peczenik, 1995, s. 125 ff, 5. 374.

179 Grundvall, Wennerstrom & Borelius, 2012, s. 343 f., Granstrém, 2012, s. 297, Lindgren, Pet-
tersson & Higglund, 2008, s. 109 ff.

180  Koherenta och konsistenta system kan vara praktiska men férlora kontakten med den komplexa
verkligheten, som Lars D. Eriksson noterat. Eriksson, 2010, s. 113.

181  Roos, 1990, s. 154.
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ndr alla vigar dr provade.”'®? Marten Schultz har ocksé analyserat krinkningsersit-
tningen och kommit fram till att begreppet i grunden ir felkonstruerat.’®® Hékan
Andersson skriver att ”(i)nom skadestindsritten kan man dirmed tentativt formul-
era en “andlig” version av ett 6kat intresse for de icke-ekonomiska aspekterna; sedan
det skadestandsrittsliga reformarbetet skapat ett (ndgorlunda) heltickande system
av ekonomisk kompensation vid personskada, har diskussionen och utredningarna
inriktats pd det ideella (SOU 1992:84, SOU 1995:33 och prop. 2000/01:68).”'%4
Det ir ddrfor sliende nir Sandra Friberg i sin avhandling om krinkningsersittningen
kommer fram till att det rader en ambivalent hallning 7till vad det egentligen dr som
ar konstitutivt for en krinkning - den otillatna eller rittsstridiga girningen, skadevill-
arens personliga ansvar eller den angripnes upplevelse av att bli krinke - och vad som
asyftas med skadestind for krinkning, reparation for en skada eller sanktion for en
girning.'¥

Nir en skada uppkommit, som tillfogats nigon annan genom en handling eller
annat forhéllande, som ndgon pa nigot sitt ansvarar for, kan skadestdndsskyldighet
uppkomma for den ansvarige gentemot den drabbade. I praktiken innebir detta att
jurister lyfter upp en frigestillning eller konflike till ete riteslige plan, ddr en redan ex-
isterande rittslig profession “tar dver” frigan och bedémer de olika sakforhéllandena
och girningarna utifrdn ett visst rittsomrade, som i detta fall dr skadestdndsritten.'®
Skadestindet ar en civilrittslig ersittningsform, som grovt forenklat skall forsoka
forsitta den skadelidande i samma stillning som om skadan inte hade intriffat. Den
dominerande delen utgors av olika person- och sakskador. Dirutéver forekommer
ren formogenhetsskada, vilken dr negative bestimd i férhéllande till person- och sak-
skadorna. Utdver de olika formerna av ekonomisk skada finns det ideell skada, som
dven brukar definieras negativt; alltsd ideell skada ir en skada, som inte gir att mita
ekonomiskt med hjilp av nigon objektiv méttstock och ersitts i regel ej om det inte
finns sirskilt lagstdd.' Huvuddelen av ideell ersittning utgar i samband med ann-
an personskada, men krinkning ir ingen personskada dven om den kan sigas ingd i
”personlighetsritten”, som syftar till att skydda enskilda mot olagliga intrang i den
personliga integriteten — det s kallade skyddsintresset.'$®

Den restriktiva héllningen gentemot ideell ersittning foljer i huvudsak av att man
sedan 1800-talet ofta utgér frin en sa kallad differensldra inom skadestandsritten,
som innebir att man jimfor den skadestindslidandes ekonomiska stillning sidan
den skulle ha varit, om ingen skada intriffac med den faktiska situationen, nir skadan

182 Ibid, s. 142. Men ocksd att i skadornas spar foljer "missbruk av alkohol och av likemedel,
skilsmissor och sjilvmord.”

183  Schultz, 2008, s. 44.

184  Andersson, 2011-02-07 i InfoTorg Juridik.

185  Friberg, 2010, s. 916.

186  Hydén, 2001, s. 12 f.

187  Karlgren, 1943, s. 24. Friberg, 2010, s. 347.

188  Persson, 1995, s. 142 ff.
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intriffat.'® Skillnaden, differensen, utgor d4 sjilva skadan som skadestdndet ska ater-
stilla. De ideella ersdttningarna sirskiljs frin de 6vriga pd den grund att skadan inte
“efter vanlig ekonomisk mattstock” kan uppskattas i pengar.'® Ett citat frin Rodhe
kan tjina som illustrativt exempel: "Ett skadestind av denna karaktir, som icke kan
faststillas med hjilp av nigon allmint erkind metod for kvantitativ jimférelse mel-
lan det behov som ront intrdng och det behov som tillfredsstilldes, brukar betecknas
sasom ideellt skadestind eller ersittning for ideell skada”.”! Skadestind for ideella
skador dr dirfor redan i sin definition problematiska, utéver att de utgr vid flera
vite skilda skadesituationer."” I propositionen om ersittning for ideell skada heter
det att ”(u)tmirkande for den ideella skadan 4r att den inte lter sig mitas i pengar
pd samma sitt som den ekonomiska skadan. Utgdngspunkten i svensk ritc r att
ersittning endast limnas for ekonomisk skada.”*? Ideell ersittning har dverlag haft
en begrinsad betydelse och motiveras av "sociala och humanitira skil” och det har
ansetts vara rittspolitiske limpligt att prioritera sidant, som dtminstone direke eller
indirekt kan ersittas med pengar. Begreppet ideell skada och ideell ersittning, vari
krinkningsersittningen ingdr, definieras alltsd negativt — en skade- och ersittnings-
typ som inte beaktas eller beaktas enligt sirskilda regler. Ideellt skadestind dterfinns
inom flera vitt skilda rittsomrdden som arbetsritten, immaterialritten och inom
diskrimineringsritten. En betydande andel av ideell ersittning dterfinns dock i form
av krinkningsersittning till brottsoffren utbetalad fran Brottsoffermyndigheten som
brottskadeersittning.

Den som utsitts for brott drabbas ocksd ofta av skador av olika slag. Enligt
skadestandslagen (1972:207) ir den som begatt brottet, skadevallaren, normalt sky-
Idig att ersitta sdidana skador, sdvil ekonomiska som vissa ideella skador (till exem-
pel krinkningsersittning). Den som krinker nigon genom brottslig girning, skall
alltsa enligt huvudregeln ersitta brottsoffret den skada, som krinkningen innebir
for denne. Forutsdttningen for krinkningsersittning ir enligt lagen kopplad till en
brottslig girning av viss typ. Den skadestandsrittsliga ansvarsbestimmelsen for krin-
kningsersittning lyder enligt Skadestandslagen 2:3 pa foljande sitt:

Den som allvarligt krinker nigon annan genom brott som innefattar ett angrepp mot dennes
person, frihet, frid eller 4ra skall ersitta den skada som krinkningen innebir.'”s

189  Hellner & Radetzki, 2008, s. 356. Differensmodellen har foresprakats bade som berikn-
ingsmodell och som hjilp fér sjilva definitionen av vad som ir en skada. Friberg, 2010, s.
348.

190 Malmstrom & Agell, 1994, s. 284, Ekstedt, 1977, s. 38 f.

191 Rodhe, 1986, s. 214.

192 Persson, 1995, s. 187.

193 Prop. 2000/01:68, s. 17.

194  Hellner & Radetzki, 2008, s. 366 ff. Jmf SOU 1995:33 5. 415. Om betydelsen av sociala och
humanitira synpunkeer vid lagstiftarens utformning av brottsskadeersittningen och ritestil-
limpningen se prop. 1998/99:41 s. 16 f.

195  SFS2001:732.
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Mojligheterna till skadestind f6r krinkning ar alltsd tydligt begrinsade genom att
det krivs “allvarlig krinkning” genom viss typ av brott. Aven om begrinsningarna
ir betydande 4r dnda rittsomradet forhéllandevis omfattande, vilket framgér av fol-
jande beskrivning: “Bestimmelsen ir begrinsad till vissa brott, som angriper den
skadelidandes personliga integritet och frihe, till exempel misshandel, rdn, sexual-
brott, olaga hot, ofredande och hemfridsbrott. Vidare omfattas vissa angrepp mot en
annan persons ira, t.ex. irekrinkning och obefogat ital. Aven hets mot folkgrupp
och olaga diskriminering kan medfora rite till krinkningsersittning, om brottet in-
nebir drekrinkning av en enskild person. Sddan ersittning kan dven utga vid brott-
sliga angrepp pd egendom under forutsittning att de varit forenade med vald eller
hot eller annars haft sirskile krinkande inslag.”**® Kravet pé brottslig girning, som
forutsittning for skadestdndsansvar, har beskrivits som en spirregel som medfért en
stelhet da den begrinsar ritestillimparens frihet.’” Spirregeln ger samtidigt krinkn-
ingsersittningen en viss viktimologisk prigel och det har angetts viktimologiska skl
for att slopa den.'”®

Eftersom girningsmannen i praktiken ofta saknar tillrickliga tillgingar eller till och
med f6rblir okidnd, finns méjligheten for brottsoffren att indé fi ut en offentligt fin-
ansierad brottskadeersittning genom brottskadelagen. Ersiteningen till brottsoffren
bestims i huvudsak enligt skadestdndsritesliga principer.'” Brottskadeersittningen
har vuxit fram stegvis. Det avgorande steget for en mer principiell och rittviseori-
enterad brottskadeersittning togs genom att ersittningen pa slutet av 1970-talet sigs
mer som grundad pi en skilighetsbedomning och mindre utifrin den skadelidandes
behov.2

I brotesskadelagen (1978:413), som reglerar den brottsskadeersdttning som
Brottsoffermyndigheten ger ut till brottsoffren, har dock “ira” tagits bort som maijlig
ingang till krinkningsersdttningen:*"!

196 SOU 2010:87 s. 105. Kriinkningsersittningen utgdr en viktig del av skyddet for den personliga
integriteten. Dess rittsobjekt kan sigas utgoras av en nyttighet, som blivit foremal for ritesligt
skyddade intressen som 4gs av enskilda rittssubjeke. "Nyttigheternas virde sasom rittsobjeke ar
af olika slag. Virdet dr ideellt, i den man nyttigheten kan brukas for adliga behofs tillfredsstil-
lande, ckonomiske, nir den afser materiella behof...” Reuterskiéld, 1912, s. 296, jimfor Roos,
1990, s. 161.

197 Persson, 1995, s. 140.

198  Friberg, 2010, s. 908 ff.

199 Prop. 1998/99:41s. 9.

200 SOU 1977:36s. 14 fF.

201  Denna skillnad mellan skadestandslagen och brottsskadelagen skall dock utredas, Dir. 2010:84.
“En 8versyn av brottsskadelagen”. Eftersom ersittningsordningen i brottsskadelagen (1978:413)
i strikt mening inte utgdr skadestdndslagstiftning kan begreppet "ersittningsritt” anvindas som
gemensamt begrepp. Friberg skriver om “ideella ersittningsordningar”, Friberg, 2010, s. 343,
Bengtsson & Strombick, 2011, s. 33, Roos, 1990, s. 21 ff. Orsaken ir frimst att ersittningen
utgdr statsmedel och ror det allmidnnas ansvar dven om brottskadeersittningen har “ett funk-
tionellt samband med den utomobligatoriska skadestindsritten”. Hellner & Radetzki, 2008, s.
465. Av prop. 2000/01:68 s. 57 framgar att “(b)rottskadeersittning for krinkning genom brott
skall betalas enligt visentligen samma principer som skadestind fér sidan krinkning.” Se dven
prop. 1998/99:41 5. 9.
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I fall d& négon har allvarligt krinkt nigon annan genom brott som innefattar ett angrepp mot
dennes person, frihet eller frid betalas brottsskadeersittning for den skada som krinkningen
innebir. >

202 SFS2001:733.
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Brottsskadeersittning med anledning av krinkning bestims enligt 5 kap. 6 § forsta
stycket skadestindslagen:

Skadestand med anledning av krinkning bestims efter vad som ir skiligt med hinsyn till
handlingens art och varaktighet. Dirvid skall sirskilt beaktas om handlingen:

. haft fornedrande eller skindliga inslag,

. varit dgnad att framkalla allvarlig ridsla for liv eller hilsa,

. riktat sig mot ndgon med sirskilda svirigheter att virja sin personliga integritet,

. inneburit missbruk av ett beroende- eller fortroendeforhillande, eller

. varit dgnad att viicka allmén uppmirksamhet.?”?

N N =

For att forstd hur och ndir krinkningsersittningen till brottsoffren utgir, maste man
alltsa lisa bide brottsskadelagen och skadestindslagen tillsammans.** En ann-
an skillnad mellan brottsskadelagens och skadestindslagens bestimmelser ir att
brottsskadelagen ger mojlighet till “bevittnandeersittning” till barn, vilka bevittnat
ett brott mot nirstiende, som ir dgnat att skada dess trygghet och illit. I praktiken
har Brottsoffermyndighetens praxis, som presenteras i deras referatsamling, kommit
att spela en viktig roll som riteskilla for vilka ersdttningsnivier som rader for olika
brottstyper och anvinds siledes av olika rittstillimpare inom rittsvisendet. Vanligt
forekommande brottstyper, som aterfinns i referatsamlingen, ir till exempel sexu-
albrott, brott mot liv och hilsa (ofta misshandel), frihets- och fridsbrott och olika
former av rin. Den brottsliga girningen och situationen runt om kring den be-
skrivs kortfattat mot bakgrund av ett autentiske fall, varpé foljer det belopp, som
Brottsoffermyndighetens brottsskadeenhet har faststille. Utifran brottsoffrets per-
spektiv dr det ett komplext samspel mellan skadestindsregler, brottsskadeersittning
och olika forsikringar, som samspelar vid avgdrandet om brottsoffren skall f3 ndgon
ersittning for sina olika skador, och i s fall, vilken sorts ersittning.”

En vanlig missuppfattning ir att Brottsoffermyndigheten betalar ut brottslingars
skadestand till brottsoffren men myndigheten betalar ut brottsskadeersittning pa
grundval av brottskadelagen, inte skadestind. Brottsskadeersittningen grundar sig
pa samhillets vilja att erbjuda brottsoffren ett yttersta socialt skyddsnit i de fall,

203  SES 2001: 732. Jfr Bengtsson & Strombick, 2011, s. 337 f.

204 Aven om reglerna anses blivit klarare sedan lagindringen (prop. 2000/01:68), maste man all-
tsd beakta reglerna i savil 2:3 som 5:6 for att forsta ersittningen for krinkning. Bengtsson &
Strémbick, 2011, s. 332 f.

205 I Dir. 2010:84 beskriver man 6versiktligt situationen pa foljande sitt: “Skadestindsreglerna
samspelar med olika former av offentliga och privata forsikringar, som kan ge ersittning vid
skador till f6ljd av brott. Den som genom misshandel blir sa skadad att han eller hon inte kan
arbeta har t.ex. rite till ersittning fran den offentigt finansierade sjukférsikringen. Skadevél-
larens skadestandsskyldighet kan i vissa fall ersittas genom en ansvarsforsikring. Aven brottsof-
frets hemférsikring kan ge ersittning vid vissa typer av brottsskador. Reglerna om skadestand
och méjligheterna till forsikringsersittning dr emellertid i praktiken inte tillrickliga for att
sikerstilla att den som lider skada till f6ljd av brott verkligen far skadorna ersatta. Skadevallaren
kan vara okind eller sakna ekonomiska tillgingar, vilket oméjliggor att skadestindet faktiske
betalas. Inskrinkningar i forsikringsvillkoren leder i manga fall till att brottsskador inte ersitts
ur vare sig skadevallarens eller brottsoffrets forsikring.” Dir 2010:84 s. 2. En viktig friga for
utredning ir divergenserna mellan av domstol utdémt skadestind och Brottsoffermyndighetens
beslut. Bengtsson & Strémbick, 2011, s. 340.
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ddr girningsmannen forblir okind eller saknar tillgingar att betala sitt skadestind.
Ersittningen har saledes tydliga inslag av distributiv rittvisa. Samtidigt som staten gir
in och tar dver girningsmannens ursprungliga ansvar gentemot brottsoffret, trider
en retributiv dimension in, dé brottets skador gérs till en relation till staten genom
statens ritt till regresskrav gentemot girningsmannen och si vidare. Hur dessa olika
relationer ser ut och vad de fir for effekter for brottsoffren kommer att analyseras
nirmare lingre fram. Vad man kan konstatera ir att ersittningssystemet dr patagligt
komplicerat och att det blivit en stdende uppgift att forklara hur regelverket ser ut
och hur det tillimpas for brottsoffer, riksdagsledaméter, journalister och andra.*

2.3 Fordjupning av begreppet krinkning

Krinkningsersittning kan ses som rent ideellt skadestind, vilken dill skillnad frin
ideella personskador, som exempelvis lyze och men, ir ideellt i den meningen att den
har ingen direkt koppling till det fysiska.?”” Man skiljer alltsa pa ideell ersittning
for sjilva krinkningen och ersittning for fysiskt och psykiskt lidande. Den birande
tanken var act det skulle framgd tydligare att lidandet grundar sig pa subjektiva upp-
levelser, medan krinkningen utgdr fran objektiva kriterier, nir skadestdndslagen in-
drades.””® Den skada som ersitts har i tidigare lagregler betecknats ”lidande”, men
detta begrepp har alltsd utméonstrats, dels dirfor att psykiske lidande ocksé kan ut-
gora en personskada i lagens mening, dels eftersom det ansdgs i alltfor hog grad
betona den krinktes personliga upplevelse. Istillet ska man framst se till den typiska
krinkningen genom den brottsliga handlingen.? Krinkningsersittningen forutsict-
er sdledes inte att en medicinskt pavisbar psykisk personskada foreligger. I praktiken
ir det diremot vanligt att krinkningsersittning utgar till etc brotesoffer parallelle
med ersittning for sveda- och virk, som utgor en personskada av ideell art, och
som kan bestd i dngest, sémnsvirigheter med mera, vilket motsvarar i stort vad som
menas med ett plaster pé siret’-ersittning.”'’ Enligt Brottsoffermyndighetens refer-
atsamling utgors skillnaden mellan ersittning for krinkning och for sveda och virk
kortfattat av foljande fyra aspekter:

1. Krinkningsersittningen forutsitter inte en personskada, vilket sveda- och

virkersittningen gor.

206 Ross har sirskilt betonat skadestindsrittens olika brister och komplexitet. Roos, 1990, s. 303 ff.
Ofta fors debatten i media, vilket kan forsvéra att skadestandsrittens och straffrittens komplexa
samspel ges en rittvis bild. Se Lernestedt, 2010, s. 270.

207  Persson, 1995,s. 129 f.

208  Prop. 2000/01:68, s. 66.

209  Bengtsson & Strombick, 2011, s. 66.

210 Hellner & Radetzki, 2008, s. 391.
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2. Krinkningsersittningen avser dll allra storsta delen upplevelsen vid och
karaktiren av sjilva skadehidndelsen (momentant), medan ersittning for per-
sonskada tar sikte pé foljdverkningarna efter skadehidndelsen.

3. Krinkningsersittningen bestims huvudsakligen pd objektiva grunder, medan
ersittning for personskada bestims helt efter subjektiva forhéllanden.

4. Krinkningen ersitts bara om den orsakats av brottslig girning av visst slag,
vilket inte krivs for en personskada.?!!

Om ersittningen for sveda och virk ir fysiskt och psykiskt lidande av 6vergiende
natur (till exempel oro och sémnproblem), kan man forenklat siga att ersittningen
for lyte eller annat stadigvarande men ocksd ir fysiskt och psykiskt lidande men av
mer bestdende natur (exempelvis drr eller forlust av kroppsdel).

2.3.1 Historisk tillbakablick

Dagens krinkningsersittning har en relative lang och komplicerad historia. Forst
fanns boten, som gav en mojlighet att bryta urartade blodshimnder, inte sillan med
flera personer inblandade fran olika slikter, genom ekonomisk forlikning.?* Den
hade dirfor en straffande och vedergillande funktion, dir ekonomiska och mer
symboliska icke-ekonomiska aspekter samsades och gick in i varandra. Glidningen
mell-an straff och skadestind bestod ocksa i det faktum att boten ibland uteslutande
gick till det offentliga i ndgon form, till de fall d& boten helt eller delvis tillfsll den
enskilde mélsdganden, liknande en skadestdndsritslig gottgorelse eller upprittelse
for den enskildes krinkning.?”> Tanken pa ersittning for ideella skador har siledes
gamla anor i landet och det fanns lytesbrott, som enbart tillfoll mélsdganden, redan
i landskapslagarna. I 1734 érs lag fanns ocksa méjlighet till ersdttning for bland an-
nat sveda och virk.?" Tidigare i historien spelade malsiganden en avgorande roll for
definitionen av processen, dess innehdll och dirmed ocksa frigor om upprittelse,
kompensation, vedergillning/himnd eller forlikning.?"> Efterhand kom statens roll i
rittskipningen att 6ka, vilket medférde att malsigandens stillning delvis forsvagades
och en mer sjilvstindig straffrittslig disciplin tog form.?'® Dagens brottmalsritteging
kan beskrivas som en tvipartsprocess, dir aklagaren stir mot anklagad och syftet r
att placera straffansvar och vilja rite straffpaf6ljd i proportionalitet till brottet.?”” Det
enskilda dtalet — som tidigare var det absolut dominerande — har forlorat i betydelse,
medan allt fler brottstyper faller under allmint dtal. Nils Christie har reagerat pa

211  Brottsoffermyndighetens referatsamling, 2009, s. 12.
212 SOU 1992:84 s, 49.

213 Se Friberg, 2010, s. 42ff for en detaljrikare beskrivning.
214 Nilsson , 1990, s. 110.

215  Lindstedt Cronberg, 2011, s. 54.

216  Lernestedt, 2011, s. 405 ff.

217  Triskman, 2011, s. 307.
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utvecklingen och menar att staten och juristerna stjil parternas konflike pa ett sitt,
som inte dr oproblematiskt, da de kan sigas 4ga den initialt.*'® Aven kriminologen
William Clifford uppmirksammade tidigt hur det moderna rittsvisendet glomt bort
brottsoffrens situation, som en konsekvens av sitt engagemang for Australiens urbe-
folkning.?"” Hydén har pa ett liknande sitt beskrivit hur parternas konflike, genom
att den (om)formuleras rittsligt, upphojs till den ritesliga nivin, som underforstace
ir ovanfor parternas huvuden. Samtidigt ar detta rittens och statens styrka, formi-
gan att aktive 16sa “verklighetsnivins” konflikter utifrin i forvig etablerade regler pa
ett annat, normativt plan.??

Den nira kopplingen till straffricten speglas ocksd i att de allminna reglerna om
skadestand tidigare ingick som ett eget kapitel i 1864 ars strafflag, fakrtiskt inda fram
till att vir nuvarande skadestandslag tridde i kraft 1 juli 1972.%' Fére var nuvarande
skadestandslag (1972:207) iterfanns regler om krinkningsersittning i 1864 rs straf-
flag, 6 kap 3 §:

For lidande, som genom brott emot personliga friheten, eller genom falsk angivelse eller annan
irekrinkande girning, md anses vara ngon tillskyndat, skall ock vedergillning givas.

I lagrummet éterfinns de centrala rekvisit och begrepp, som vi dnnu brottas med,
nir det kommer till krinkningsersittning: “lidande”, som det hette fore lagindrin-
gen 2001, men dven “krinkande” som ett led i “drekrinkande girning”. Dir finns
dven kravet pa brott av viss art, liksom vedergillning eller upprittelse, som berors i
propositionen till idag gillande bestimmelse.?”? Det kan vara nyttigt att ha sddant i
dtanke, nir krinkningsersittning ibland presenteras som vore det ett nytt fenomen.
Vad som ir nytt dr en mer generds héllning gentemot begreppet i bide lagstiftning,
rittstillimpning och doktrin, vilket dven kommit till uttryck i att den nationella
tillimpningen av Europakonventionen har éppnat en vig runt kravet pa lagstdd och
brottslig garning for att krinkningsersdttningen skall kunna utgd, i syfte att erbjuda
enskilda ritt till krinkningsersdttning vid svensk domstol.?*

Den ersdttningsrittsliga bakgrunden rérande begreppet "ideell” lokaliseras ofta till
1800-talet, stdende i motsats till materiella skador, som olika sak- eller personskador,

218  Christie, 1977. Idag finns det goda skil for att betona virdet av att ge “konflikten tillbaka till
parterna”. Lernestedt, 2011, s. 407. Se dven Lindgren, 2001 s. 41.

219 Whiteley, 1998, s. 42.

220 Hydén & Hydén, 2011, 5. 17.

221  Dag Victor beskriver hur skadestindsskyldigheten vid brott sker genom en aterkoppling till de
straffrittsliga reglernas ritsfaktumsida och skadestindsritten dr darfor “parasitir pd straffric-
ten”. Victor, 1977, s. 247. Victor skriver dven om ett dvergripande “aterkopplingsfenomen”
vilket dr intressant..

222 Prop. 2000/01:68 s. 48. Friberg har gjort en djupare och betydligt mer detaljrikare analys av
1864 4rs strafflag och ersittning for krinkning, Friberg, 2010, s. 49f. Sandra Friberg skriver
apropd SL 6:3 att vi hir finner “en litt igenkinnbar foregingare till dagens regel om skadestind-
sansvar vid krinkning genom brott, SKL 2:3.” Ibid, s. 49.

223 NJA 2005 s. 462.
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vilka kan virderas i pengar.’** Hir kan man dock inflika en kommentar av spraklig
art. Det verkar som om ordet “krinka”, som tidigare hade betydelsen forsvaga eller
fordirva, har fict en annan innebérd pa senare tid. Numera tycks ordet syfta mer pa
att skinda respektive sira.””® En krinkning kan allmint beskrivas som nagon form
av otillborligt intring i en skyddad zon, som ir den enskilda tillforsikrad.?*® Hir dr
det viktigt att pipeka hur olika rittsliga begrepp i en given epok ir formade av un-
derliggande strukeurer och att jurister tinker begrinsat pa ett vist sitt just nu. Ekel6f
intresserade sig pd 1940-talet fér den ideella skadans natur och sirskilt hur det 7sjils-
liga lidande” som krinkningen kan ha medfért kan ersittas genom skadestandet.”’
Ekeldf 4r skeptisk till om man alls kan tala om reparation pa detta omride, utan ar-
gumenterar istillet, med stéd fran Thering, for att mélet bor vara att ge den skadelid-
ande upprittelse gentemot girningsmannen.** Innan vi évergar till att studera ersit-
tningstypens mél eller syfte kommer dess historiska framvixt beskrivas nirmare.

Klart 4r alltsd act man linge har erkint sjilsligt lidande och krinkning som ersitt-
ningsgrundande foreteelser, dven om man forst pa senare tid gjort en tydligare diff-
erentiering mellan ideell och ekonomisk skada.?”” Bland de tydligaste ivrarna for
skadestandsrittslig sanktion, bortom en ekonomisk ersittning, framtrider Thering i
sin bok ”Striden for ritten”, som dven Ekelof dterknore till, nir han betonar den skadel-
idandes behov av upprittelse.”® Nu kan det dven vara befogat att sirskilt lyfta fram
den rittssociologiska kopplingen till ersdttningen for krinkning och skadestindsric-
ten, d& den akrualiserades vid tillkomsten av skadestindslagen.??' Dévarande justi-
tieministern Lennart Geijer tillsatte en utredning som Hellner utférde med titeln
"Ritessociologisk undersokning av skadestandsritten”, SOU 1969:58, (som dnnu
ir den enda SOU som redan i sin titel anger att det rér sig om en primirt rittsso-
ciologisk utredning). Utredningen innehdll en rad forslag till olika omriden inom
skadestandsritten, som borde undersdkas med hjilp av rittssociologiska metoder,
som exempelvis skadestindsreglernas overensstimmelse med allmint rittsmed-
vetande, dess medel fér att paverka handlandet (preventionen) och om ersitt-ningen
ger upprittelse utifrin de attityder, som finns hos olika berdrda kategorier och hos
allminheten.?**

Av tradition har férarbetena gett endast vaga rikdlinjer for hur den ideella ersdttnin-
gen ska bestimmas for krinkning i samband med brott. I propositionen till 1972 &rs
skadestandslag skriver departementschefen om frigan rérande skadestindets storlek
att lagen inte “ger ngra anvisningar om vilka normer som skall ligga till grund fér

224  Friberg, 2010, s. 49. Ekstedt finner rotterna i den tyska 1800-tals idealismen, Ekstedt, 1977, s.
39.

225  Bengtsson, 2007, s. 299.

226  SOU 1992:84 5. 189.

227  Eklsf, 1942,s. 110 f.

228  Ibid,s. 112.

229  Friberg, 2010, s. 41 ff.

230  lhering, 1941, Ekelf, 1942, s. 112.

231 Dufwa ser "de sociologiska ssmmanhangen” som en av flera diskussionslinjer inom skadestind-
srittslig doktrin. Dufwa, 1993, s. 1831.

232 SOU 1969:58 5. 20 ff.
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provningen. I forsta hand blir det frigan om en skdnsmissig uppskattning av graden
av det lidande som har tillfogats den krinkte. Hinsyn bor visserligen tas till inten-
siteten i dennes subjektiva upplevelse av krinkningen, men man maste i forsta hand
ligga forhirskande etiska och social normer till grund.”*** Man skrev dven att det inte
ir "mojligt ate lagfista generella normer eller gora mera preciserade uttalanden om
skadestandets beridkning. Det bor i forsta hand ankomma pa domstolarna att sorja
for att ritestillimpningen anpassas till tidens krav.”»* Dessa formuleringar ir intress-
anta, eftersom de 8ppnar upp for det rittssociologiska perspektivet om hur ritestill-
dmparen, i brist pa formella normer, kan tolka de ”sociala” informella normerna vid
ritestillimpningen. Vad som gor saken intressant r att tolkningsutrymmet sa tydligt
aviseras av lagstiftaren sjilv. Det si kallade ideella ersittningsomridet ir vidare inte
begrinsar till personskadeomradet, dir krinkningsersittningen till brottsoffren ut-
gor den mest betydande ersittningstypen, utan det utgér ideell ersittning dven inom
en rad andra rittsomrdden som till exempel inom immaterialrittsregleringen. En
annan form av skadestind, som ocksd kan sigas vara av ideell natur, ir det sd kallade
allminna skadestindet inom arbetsritten. For den icke-ekonomiska skada, som upp-
star dd ndgon brutit mot nigon av de aktuella lagarna eller mot kollektivavtal, kan
forpliktas utge allmént skadestind till den eller dem som krinkts genom lag- eller
avtalsbrottet. Ersdttning for exempelvis diskriminering och intring i den personliga
sfiren ir alltid av typen rent ideellt skadestand.?*

Enligt skadestdndslagen 5:1 frin 1972 utgick ersittning for lidande i samband
med brott enligt f6ljande lydelse:

Bestimmelserna i denna lag om skyldighet att ersitta personskada tillimpas ocks i friga om
lidande, som nigon tillfogar annan genom brott mot den personliga friheten, genom annat
ofredande, som innefattar brott, eller genom irekrinkning eller dylik brottslig girning.

Nir man idag betecknar krinkningsersittningen som rent ideell ersittning, har det
alltsé sin bakgrund i att ersdttningen frigjorts frin dvrig ideell personskada. Hur den
processen gick till beskrivs nedan.

233 Prop. 1972:5 s. 572. 1 prop. 1997/98:105, om det allminnas skadestandsansvar, beskriver
man lidande som icke-ckonomisk skada pé féljande sitt: "Det finns inte nigra generellt giltiga
normer att ligga till grund fér prévningen. Det blir i huvudsak friga om att gora en skénsmissig
uppskattning av graden av lidande i varje enskilt fall. Dirvid maste hinsyn tas till intensiteten i
den skadelidandes subjektiva upplevelse av lidandet, men i férsta hand bor forhirskande etiska
och sociala virderingar liggas till grund (jfr prop. 1972:5 s. 572).” Prop. 1997/98:105, s. 56. Jfr
SOU 2010:87 s. 117 dir formuleringen dterkommer.

234 Prop. 1972:5s. 572. Jfr SOU 1992:84 5. 133.

235  Goransson & Karlsson, 2004, s. 113.
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2.3.2 ”Frigorelsen”

Under lang tid ridde oklarhet kring om ersittning f6r lidande kunde utg samtidigt
som ersittning for personskada i form av sveda och virk.?* Man betraktade tradi-
tionellt inte sjilva lidandet eller krinkningen som en sjilvstindig skada oberoende
av personskadan.”’ I ett uppmirksammat ritesfall, NJA 1986s. 319, uppkom frigan
om ersittning for lidande kunde utgd, sa att sdga pa egen grund, trots att ingen per-
sonskada forelag. Davarande ordféranden for Brottsskadenimnden, Erland Conradi,
kritiserade HDs domslut och angav f6ljande skal:

For min del utgr jag frdn att det sjilsliga lidandet till £6ljd av en skadehindelse ir en
enhetlig foreteelse. Att forestilla sig, att det skulle finnas ett abstrake, i det bld svivande
lidande, inte besudlat av olikartade medicinska symtom, som ingar i sveda och virk
— ett lidandets das Ding an Sich s4 att siga — ter sig for mig ganska verklighetsfrim-
mande.?*®

Man kan siga att genombrottet for den nuvarande mer generdsa héllningen, dir
ersittning for lidande/krinkning utgdr pd egen grund, dppnades upp i ett av
Brottsskadenimndens principuttalande (RES B:7 1986:5), dir man visade hur be-
grinsad méjligheten till ersittning for lidande 4r, eftersom méjligheten dill att fa
ersittning for personskada enligt 5 kap. 1§ var sa uttdmmande att i stort sett kan
det bara bli friga om sidana féreteelser som allmin sorg 6ver det intriffade, forbit-
tring eller grimelse, som inte givit upphov till skada medicinske sett.”? Idag fram-
star det som forvdnande att det i mitten av 1980-talet inte fanns ndgon méjlighet
for brotesoffret ate fa brottskadeersitening for lidande, som inte utgick frin dennes
personskada.?®® Men sedan 1990 ger HD samma brottsoffer en ritt till ersittning for
savil lidande som sveda och virk (NJA 1990 s. 186).**! Frigorelsen, eller separatio-
nen, som utgjorde froet till dagen krinkningsersittning befiste snart sin position i
praxis. Ett relevant prejudikat ar NJA 1991 s. 766, dir HD skriver att ”(s)yftet med
regeln om ersittning for personligt lidande ar att gottgora den integritetskrinkning
som f6ljer med de brott som avses med regeln. Ersittningen kan ocksa utgora kom-
pensation for den oro och det obehag som kan bli f6ljden av ett brottsligt angrepp
pa den personliga integriteten. Diremot 4r det inte avsett att ersittning enligt 1 kap
3 § skadestandslagen skall limnas for sadant psykiskt lidande som kan sdgas utgéra
ett led i ett akut sjukdomstillstdnd och som dirmed ir hinforligt till personskada.

236 SOU 1992:84,s. 91.

237 Prop. 1977/78:126 s. 40.

238  Conradi, 1986, s. 453 f.

239 SOU 1992:84 5. 94.

240  Inom skadestindsritten fanns det sedan linge méjlighet till ersdttning f6r lidande, som or-
sakats av att brottsoffrets personliga integritet krinkts men alltsd inte genom brottskadelagen.
”Det finns dock knappast skil att infora en allmin ritt till brottskadeersittning for lidande vid
brott mot den personliga integriteten” skriver man i prop. 1987/88:92 s. 7. Man infér dock en
mojlighet till ersitening ocksé i fraiga om lidande men med begrinsningar (gillande drekrinkn-
ingsbrotten) i jimforelse med skadestandslagen. Friberg, 2010, s. 420.

241  Seidven NJA 1991 s. 83 och Bengtsson & Strémbick, 2011, s. 333.
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Sédant lidande ersitts nimligen som sveda och virk enligt bestimmelsen dirom i 5
kap 1 § skadestindslagen (jfr NJA 1990 s 186).” Ett annat prejudikat, som fort fram
krinkningsersdttningen som sjilvstindig ersittningsgrund, ar NJA 1999 s. 441, dir
HD visar att det utmirkande i krinkningsersittningen ir att den typiskt sett utgir
fran sjilva brottets allvarlighet och inte brottsoffrets personliga upplevelse:

Aven om detta inte utesluter att ersitening enlige 1 kap 3 § kan utgdra kompensation iven for
sadan oro och sidant obehag som kan bli féljden av ett angrepp pa den personliga integriteten,
ir det dirfor naturlige att sidan ersittning inte, pi samma sitt som ersittning for sveda och
virk, varierar med hinsyn till hur brotten paverkat enskilda brottsoffer. Vad som i forsta hand idr
avgorande ir i stillet en bedémning av de enskilda brottens karaktir och omstindigheterna kring
dessa med beaktande av férhirskande etiska och sociala virderingar.?®

Efter indringen i skadestindslagen, som genomfordes 2002, utgir numera ersittning
for den skada, som krinkningen av ett brott, som innefattar ett angrepp mot dennes
person, frihet, frid eller dra, medfér.>** Orsaken till att man bytte frin lidande till
krinkning var en 6vergripande vilja att forenkla och fértydliga ersittningens funk-
tion och att det ror sig om en ersdttning, som skall vara objektiv utifrin samhillets
grundliggande virderingar och normer (krinkning av minniskovirdet) och mindre
personlig och subjektiv (lidandet hos den enskilde).*** Skilet till att termen "lidande”
togs bort var dven att psykiske lidande ocksd kan utgéra personskada enligt 5 kap.
1 § skadestindslagen. Andringarna innebar att denna form av ideellt skadestind
nu fick en egen paragraf, vid sidan om bestimmelserna om person- och sakskada
och ren formoégenhetsskada och dirmed tydliggjordes ytterligare skillnaden mel-
lan ekonomisk och ideell skada och mellan krinkningsersittning och personskada.
Bakgrunden till indringarna var, utéver de ovan redovisade ritesfallen, tva utredn-
ingar av kommittén om ideell skada ”Ersittning for krinkning genom brott” (SOU
1992:84) och slutbetinkandet ”Ersittning for ideell skada vid personskada” (SOU
1995:33). Under 1980-talet hade den restriktiva héillningen gentemot ersittning for
ideella skador, som ofta ir brottsofferrelaterade, bérjat uppmirksammats och kritis-
eras. Det forefoll mirkligt act ett rike och progressivt land, med omfattande offentligt
finansierade stodatgirder for olika utsatta samhillsgrupper, intog en si aterhallsam
linje. Startskottet bestod av alla de motioner, som behandlades i riksdagen under
1980-talet angdende onskvirdheten i en hojning av skadestindsbeloppens storlek
vid ideell skada.*® Den utveckling som dirpé foljde ir nira knuten till framviixten

242 NJA 1999 s. 441. Jfr prop. 1972:5 5. 572. Tidigare hade HD i NJA 1997 s. 767 ocksa preciserat
skillnaden pé foljande sett: “Ersittningen for personligt lidande skall gottgéra den integritet-
skrinkning som brottet inneburit. Ersittningen kan ocksa utgéra en kompensation for den oro
och det obehag som kan bli féljden av ett brottsligt angrepp péd den personliga integriteten.
sistnimnda hinseende 4r emellertid att mirka att sidant psykiskt lidande som kan sigas utgdra
ett led i ett akut sjukdomstillstind och som dirmed ir hinforligt till personskada skall ersittas
enligt 5 kap 1 § skadestindslagen sisom sveda och virk och inte enligt 1 kap 3 § samma lag
sasom krinkning.”

243 Prop. 2000/01:68.

244 Ibid, s. 47fF.

245 SOU 1992:84 5. 37.
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av brottsofferperspektivet inom rittsvisendet och samhillet i stort och kommer att
behandlas lingre fram.

Begreppet “skada” och “krinkning” har, som framgitt ovan, ett komplicerat in-
bérdes forhillande. Enligt propositionen till den nuvarande lydelsen i skadestind-
slagen avses med begreppet “skada” visentligen detsamma som den tidigare termen
”lidande” men med den skillnaden att i mindre man skall den skadelidandes egen
upplevelse i samband med brottet beaktas.?** Krinkningsersittningen syftar till att
ersitta den skada, som krinkningen innebir*¥’ Egentligen ir det skadan (tidigare
lidandet), som ska ersdttas och inte krinkningen i strikt mening men det anses
inda korreke att tala om ersittning for krinkning.**® Terminologin har kritiserats
i doktrinen fér att vara otydlig och for att inte vara koherent. Mérten Schultz har
presenterat ett treledsresonemang, som utgir frin handlingen (brottet), som kan
medféra krinkningar, vilka i sin tur kan medféra skador.**” Hakan Andersson har
istillet beskrivit det som att krinkningsbegreppet har en “aktivsida” och en ”pass-
ivsida”, som kan anvindas bdde for beteckningar av faktorer pa den skadelidandes
(brottsoffrets) och skadevallarens (girningsmannens) sida, vilket kan tolkas som en
uppmjukning av dikotomin mellan girning och skada.”® Orsaken till att denna dis-
tinktion kom att uppmirksammas var ett ritesfall, dir HD kom i stort att jamstilla
krinkningen med den brottsliga girningen (NJA 2007 s. 540), vilket underminerar
den inom skadestandsritten, s fundamentala orsaksbedomningen mellan hand-
lande och skada. Schultz menade att HD gjorde “skadestindsbedémningen till en
mental hirdsmilta.””' Aven nir skadestindet for krinkning ska bestimmas enligt
nuvarande regel i skadesténdslagen, anger propositionen som tidigare att det far "an-
komma pa ritestillimpningen att utifrdn forhirskande etiska och sociala virderin-
gar nirmare precisera vilka hinsyn som skall tas vid skadestandets bestimmande.”**

246 Syftet ir ocksa att undvika sammanblandning med ersittning som kan utga for psykiske lid-
ande, dé begreppet leder in tankarna pd den subjektiva upplevelsen istillet for krinkningens
mer objektiva konnotationer. Friberg, 2010, s. 61 ff.

247  Prop. 2000/01:68, s. 49 och s. 66.

248 Ibid, s. 53.

249 Schultz, 2008, s. 33.

250  Ibid.s. 34.

251  Ibid. Bengtsson & Strémbick formulerar sig nigot forsiktigare “(v)ad som egentligen ir en
krinkning stilldes pa sin spets i NJA 2007 s. 540, som giller ersittningen till den som varit
ovetande om den brottsliga girningen.” Bengtsson & Strombick, 2011, s. 333. Fallet ér intress-
ant ur ett viktimologiskt perspektiv, eftersom brottsoffret, den sovande flickan, kan sigas vara
ett som Nils Christie kallar for icke-idealiskt offer. Chrisite skriver "det ovetande offtet, det som
viktimiseras utan att veta om det.” Christie, 2001, s. 53.

252 Prop. 2000/01:68 s. 53. “Vid bestimmandet av ersittningens storlek bor utgangspunkten dir-
for frimst vara den krinkande handlingens art och varaktighet. I avsaknad av tabeller gér dom-
stolarna och nimnderna en skonsmiissig virdering som utgar frin etiska och sociala virderingar.
De ser till den krinkning som typiskt sitt kan anses ha uppkommit till f6ljd av krinkningen
d.v.s. objektiva faktorer. Med tiden har vissa schabloner vixt fram som ger domstolarna och
nimnderna ledning vid bestimmande av hur stor ersittning for krinkning som bér limnas.
I visa fall tas hinsyn till mera subjektiva faktorer. Ju mer krinkande behandling, med nesliga
grymma, hinsynslésa och oférskimda inslag — kanske med vald och otrevliga tillbehér — desto
storre blir krinkningen och dirmed ocksa ersittningen.” Randquist, 2010, s. 165.
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Rittstillimparen ges silunda i uppdrag att tolka det sociala tryck och den sociala
kontexten vari ersittningen ska verka.

2.3.3 Vad ir det som ska ersittas?

Ovan har krinkningsersittningens uppgift berdrts mer dvergripande och det finns
dirfor ett behov av att titta ndrmare pa frigan vad som egentligen avses med att ersiitta en
krinkning. Att det finns en grundliggande svirighet att virdera och dirmed ersitta
den skadelidande, ir inget nytt eller kontroversiellt, eftersom denna insikt utgjort
sjdlva kidrnan i varfor ersittningen utgdr undantaget gentemot den ersittning, som
atgdr vid fysisk skada. I propositionen till nuvarande bestimmelsen i skadestindsla-
gen skriver man: "Det ligger visserligen i sakens natur att sjilva krinkningen inte
kan suddas ut genom ersittning i pengar. Ersittningen kan dock lindra verkning-
arna av krinkningen. Den kan bidra till att den skadelidande far upprittelse fér den
fornedrande och krinkande handlingen och dirmed ocksi bidra dill att dterstilla
sjalvrespekten och sjilvkinslan.”*® Nigot som ir sliende, nir man borjar titta nir-
mare kring vad som anges vara krinkningsersittningens “syfte”, dr att det finns ett
flertal formuleringar kring detta och ambitionsnivin varierar ocksé kraftigt. Klart ar
dock att ndgon sirskild preventiv effekt har man inte uttalat, ofta dirfor att denna
typ av ersittning i regel forutsitter straffbart forfarande, dir eventuella preventiva
ambitioner siledes bor placeras.”® Lit oss dirfor titta nirmare pa den andra hu-
vudfunktionen, nimligen reparation.”” Det tycks rida en viss oklarhet, som Sandra
Friberg sammanfactat med att det dr “svart att i propositionen till skadestandslagen
finna grunden till varfor ersittning bér utgd och vilket syffe skadestandet kan anses
tjina.”»* And3 anses skadestindsrittens viktiga princip, om att den skadelidande
skall ha full kompensation for sin skada, dven gilla pa dessa skador.””

Bland formuleringarna kring ersittningens syfte och funktion kan 4 ena sidan en
"behandlingsorienterad linje” noteras som lyfter fram den skadelidandes mojlighet
att genom ersittningen fa tillfille till rekreation eller annan forstroelse. Aven tanken
pa att pengarna kan ge den skadelidande en méjlighet att férindra sin livssitua-
tion fir anses tillhora denna kategori. Den skadelidande kan di “unna sig nagot
som han eller hon annars inte skulle haft rdd med, exempelvis en lingre resa ell-
er liknande, och dirmed skingra tankarna pa krinkningen.””® Detta ska i sin tur
relateras till att osikerheten kring hur skadan ska virderas ocksa har motiverat att
krinkningsersdttningen ska ha andra reparativa syften. Dessa syften utgérs da av att

253 Prop. 2000/01:68 s. 48.

254 SOU 1992:84s. 212.

255 Schultz, 2008, s. 57 ff.

256 Friberg, 2010, s. 56.

257  SOU 1992: 84 s. 213, prop. 1975:12s. 111.
258  SOU 1992:84, s. 214.
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“kompensa for olika kiinslor™” eller "den momentana upplevelsen av det brottsliga

angreppet” och de negativa kinslor, som den skadelidande upplevt vid skadetillfillet
(brottet).”® Syftet med ideellt skadestind har till och med ansetts kunna vara att
genom “trostepenning” dstadkomma “angenima kinslor” hos den skadelidande eller
"pléster pa siren”." A andra sidan finns det en linje som skulle kunna beskrivas som
den ritsstatliga. Den tar sin utgdngspunke i att ge den krinkee upprittelse for den
oforritt, som brottet medfért. Ersittningen kan da betecknas som kompensation for
krinkningen i mer allminna termer och mindre som reparation for en individuell
skada eller negativa kinslor dverlag. Upprittelse och gottgorelse kan ocksa ses som en
viss typ av reparation.?®* Act erhdlla krinkningsersittningen blir da ett bevis i sig, inte
bara infor den skadelidande, utan “ocksa fér personer i omgivningen pa att han eller
hon har blivit forfordelad.”** Tanken ligger vil i linje med “den kollektiva metoden”
avseende hur nivan pd ersittningen ska bestimmas, samt forarbetsuttalanden om "att
det vid bestimmande av krinkningsersittning méste beaktas om angreppet strider
mot grundliggande samhillsvirderingar, t.ex. att alla minniskors virde ir lika.”**
Konsekvensen blir att upprittelsefunktionen betonas och till krinkningsersittnin-
gens “syfte” liggs dirfor ibland “att ersitta storningen i minniskovirdet.”* Men
genom att den balanseras mot ersittningens méjlighet att bidra dill sjilvrespekten
och sjilvkinslan aterstills, fir inte perspektivet ett sd repressivt eller vedergillande
drag 6ver sig, dven om liknelsen med den medeltida boten ligger nira. Utdver de
ovan gjorde anmirkningarna bér det klargras att brottsskadeersdttningen, trots sin
anknytning till de skadestindsrittsliga bestimmelserna (brottskadeersittning for
krinkning bestims med tillimpning av skadestindslagen 5:6), har en ndgot annan
historia. Kriminalpolitiska och sociala éverviganden rérande brottsoffrens behov har
haft en annan betydelse vid tillkomsten och utvecklingen av brottskadeersittningen
in vid 6vrig ersittningsritt. Av Brotesoffermyndighetens referatsamling framgér att
“krinkningsersittningen avser till allra storsta delen upplevelsen vid och karaktiren
av sjilva skadehindelsen (momentalt), medan ersittning for personskada tar sikte pa
foljdverkningarna efter skadehindelsen.”*

259  De kinslor, som den skadevallande handlingen framkallat hos den skadelidande och som krin-
kningsersittningen ir tinkt att kompensera, utgoras av ridsla, skam, fornedring eller liknande,
som alltsd inte tar sig sidant medicinskt uttryck att det foreligger en personskada. Schultz,
2008, s. 38, SOU 1992:84 s. 213, prop. 2000/01:68 s. 19.

260  Det efterfoljande lidandet eller andra upplevelser och verkningar, som ett brottsoffer kan erfara
(fysiska och psykiska péfrestningar som smirta eller sdmnsvarigheter t.ex.), ersitts som “vanlig”
ideell personskada, vilken kan utgoras av ersittning for sveda och virk. Jfr Friberg, 2010, s. 372
f., SOU 1992:84 5. 214 ff.

261  Ekstedt, 1977, s. 95 fI. Jfr Friberg, 2010, s. 368.

262 Andersson, 1993, s. 324.

263 SOU 1992:84 5. 214.

264  Prop. 2000/01:68 s. 53. Betonas upprittelsetanken som dndamalsbestimning blir kunskap om
virderingar hos skadelidande och andra viktig. Ekstedt, 1977, s. 118.

265  Schultz, 2008, s. 39. Nira ligger dven tanken pé rittvist vederlag i 6verensstimmelse med ritts-
medvetandet. Ekstedt, 1977, s. 101.

266 Brottsoffermyndighetens referatsamling, 2009, s. 12.
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Avslutningsvis ska skadestdndsrittens allminna funktioner och berdringspunk-
ter kortfattat dterges for att visa pa hur breda perspektiven ir:*’ 1) Ersittning, dir
principen om full ersittning brukar betonas. 2) Prevention som brukar delas in i
individuell och allmin men ocksa ekonomisk och moralisk. Preventionens status dr
dock oklar. 3) Distribution och pulvrisering av kostnader for skador relaterade till
olika forsikringslosningar som brottskadeersittningen kan sigas utgora. Placering av
kostnader ir en central friga. 4) Olika rittviseperspektiv relaterade till aktsamhet,
ansvar men ocksd upprittelse och tillfredstillelse av rittskiinslor. Dirtill har Dufwa
tagit med foljande funktioner och aspekter: 5) Handlingsfrihetens grinser kontra
den skadelidandes trygghet. 6) "Ombudsmannen” som ror den uppmirksamhet
och andra effekter som skadestindsprocessen eller skadestindshotet kan medféra.
7) Straffet, det faktum att skadestind och straffritten ur vissa, inte bara historiska,
aspekter dr besliktade. Dufwa skriver att funktionerna kan komma i inbérdes kon-
flike, dverlappa varandra och vara besvirliga att finga. Dufwa tilldgger ”(k)anske har
de tillmitts allt for stor betydelse i diskussionen; kanske borde skadestindsritten be-
handlas mer som den 4r.”**® Min ambition ir att med den empiriska undersokningen
och analysen just behandla krinkningsersittningen “som den r”.

2.4 Ett brottsofferperspektiv pa krinkningsersittningen

Sedan mitten av 1900-talet har brottsoffrens majlighet att fa sina skador ersatta succ-
essivt okat genom olika rittsliga reformer.”® Utifrdn det s kallade rymlingsanslaget
frin 1948, som innebar att ersittning kunde betalas till den som orsakats person- ell-
er sakskada av personer som rymt frin kriminalvardsanstalter, bérjade ett brottsoff-
erperspektiv langsamt att vixa fram.”° Det fortsatta reformarbetet ledde fram till
1971 ars kunggrelse (1971:505) om ersittning av allmidnna medel for personskada
pa grund av brott, som delvis kan ses som en reaktion pa den kraftiga 6kningen av
brottsligheten som uppmirksammades under 1960-talet.””! Kungprelsen innebar i
stort att den, som hade drabbats av personskada pd grund av brott, kunde fa viss
ersittning av allmidnna medel efter en behovs- och skilighetsprovning. Syftet med
ersittningssystemet var frimst att ticka émmande sociala behov och ansékningarna
provades av regeringen, vilket befiste dess begrinsade betydelse.”* Sjilva begreppet
"brotesoffer” uppkom f6rst pa 1970-talet i det svenska spriket och dess framvixt spe-

267  Dufwa, 1993, s. 1681 ff och Hellner & Radetzki, 2008, s. 39 ff.

268  Dufwa, 1993, s. 1681.

269  Friberg, 2010, s. 415 ff.

270  Egentligen ir det for tidigt att tala om ett riktigt brottsofferperspektiv men man brukar utgd
frin rymlingsanslaget, nir bakgrunden till var nuvarande brottskadelag tecknas. Friberg, 2010,
s. 415.

271 Sarnecki, 2009, s. 89fT.

272 SOU 1995:33, s. 415.
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glade tidens samhillsrérelser av bland annat av feminism och den amerikanska med-
borgarrérelsen.”? Offerdiskurs och identitetspolitik hade kommit och forde upp nya
frigor pa agendan. Brottsskadeersittningen ingdr numera officiellt som en viktig del
i ritesvisendets reparativa verksamhet. Sambhillets samlade stod till brottsoffer och
deras situation syftar till att minska skadeverkningarna av brott och méjligheten till
brottsskadeersittning utgdr en viktig del i arbetet att uppnd detta syfte enligt justi-
tiedepartementet.””* Fokuseringen pa krinkning kan till och med sigas ha kommit
att utmirka den svenska brotesofferdiskursen, vilket medfért att ersittningsfragorna
ocksd hamnat i fokus.””

Genombrottet for dagens brottsskadeersittning kom med SOU 1977:36
”Ersitening for brottsskador”, dir utredningen foreslog att behovsprovningen skulle
slopas, s att ersittningen istéllet skulle beddmas enligt den 6vergripande skadestind-
sritesliga principen om full ersitening for liden skada.”® Brottskadelagen (1978:413)
tridde i kraft den 1 oktober 1978 men férst tio ir senare, &r 1988, ppnade man upp
for ersittning for lidande oberoende av personskada.””” Principen om att korrigera
den skada, som offret drabbats av, som brottsskadeersittningen antog, kanske inte
passar med det mer renodlade krinkningsbegrepp, som lidandeersittningen utveck-
lades till.””* Genom de olika osikerhetsmoment, som ir kopplade till en rent ideell
ersittning om mojligheten att med monetira medel dterstilla en icke-ekonomisk
skada, har hirmed hamnat mitt i ett ersittningssystem, som beskrivs som behovsin-
riktat.?”?

For att tillvarata brottsoffrens intressen, rittigheter och behov samt handligga lan-
dets brottsskadeirenden inrittades Brottsoffermyndigheten 1994. P4 myndigheten
finns en nimnd, som avgér drenden av principiell betydelse eller storre vike. Besluten
kan inte Gverklagas men myndigheten 4r heller inte bunden av sina egna tidigare
beslut eller domstolarnas avgdranden, s& pa detta sitt har man en stor méjlighert att
utveckla sin praxis 1pande. Det finns en risk for savil 6ver- som underkompensa-
tion, nir det samlade ersittningssystemet for krinkningar 4r komplext.?®® Friheten
ger enligt Hellner ”...myndigheten en ’egen profil’, som det heter med ett mod-
ernt uttryck. A andra sidan kan de principer som utbildats ses som ett extremt utt-
ryck f6r vad samhillet anser béra beviljas den som lider personskada genom andras

273 Begreppet och det numera si breda forskningsfiltet “viktimology” skapades vid slutet av
1950-talet av den amerikanska psykiatrikern Fredrik Werthram men redan under slutet av
1800-talet hade den franske juristen Bonneville patalat vikten av brottsoffrens kompensation. I
Sverige brukar psykologen Heinz Leymann anses vara den, som tidigt introducerade viktimolo-
giska perspektiv som brottsoffer och vuxenmobbing inom arbetslivet. Sonander, 2008, s. 76 f.

274  Dir. 2010:84, s. 4.

275  Rytterbro, Rénneling & Tham, 2010, s. 106.

276 SOU 1977:36 s. 14ff. Grunden for skadestandsritten anges ofta till reparation av den skadelid-
andes situation, vid sidan av den mer omdiskuterade preventionen. Malmstrém & Agell, 1994,
s. 281.

277  Prop. 1987/88:92, s. Gff.

278  Schultz, 2008, s. 26.

279  Friberg, 2010, s. 424.

280  Ibid, s. 440.
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handlande.”! Efterhand 4r det krinkningsersittningen, och inte personskadan,
som har kommit att utgora den dominerande posten inom brottsskadeersittningen,
vilket ocksa tydligt framgar av Brottsoffermyndighetens referatsamling. Ungefir 70
procent av den sammanlagda brottsskadeersittningen utgjorde krinkningsersittning
under 4r 2009, vilket motsvarar 84 000 000 kronor.”® Brottsoffermyndighetens
praxis spelar en viktig roll f6r domstolarnas och praktiserade juristers arbete liknande
en komplexitetsreducerande norm 6ver vilka ersittningsbelopp, som giller vid olika
brottstyper. HD anslot sig relative tidigt till myndighetens praxis (NJA 1997 s. 315).
Diskrepanser mellan de belopp, som faststillts i domen och de belopp som utbetalas
av myndigheten (det 4r andra bestimmelser i brottsskadelagen 4n i skadestindsla-
gen frimst rorande jimkningsmojligheten och sjilvriksavdraget) blir ofta uppmirk-
sammade och kritiserade i media.?®

Brotesofferperspektivet dr numera en del av folkritten och de minskliga fri- och
rittigheterna. Enligt den Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rit-
tigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen) ges ritt till effek-
tivt rittsmedel (artikel 13) for den som drabbas av en konventionsévertridelse. Detta
har medfort ett vixande och komplext rittsomrade, dir medlemsstaternas skyldighet
act tillhandahalla skadestdndssanktioner och gottgorelsemekanismer stir i centrum for
komplicerade rittsfrigor.?®® I Romstadgan for Internationella brottmalsdomstolens
bestimmelser om gottgdrelse till brotesoffer (art 75:1) talar man om gotegorelse uti-
fran fyra olika aspekter: 1) Restitution (aterstillande), 2) Kompensation (ersittning),
3) Rehabilitering (vard) och 4) Satisfaktion (upprittelse).® I relation till de svenska
reglerna om krinkningsersittning dr det frimst “rehabilitering”, som sticker ut, da
kriankningsersittningen ir en rent ideell ersittning utan koppling till medicinska
skador. De 6vriga tre aspekterna ir delvis éverlappande och beroende av varandra.
Moijligen kan kompensationsaspekten sigas vara den mest praktiske och teoretiske
intressanta, eftersom den 6ppnar upp f6r den centrala frigan om skadebestimningen
och virderingsunderlaget vid beddmningen.®® De 6vriga aspekterna, bortsitt frin
rehabilitering, 4r av mer symbolisk karakeir, vilket ar sirskilt tydlige for upprateelse-
funktionen. Europakonventionen har inte bara péverkat det materiella innehallet
inom ersittningsritten, utan dven skadestdndsritten har tagit intryck av konven-
tionen, sirskilt rérande synen pé individen inom straffrittssystemet.”®” Sammantaget

281  Hellner & Radetzki, 2008, s. 475. Se dven Bengtsson & Strombick, 2011, s. 340.

282  BrOMs verksamhetsberittelse 2009, s. 6.

283  Friberg, 2010, s. 431.

284  Europakonventionen talar i art. 41 om rite till “skilig gottgérelse” vid brott mot konventionen
eller dess protokoll.

285  Prop.2001/02:88, s. 153.

286 I centrum for krinkningsbegreppet star frigan om vad objektet for skadan utgdrs av, vilket har
betydelse for virdebedomningen i ett differensschema. Persson, 1953, s. 32 ff. En annan mgj-
lighet 4r att se krinkningsersittningen i helhet som en ersittning av mer symbolisk art utan de
generella skadestindsrittsliga begreppen som kausalitetskriterier och differensbegreppet (som
alltsa innefattar ett forlustrekvisit). Ibid, s. 135 ff.

287 Detta giller pd bide offersidan och forévarsidan, den sistnimnda rér sirskilt kravet pé legalitet.
Lernestedt, 2010, s. 69.
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finns det siledes en tendens mot att betrakta brottsoffrens krinkningsersittning alle
mer som en rittsstatlig “rittighet” och Brottsoffermyndigheten har utvecklats till att
bide vara brottsoffrens ombudsman och den centrala rittsbildaren pd omradet.”s

2.5 Den straffrittsliga kopplingen

Nir de ritestillimpande myndigheterna ska bestimma krinkningsersittningen och
bedéma frigan vilken skada som har uppkommit, fir man dven virdera den ans-
varsutldsande girningen, det vill sdga sjilva brottets allvarlighet.?® Har foreligger
sdledes en nira relation mellan straff och skadestind, en relation som gar djupare dn
den mer tekniska "spirregeln”.*® Men osikerheten ir desto storre om hur den ser ut,
hur den utvecklas och hur den borde vara.?”! Varfér denna relation ir central beror
pa att det fordrats lagstod for ideelle skadestdnd och brottsligt angrepp av visst slag
for att krinkningsersittning skall aktualiseras.”* Dessa bestimmelser om ritten till
krinkningsersdttning 4r dven forbundna med rittsordningens grundvirden och dess
syn pd minskliga fri- och rittigheter. En rittssociologisk friga dr hur denna relation
ser ut och vilka drivkrafterna dr bakom de férindringar, som méjliggdr att nya rice-
sliga argument f3ds och nya aspekter vinner rittslig tyngd.” Relationen ir dven rel-
evant utifrin det viktimologiska perspektivet, eftersom ersittningen i praktiken ofta
riktar sig till brotesoffer och syftar dill ate dterstilla den skada, som brottet orsakat.

288  Friberg ser dirfor en glidning bort fran den ursprungliga behovsaspekten, som éterfanns hos
lagstiftarens intentioner avseende brottsoffrens brottsskadeersittning. Friberg, 2011, s. 356.

289  NJA 2007 s. 540. Jfr prop. 1972:5 s. 572 och prop. 2000/01:68 s. 51.

290  Historiskt har olika rittskrinkningar och rittsstridiga handlingar kallats f6r ”deliktshandlin-
gar”, dvs handlingar som medfor skadestandsskyldighet, straffansvar eller badadera. Jfr Reuter-
skiold, 1912, s. 241.

291  Levin skriver om en diffus begreppsbildning och att inga egentliga avgrinsningar har diskuter-
ats, Levin, 1986, s. 9 ff. Dufwa menar att en betydande oklarhet linge ratt om vilket hall
tendensen gir, om det éverhuvudtaget finns nigon, Dufwa, 1993, s. 1662. Hellner anser att
en klargérande genomging av omridet riknas till de viktigaste nskemaélen for svensk ersitt-
ningsritt, Hellner, 1976, s. 186. Kleineman menar att kravet pa brott for krinkningsersittning
framstdr nirmast stétande, Kleineman, 1987, s. 575. Han har dven noterat utvecklingen mot
straffskadestind och 6kad ersittning utifrin allminmoralisk synvinkel, Kleineman, 2003, s.
324. Se dven SOU 1992:84 dir utvecklingen ”fran forsikring till bot” diskuteras.

292 Hellner & Johansson, 2000, s. 371. For nagra r sedan frangick HD (NJA 2001 s. 65.) den
gamla principen att det fordras lagstod och den ideella ersittningen frigjordes dirfor fran denna
begrinsning, se Radetzki, 2000/01, s. 928 ff.

293  Hydén har beskrivit varfor livet och den kroppsliga integriteten ir ett starkt skyddsvirt intresse
bland rittsreglerna ur ett rittssociologiskt perspektiv. Hydén, 2002, s. 166. Hir kan man friga
sig om inte dessa virden har dkat pd senare tid genom framvixten av “postmaterialistiska” vir-
deringar, som betonar integritet och individuella livsprojekt. Att somliga normer upphéjs till
rittsregler berdr dven vad Hart har skrivit om det gemensamma innehéllet i olika ritessystem.
”Anta, siger Hart, att rittssystemen bestar av regler, som méjliggor minsklig éverlevnad. Vissa
grundliggande fakta rorande den minskliga naturen och de omstindigheter minniskorna lever
i gor dé regler av det nyss skisserade slaget till en nédvindighet.” Simmonds, 2008, s. 97.
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Eftersom skadestandsritten och straffritten ir intimt sammanlinkade, vilket sir-
skilt framtrider, nir man som hir studerar krinkningsersittningen till brottsoffren,
ar det svért att inte samtidigt belysa den straffritesliga utvecklingen i vart land under
modern tid. Den systematiska kopplingen mellan straffet och skadestdndet gar dock
lingre tillbaka i tiden 4n si och har vidare rotter. Aven om det fanns en skillnad
mellan ett privat och offentligt reaktionssystem, lag betoningen pa det privata, dir
boten intog en central plats redan i den ildre romerska ritten. Aven i andra gamla
rittsordningar sammanféll det som idag utgdr skadestindsritt med straffritten.?
Nir framvixten av ideell ersittning beskrivs, har man ofta hinvisat till hinsynsta-
gandet till de skadestdndsskyldigas intresse samt att ersittningstypen tillkommit i
ildre tid, d& dess komplikationer inte s& noga observerats.””” En central tanke inom
straffrittens péfoljdlira var linge den individualpreventiva behandlingstanken.
Individualpreventionen, som har beskrivits som en gren av behandlingstanken, byggde
pd en positiv minniskosyn och var timligen sociologiskt orienterad.”® 1956 nar
denna radikala riktning sin kulmen, nir ett forslag till skyddslag presenteras och man
foreslar att begreppet straff utménstras.”” Denna syn grundar sig pa en uppfattning,
dir ricten skall vara fri frin ricesstatliga virderingar, strikt vetenskaplig och rationell.
Det ir inte svart att tdnka sig att ideella skadestind utifrin krinkningar av rittsord-
ningens grundliggande virden inte passade in i den tankemodellen. Inom straffritten
har en av de verkligt genomgripande rittspolitiska forindringarna under de senaste
decennierna utgjorts av ett nirmande till en mer traditionell, s kallad nyklassicistisk,
uppfattning med betoning pd bland annat rittvis och proportionerlig reaktion pa
det straffvirde, som brottet representerar.””® Sddana olika ”billighetshinsyn” innebar
dven en viss forskjutning frén individual- till allmidnprevention inom strafftinkan-
det.? Den si kallade behandlingstanken, som dessférinnan under flera drtionden
dominerade den kriminalpolitiska arenan, medférde att proportionaliteten mellan
brott och straff fdrsvagandes och samtidigt riktades uppmirksamheten pd virden och
behandlingen av girningsmannen. Under 1970-talet stod det klart att denna utveck-
ling stod i strid med det allminna rittsmedvetandet.’® Aven den uppmirksammade
véldtiktsdebatten, som initierades av E-M Boéthius, satte fingret pd den obalans,

294  Tamm, 1996, s. 180.

295  Ekstedt, 1977, s. 40.

296  Mathiesen har reflekterat éver hur 1950-talets behandlingsoptimism efterhand férbytes till
“nothing works”, Mathiesen, 2011, s. 239 f.

297  Se Karl Schlyters betinkande SOU 1956:55. Jmf Lernestedt, 2003.

298  "Arbetsgruppen rérande kriminalpolitik”, ddr bl.a. Sten Heckscher ingick, var en del av den
“nyklassiska rorelsen” och syftade till att vicka samhillsdebatten om den da aktuella straff-
rittsideologiska omdaningen. Resultatet blev Bra-rapporten 1977:7 "Nyt straffsystem”, fing-
elsestraffkommittens betinkande SOU 1986:13-15 och prop. 1987/88:120. Jfr Sarnecki, 2009,
s. 450.

299  SOU 1986:13, s. 22. Leif Lenke har kritiserat strafftinkandet inom nyklassicismen och i dess
stille presenterat en human rights-ideologi. Lenke, 1990, s. 32 ff.

300 SOU 1990:92 s. 132.
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som ridde mellan samhillets stéd for girningsminnen och offren.?*! Fortfarande dr
det stor skillnad mellan hur mycket resurser staten satsar pa broteslingar respektive
brottsoffer. Man kan beskriva utvecklingen sa att fram till slutet av 1800-talet stod
endast sjilva brottet i centrum for samhillets uppmirksamhet for att sedan dven
omfatta brottslingen. Det skulle drdja enda till slutet av 1900-talet tills iven intresset
riktades mot kriminalitetens offer.’®* Kritiken mot behandlingstanken och det ny-
vaknade intresset for brottsoffer bor ocksé ses mot bakgrund av att brottsligheten har
blivit ett allt storre ritespolitiske omrade, dir politikerna kan visa handlingskraft och
vilja. "Brottet ir vér tids stora spektakel och karneval” ir ett annat sitt att beskriva
den 6kade aktiviteten, som kretsar kring straff, brott och var 6kade kinsla av utsat-
thet och sirbarhet som potentiella offer.?%

Skillnaden mellan den tidigare behandlingsorienterade straffritesliga pafoljdsliran
och vir nuvarande kan kortfattat sigas bestd i att ord som “krinkning” och ”propor-
tionalitet” blivit centrala begrepp och rekvisit vid straffmitningen. Nir brottsbalken
tillkom i bérjan av 1960-talet skulle ritten enligt 1 kap 7 § BrB "vid val av paféljd,
med iakttagande av vad som krives for att uppritthalla allmin laglydnad, fista sir-
skilt avseende vid att pafoljden skall vara dgnad att frimja den domdes anpassning
i samhillet.”*** Sedan 1988 har domstolarna ett nytt kapitel, BrB 29, att beakta vid
straffmitning. Av BrB 29 kap. 1 § framgir atc:

Straff ska, med beaktande av intresset av en enhetlig rittstillimpning, bestimmas inom ramen
for den tillimpliga straffskalan efter brottets eller den samlade brottslighetens straffvirde. Vid
bedémningen av straffvirdet ska beaktas den skada, krinkning eller fara som girningen inneb-
urit, vad den tilltalade insett eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv som han
eller hon haft. Det ska sirskilt beaktas om girningen inneburit ett allvarligt angrepp pd nagons
liv eller hilsa eller trygghet till person.®*

Skadestindstindsbestimmelsen f6r krinkningsersittningen och domstolarnas
straffmitning har siledes nirmat sig varandra. Begreppet "krinkning” intar en cen-
tral plats, liksom skyddet for liv, hilsa och trygghet, samtidigt som det 4r vikeigt att
poingtera att straff och skadestand har olika funktioner och indamal. Bida utgér
dock rittsverkningar (1:8 BrB) av nagons otillborliga handlande, dir tillfogandet
av lidande gentemot den ansvarige forenar de bida. Samhillets sammanlagda sank-
tions- och reaktionssystem mot brott ir synnerligen omfattande och spinner éver
en ling rad professioner och komplexa 6verviganden. Om skadestandet i huvudsak
ir reparativt och kompensatoriske, ir straffet frimst repressivt.*” Inom civilritten
star allmint konflikddsningen i centrum, vilket ofta medfér ett framétblickande

301  Nilsson, 2003, s. 26. Boéthius r dnnu i dag aktiv inom brottsofferdebatten och har skrivit ett
engagerande férord till boken "Brottsoffer fran teorin till praktik”, Lindgren m.fl. s. 5.

302 Ibid, s.57.

303  Ibid, s. 5.

304  SFS 1962:700.

305  SFS2010:370.

306  ”"Man menar att ett skadestind kan fungera reperativt, vilket betyder att ersittningen dterstiller
den ordning som radde innan.” Baier & Svensson, 2009, s. 149.
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perspektiv, medan straffritten ser vedergillningen mer som ett sjdlvindamal, vilket
snarare ir ett bakatblickande perspektiv.’” Anda klassificeras skadestindet ibland
som (civilriteslig) sanktion.®® Straffritten och brottmaélsrittegingen kan sigas ha
andra funktioner 4n vedergillning: exempelvis menar Triskman att just konfliktlds-

ningsfunktionen 6kat inom brottmalsrittegingen genom att brottsoffrens stillning
okat. 3

2.6 "En sirskild typ av omtanke och kirlek”

A ena sidan har krinkningsersittningen roteer i sivil medeltidens botsystem som
i den romerska ritten. A andra sidan ir den omfattning pa utbetalad krinkning-
sersittning, som till stor del utgdrs av brottskadeersittningen, en helt ny situation.
Det nya ir ocksd betoningen av att det ror sig om en krinkning som betraktas och
behandlas som négot objektivt knutet till brottsdgonblicket. Tidigare utgick ersitt-
ning for lidande som nagon tillfogats genom vissa definierade brottsliga garningar.
Grinsen till 6vrig personskada var oskarp, da lidande enligt vanligt sprakbruk snarare
beskriver de individuella (subjektiva) féljdverkningarna av det brottsliga angreppet.
Som resultat av ett komplicerat samspel mellan lagindringar, rittspraxis och sam-
hallsklimatet har fokus kommit att flyttas dver frin skadan till gdrningen. Samtidigt
utgdr grunden for hela den uppkomna situationen att det ir den skadelidande, som
hir allesd utgdrs av brottsoffer, har hamnat i centrum som en f6ljd av en kombi-
nation mellan kriminalpolitiska stromningar och den svenska forsikringsmodellen.
Det finns siledes en rad “oheliga allianser”, som gor helhetsbilden svirtydd.

Linge fungerade kravet pa viss brottslig girning som ett slags "troskel”, som skulle
passeras innan ritt till krinkningsersittning kunde bli aktuell. Denna regel har med-
fore en abstraktion av begreppen, som ibland gjort den rittsliga argumentationen
mindre stringent.?'° En av bakgrundsfaktorerna till att ideella skador som huvudregel
inte ersdtts, 4r att svensk skadestandsritt varit starke orienterad mot reparation, med-
an skadestdndets preventiva och symboliska verkan undertryckts, som vi sett ovan.
Den ekonomiska kompensationen har sttt i centrum och den vigledande principen

307  Wennberg, 2009, s. 12 ff. Straffritten bygger frimst pd retributiv rittvisa, medan formégen-
hetsritten bygger pa korrektiva eller intraktiva rittviseprinciper. Ett instrumentalistiskt synsitt
pa straff har frimst kritiserats av Kant utifran etiska aspekter och rittvisans krav pd att ett brott
medfor ett lidande for brottslingen. Ibid, s. 15. Det svenska paféljdssystemet anses idag bygga
pa en “rittvisckonception” utgdende fran klander och vad girningsmannen fértjinar for ricevis
vedergillning (“just desuert”) givet girningen. Friberg, 2010, s. 732.

308  Jareborg & Zila, 2010, s. 14. Jimfér Bengtsson & Strombick, 2011, s. 335.

309  Tridskman, 2011, s. 307.

310  Det har skett med hjilp av skapandet av "likhetsrelationer och att rittstillimparen konstruerar
en ckonomisk skada med hjilp av metamorfoser” for att uppnd “en objektiv och virderingsfri
berikningsoperation.” Andersson, 2003, s. 18 ff. S starke kan alltsd intresset fér undvika sub-
jektivism och virderingar sigas vara.
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har varit full ersittning fr skadan. Eftersom det ansetts att full ersdttning inte kan
uppnas for ideella skador, d& det inte finns nigon objektiv mittstock att bedoma
skadan med, har ersittningarna haft problem med att passa in i den skadestindsrict-
sliga typografin.®'' Man har framhallit att det vore rittspolitiskt olimpligt att priorit-
era ersittning for forlusten av nagot, som inte kan ersittas med pengar.®’? Detta har
4ven resulterat i att schabloner och hjilptabeller utarbetade av nimnder inspirerade
av forsikringsbranschen. Inom detta omrade kan man dérfér med fog tala om stand-
ardiserad normtillimpning.’'? Detta medférde att rittsordningens normer, som ir
utgingspunkten for ideell ersittning, blev otydliga. Den rittsliga argumentationen
utgick ofta ifrin en "oartikulerad virderingsgrund”, som medférde ate de ritesliga
16sningarna blev svirtolkade.’’ De olika nimnderna®”, vilka ir en viktig riteskilla
och ritestillimparen pa omradet, speglar ocksa vilken roll ersittningarna spelade for
lagstiftaren och inom rittssystemet i stort. Férdelen med att schablonisera bedom-
ningen av dessa skadetyper, ur ett skadelidandeperspektiv ir att den skadelidande
inte behdver styrka skadan, nigot som annars kan vara svért vid ideella skador. Men
den fordelen kan ur ett vidare perspektiv medverka till att virderings- och bedémn-
ingsfrdgorna blir obesvarade. Tendensen kan beskrivas som “ingen handlingsdiriger-
ing bara kompensation”.?'® Forsikringsidén, si som den svenska modellen kallas av
Bill Dufwa, innebar att ansvaret skots at sidan och skadestandet uppfattas blott som
en friga om pengars reparativa funktion. "Man hamnar i en rationell virld. Men
den ir kylig. Det blir ett avstind mellan reglerna och den vanliga minniskan och
detta giller sirskilt som rationaliteten har framtvingat ett mycket komplicerat och
svartillgingligt system” skriver Dufwa.?"” Mot detta stiller han behovet av “en reak-
tion, ombudsmannafunktion, utredning, insike, klarhet, f4 sova pd natten.” Samt att
faststilla grinserna for handlingsfriheten och att klarligga spelreglerna.’® Han me-
nar vidare att den starka kopplingen till frsikringsidén nu nate vigs inde pa grund
av europeiseringen, simre ekonomi och att Sverige inte lingre ir ett litet homogent

311  Principen om full ersittning 4r en grundsats inom savil svensk som internationell skadestind-
sritt men nir det kommer till ideella ersittningar blir orden litt meningslsa. Dufwa, 1993, s.
1789 fI. Jfr prop. 1975:12s. 111.

312 Hellner & Johansson, 2001, s. 371.

313 Att nimnder vars beslut inte gick att dverklaga spelade en sa stor roll pi omradet visade sig vara
problematiskt utifran Europakonventionen, da krinkningsersittning faller tillbaka pa en "civil
rittighet” enligt art. 6. Se SOU 1995:33 s. 415f och Prop. 2000/01:68 s. 61.

314  Andersson, 2003, s. 23.

315  De ersittningsprovande organ” som nimns i SOU 1992:84 ir domstol, JK, de olika forsikrings-
bolagen, Ansvarsforsikringens personskadenimnd och Brottsskadenimnden. Se dven Bengts-
son & Strombick, 2011, s. 339.

316 SOU 1994:151 s. 223. Jmf ovan om straffrittstinkandet betydelse fér skadestindsritten och
kritiken av behandlingstanken

317  Dufwa, 1999, s. 75 ff. Dufwa menar att Ivar Strahl och dennes betonande av férsikringar (den
som lidit skadan) och inte ansvarsfragor kring hanteringen av den uppkomna situationen, ir
nagot unike f6r oss i Norden. Dufwa, 2000, s. 109 ff.

318  Ibid.
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land utan konflikter.>”” Den rittskultur Dufwa beskriver har dven beskrivits i andra
sammanhang, bade rittsvetenskapligt utifrn en svensk kontext och mer allmint ur
en teoretiskt utvecklad rittssociologisk synvinkel.?* Dufwa ir troligen den, som ty-
dligast aviserat de problem och begrinsningar som finns, nir ritten byrikratiseras.’!
Det ir ocksd intressant att Dufwa ser en fokusering pé pengar i ett system, som velat
frimja tillfredstillelse av de sociala och ekonomiska behoven hos skadelidande per-
soner. I fallet med krinkningsersittningen ser man litt att detta riskerar att skapa en
destruktiv miljo, dir fokus ligger pa kvantifierbar ekonomisk reparation och mindre
pa kvalitativa aspekter som forstéelse och upprittelse. I grunden beror ocksd Dufwa
det faktum att skadestdndsritten bir pd en inre spinning mellan det individuella
och det kollektiva draget, liksom mellan den enskildes reparation/kompensation och
mer generella samhillsfragor. Det kollektiva i den svenska traditionen har dock delvis
kommit att mjukas upp som en foljd av den europeiska harmoniseringsprocessen.
Hur langt den processen kommer att g och vart den f6r oss 4r dock dnnu en 6ppen
fraga. Ibland kan reaktionerna bli sdrskilt differentierade, som nir Dufwa skriver att
krinkningsersittningen 4r "en sirskild typ av omtanke och kirlek”, eftersom den ger
mer in vad som dr nédvindigt for livsuppehillet och dirmed mojliggdr forindringar
av livssituationen hos brottsoffren.?”> Formuleringen kan relateras till, nir Hikan
Andersson istillet skriver, apropé att HD faststiller hovrittens sinkning av en ersitt-
ning fér sveda och virk pa grund av sexuella vergrepp mot barn frin 130 000 kr i
tingsritten till 30 000 kr, att:

319 Ibid. Jimfor med Jacob W.E. Sundberg, som menar att insikten att lagen kan krinka rittigheten
och 7att rittigheterna som en juridisk makt maste finnas till oberoende av det skydd som den
lokala lagstiftningen kan erbjuda”, varit skrimmande och svar att acceptera f6r minga. Sund-
berg, 2004, s. 91 fF.

320  Flera rittsvetare har kritiserat rittskulturen for att bortse frin virnandet av enskildas fri- och
rittigheter och rittens méjligheter till principiella och virdemissiga stillningstaganden. En
tanke att “systemetsvilkor” stdr i konflikt med och hotar “livsvirlden” ir en dterkommande
tanke hos flera rittssociologiska teoretiker. Se Carlsson, 1998, s. 19 ff for en rittssociologisk
dversikt.

321  Eftersom fragan om ideell skada overlag ir en friga, dir det saknas tydliga normer for virder-
ingen av skadan, ir det intressant att Dufwa tydligt tagit stillning for det positiva i att "mindre
utforliga motiv fir domaren att arbeta mera sjilvstindigt”. Dufwa, 2002, s. 86.

322 Dufwa, 2002, s. 77. Dufwas kritik riktas frimst mot forsikringssystemet. Beskrivningen av sys-
temet kan da vindas till en kritik av dess rationalitet och att denna inte tillgodoser vissa behov
hos den enskilde, d "f6rsikrings idén” har medfért att andra virden én ekonomisk reparation
har tringts tillbaka och skapat en “kylig” virld med avstind till de berérda minniskorna. Ibid,
s. 94. Beskrivningen av den moderna ritten som ett pragmatiskt och rationellt system, dir vér-
demiissiga och minskliga behov har fitt strycka pa foten, ir en beskrivning, som ofta dterkom-
mer inom rittssociologin. Den reflexiva ritten kan ses som ett svar pa denna kritik.

77



Juristen kan inte vara jultomte varje dag, och i juridiken - sirskilt i civilritten som be-
handlar individers relationer till varandra - har vi aldrig ett neutralt spel dir mer ansvar
och fler forpliktelser enbart medfér en 6kning av de positiva fortecknen for alla och
envar. Eftersom mediedebatten i dessa frigor - dven befolkad av folkliga jurister - har
sidant stort genomslag ser jag som ett av syftena med rittsvetenskapliga rittsfallsana-
lyser, att soka utréna hur den inomrittsliga diskursen formar hantera problemen.?%

Andersson lyfter fram behovet av den inomrittsliga diskursen men hir har jag
forsoke visa pd hur problematiske det blir att uppritthalla en skiljelinje mellan vad
som 4r inomritsligt och vad som ir ett externt perspektiv, nir man har att gora med
krinkningsersittningen. Denna svérighet kan relateras till Harts teori om “mjuk”
ritespositivism, dir dven aspekter, som traditionellt dr icke-rittsliga, gors riteslige
relevanta.

Utifrén Dufwas och Anderssons uttalanden framgér att dessa ersittningar ppnar
upp for en rad teman, som ligger utanfor de rent strike ersictningsritesliga. Hur
ersittningen utformas och fungerar ir en vidare friga har det visat sig, som 6ppnar
upp for en rad olika perspektiv. I detta stadium ar det viktigaste att ta fasta pa att
dessa ersittningar omges av betydande osikerhet. Av tradition har svensk ritt intagit
en restriktiv hillning gentemot en majlighet att erhalla ideell ersittning for enskil-
da.*** Det har nirmast varit en presumtion mot skadestind, som inte ir sak- eller
personskada.’® Enligt ett rittssociologiskt perspektiv pd ersittningen framstér det att
dessa omstindigheter, att det rder oklarhet kring ersittningen éverlag och att man
intagit en restriktiv hillning, 4r sammanlinkade och forsvirande for att ersittningen
ska fungera som det dr tinke for brottsoffren.* Ur ett viktimologiskt perspektiv
framstar det som om det finns en risk att oklarheterna medfor att ersittningen inte
ger en klar “signal” till brottsoffren. Som framgact ir syftet med ersittningen att
bland annat att kompensera for kinslor och upplevelser och da torde betydelsen av
tydlighet och klarhet i vad som férmedlas genom rittstillimpningen vara centralt.
Brottsskadeersittning kan ses som ett “behovsinriktat system”, som grundar sig pa
en uppfattning om “samhillsmedborgarnas inbérdes solidaritet” men kunskapen om

323 Andersson, Pointlex 24/1 2006. HD har i NJA 2010 s. 671 skrivit att den frestelse som kan
finnas for vissa malsigande att fi skadestand bor beaktas nir dennes trovirdighet bedéms.

324 Uppfattningen att ersittning endast limnas for ekonomisk skada har ansitts gilla for hela
Norden. Nilsson, 1990, s. 108. Dufwa och Strémholm ir tvi som pa 1980-talet noterade att
den éterhdllsamma instillningen till ideell skada framstod som lderdomlig och mirklig ur ett
internationellt perspektiv. Dufwa, 1993, s. 1663.

325  Nilsson, 1990, s. 53. Reuterskiéld skriver ”Skadestindsskyldighetens métt bestimmes af ska-
dans storlek och beskaffenhet s4, att skadestindet kommer att utgdra en aequivalent till den
intriffade skadan, vanligen i pengar. Skadestand kan dirfor utgd, endast for s vidt skadan kan
uppmitas och omsittas i en aequivalent. (...) Emellertid finnes intet principiellt hinder for att
ifven ideell skada skall blifva foremal for skadestand...” Reuterskiold, 1912, s. 239.

326  Enligt Hellner rader 6verlag ett stor kunskapsbehov inom skadestindsritten om hur rittreglerna
fungerar i verkligheten. Han konstaterar att empiriska undersékningar behdvs, dd “en underss-
kning av rittspraxis och lagregler ger mycket daligt besked om hur skadestindsreglerna faktiske
fungerar.” Hellner & Radetzki, 2008, s. 59.
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hur regelverket fungerar och vad som férmedlas i verkligheten 4r dilig, som Hellner
podngterat.’?’

Sammantaget finns det en paradox hir; ett ersittningssystem som visserligen
fokuserar pa de skadelidandes behov men som fjirmat sig frin skadestdndsrittens
grundfrigor om ansvar och tydlighet pd ett sitt som riskerar att motverka méj-
ligheten att faktiskt ersitta brottsoffren. Eftersom ersittningen uttryckligen ska utga
ifrin och spegla bade samhillets grundliggande virden och de radande sociala och
etiska virderingarna enligt lagens forarbeten, blir situationen besvirlig. Dirtill har de
rtespolitiska ambitionerna att ersitta olika krinkningar 6kat. Nedan kommer jag att
beskriva en rad exempel pa nir den traditionella restriktiva hillningen, som kravet pa
brottslig girning, har bérjat avta och ersittningsomridet har expanderat.

2.7 Nya rorelser inom rittsomradet

Mobbning ir nagot som intresserat jurister ur ett rittsvetenskapligt perspektiv pa
senare tid.>*® Dufwa ir kanske den rittsvetenskapsman som har engagerat sig mest
i frigan och tillsammans med Ridda Barnen skrivit en rapport mot bakgrund av
Skolansvarsutredningen om hur skyddet for eleverna kan skirpas. Men det var inte
forrdn 2003, di Bertil Bengtsson tillsattes av regeringen for att utreda ritten till
skadestdnd f6r mobbning, diskriminering och annan krinkande behandling inom
skolan, som frigan fick bredare rittslig uppmirksamhet. Bakgrunden var ett alle
storre rittspolitiske intresse for frigor, som ror olika krinkande behandlingar samt
flera aktuella EG-direktiv, som behandlade rittsomradet. Skolansvarsutredningen
presenterade i betinkandet SOU 2004:50 ”Skolans ansvar for krinkningar av elever”
ett skirpt skadestindsansvar vid krinkning orsakad av mobbning under skolgéing.
Det som vickte mest uppmirksamhet i media, och inte minst inom skolvirden,
var forslaget om omvind bevisborda, dd utbildningshuvudmannen blir skyldig att
bevisa att alla rimliga atgirder har vidtagits for att férhindra fortsatta krinkningar.
Utredningen var dven en konsekvens av att krinkningen som skadetyp jimstilldes
med sakskada, personskada och ren formogenhetsskada, nir skadestindslagen in-
drades 2001, vilket medforde att krinkningen fick en annan principiell betydelse
in tidigare. Andringen innebar att "den som allvarlige krinker nigon annan genom
brott, som innefattar ett angrepp mot dennes person, frihet, frid eller 4ra”, kan ligg-
as ett skadestdndsansvar for krinkningen. Tidigare var det siledes endast vissa sir-
skilt angivna typer av brott, som kunde franleda skadestind for krinkning. Genom
skolansvarsutredningen var tiden mogen for att ta ett steg och 6ppna upp for ett

327  Friberg, 2010, s. 424. Jfr prop. 1977/78:126 5. 9.

328  Se exempelvis Schultz, 2000/01 s. 912 ff och Andersson, Pointlex, 2001-12-03 ang. NJA
2001 5.755 om kommunens skadestindsansvar gentemot en grundskoleelev, som drabbades av
mobbning i skolan.
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skadestandsansvar for krinkning oavsett brott. Dufwa skriver att detta dr "forhopp-
ningsvis bérjan pa slutet pd en fullstindig frigdrelse frin ett det straffricesliga tin-
kandet”, som enligt honom 4r en mirklig och internationellt sett ovanlig koppling
mellan krinkningsersittning och brott, som fungerat begrinsande for svensk ritt
att utge ersittning for skada orsakad av krinkning och olika angrepp pa person-
lighetsskyddet.*” Skolansvarsutredningen frangar dven skadestindslagens begrinsn-
ing enligt 2 kap. 3 § skadestindslagen, dir det framgér att krinkningen maste vara
“allvarlig” och faststiller att det istillet ricker med att krinkningen varit “av ndgon
betydelse”.*** Mobbningen som rittsligt fenomen satte séiledes fokus pd en symbol-
friga inom ersittningsritten, som brét med undantagskonstruktionen.

Ett annat kanske mer uppmirksammat exempel pé nir den restriktiva hillningen
bryts r brottsskadeersitening till barn som “bevittnar ett brott som ar dgnat att skada
tryggheten och tilliten hos barnet i dess férhallande till en nirstdende person” — s
kallad bevittnandeersittning.?*' Exemplet med barn, som bevittnat ett sadant brott,
ir intressant utifrin mitt perspektiv, eftersom den nya paragrafen i Brottsskadelagen
innebir att lagstiftaren fringdtc kravet pd brott for ritten till brottsskadeersittning;
det dr ju inte ett brott (innu) att barn bevittnar det som definieras i lagtexten.’*
Denna utvidgning av ritten till brottsskadeersittning bor ses i ljuset av det tidigare
beskrivna frinsteget frin kravet pa grov krinkning och brott f6r ritten till krinkning-
sersittning for mobbade elever i skolan, vilket Dufwa sig som en positiv frigorelse.

Utvecklingen av diskrimineringsersittningen utgor, vid sidan av de ovan nimnda
omradena, en intressant utvidgning av grunden for ersittning av ideell skada. Det
bérjade talas om krav pa hogre skadestindsbelopp for diskriminering som en foljd av
att EU-rétten krivde att de ér effektiva, proportionerliga och avskrickande i bérjan
av 2000-talet.’” Da man betinker de ideella ersittningarnas tidigare roll i rittsyste-
met och att den officiella sanningen linge var att diskriminering knappt fanns och
dnnu mindre var en frga som krivde lagstiftning, ser man den historiska vindnin-
gen tydligt.** Samtidigt med denna utveckling har alltsd lagstiftaren intagit en mer
positiv instillning till att héja nivierna i de ideella skadestanden.’® Europeiseringen
har inneburit att krinkningsersittningen delvis maste spela en mer framtridande
och &verskridande roll.** Utvecklingen har medfért ett forstirke rittssociologiske
perspektiv pd ersdttningen, nir dess roll har 6kat och hinsyn ska tas till flera aspekter,

329  Dufwa, 2005, s. 352.

330  Ibid.

331  Ett sadant barn skall ha ritc till ersittning frin staten, se prop. 2005/06:166, s. 22. Sedan HD
i en dom (NJA 2005 s. 712) inte gav ett barn, som bevittnat hur den ene férildern upprepat
misshandlat och hotat den andre forildern, ritt till brottsofferersittning aktualiserades frigan
ytterligare.

332 Se NJA 2005 s. 712. Lernestedt, 2011, s. 427.

333 SOU 2005:56, s. 565 ff.

334 Se SOU 1968:68.

335  Prop. 2002/03:65 s. 160. Eftersom diskrimineringslagarna tangerar samma ersiittning, som den
som utgdr ifrdn skadestandslagen, har dessa teoretiska och praktiska sporsmél ocksd berérts, se
ibid, s. 346.

336 Ibid,s. 158.
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som tidigare ansdgs inte vara relevanta. Frimst dr det betydelsen av att grunden till
ersittningen faller tillbaka pd EG-direktiv och de aspekter det medfor pa ersittnin-
gens funkdioner. Till exempel har en 6kad medvetenhet om att likabehandling 4r
en friga om minskliga fri- och rittigheter talat f6r hojda skadestdndsnivaer vid dis-
kriminering.”” Detta har lagstiftaren tagit fasta pa och slér till och med fast att de
ritespolitiska fragorna kring diskriminering och krinkning “dr en av de viktigaste
samhillsfrigorna éverhuvudtaget”™?® Dirtill har brottsofferfragorna ocksa kommit
att knyrtas till ett MR-perspektiv.®* Det talas ocksd uttryckligen om att krinknings-
ersittningen maste beaktas utifrin om angreppet strider mot grundliggande sam-
hillsvirderingar, som att alla minniskors virde ir lika.** Hir 4r det tydligt hur olika
virdeladdade satser har dkat i betydelse som en f6ljd av att rittsomradet har blivit
rittspolitiskt hetare.

Nir rittsvisendet skulle motverka diskriminering och ersitta de diskriminerade
med ideell ersittning, uppstod jimférelseproblem vid métet mellan diskriminer-
ingsritt och skadestdndsrite. Ect uppmirksammat mél, som divarande Homo drev
gillde ett lesbiskt par, som blev avvisade fran en krog av en anstilld, sedan de utveck-
lat mhetsbevis i form av kyssar. Homo yrkade pd 120 000 kr i skadestind fér dis-
kriminering. Nir mélet vil hamnat hos HD, uppkom fragan hur man skulle forhélla
sig till det faktum att praxis f6r skadestindsnivierna vid brott som mordf6rsok och
véldreike ligger mellan 100 000 kr och 75 000 kr. HD fastslog att skilig diskrimin-
eringsersittningen i det aktuella fallet var 15 000 kr.**! Hikan Andersson tar i sin
analys av rittsfallet fasta pé att ”en lagstiftning med delvis attitydforindrande syfte
kan foranleda avvikelser frin den ’traditionella’ skadestindsrittens instillning till
bade bevisfragor och beloppsvirdering vid ideell ersittning.”*** Eftersom diskrimin-
eringsersittningen har en uttalad preventiv funktion att férhindra ett framtida hand-
lande genom avskrickande skadestand, kan man fraga sig, om detta syfte uppnaddes
genom den dramatiska sinkning, som HD gjorde i detta mél om skadestnd for
diskriminering pd grund av sexuell liggning.

337  Ibid,s. 159.

338  Ert effektivt skydd for minskliga fri- och rittigheter ér saledes centralt, ibid, s. 61.

339 FN och Europarddet har drivit pa utvecklingen. P4 Brottsoffermyndighetens hemsida skriver
man “De minskliga rittigheterna inbegriper bl. a ritten att inte utsittas for grym, ominsklig
eller fornedrande behandling. Att drabbas av brott innebidr manga ganger att nigons ritt till
liv, frihet och/eller personlig sikerhet har krinkts. Dessa rittigheter tillhér de grundliggande
minskliga rittigheterna som omfattar alla minniskor utan atskillnad. Dirfor 4r de minskliga
rittigheterna av stor betydelse ur ett brottsofferperspektiv. Det finns flera aspekter pa hur de
minskliga rittigheterna berér brottsoffer.”

340  Prop. 2000/01:68 s. 53. Sirskilt om minniskovirde, se ibid, s. 48. Jimfor SOU 2004:55 s. 63,
dir diskriminering tydligt gors till en friga om minskliga fri- och rittigheter. Man talar i sam-
manhanget om vikten av "rittsordningens grundliggande virden” samt ”de férhirskande etiska
och sociala virderingarna” liksom de "virderingar som ligger till grund for samhillsordningen”,
ibid, s. 52 och prop. 2004/05:147, s. 46. ”Antidiskrimineringslagstiftningen ir ett yteryck for
det fria, demokratiska samhillet och de virderingar, som ligger till grund f6r samhillsordnin-
gen”, SOU 2004:55, s. 208.

341  NJA2006s. 170.

342 Se Hikan Anderssons ingiende analys av rittsfallet, Pointlex 2006-04-24.
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Samtidigt ville HD inte urvattna de ersittningsnivder, som giller for de brottsoffer,
som rakat ut for mordforsok eller vildtikt. Detta argument blev explicit formulerat
tva dr efter den ovan nimnda domen i ett fall, som rorde krogdiskriminering, dir
juridikstudenter systematiske forsoke att driva fall utifrin att de samlat bevis kring
forekomsten av diskriminering vid krogkder. Ombudsmannen mot etnisk diskrim-
inering yrkade att krogen skulle démas att betala 75 000 kr till de fyra studenterna
men eftersom diskrimineringen uppkommit i samband med en undersékning, var
det osikert om de diskriminerade verkligen gitt miste om négot genom att de nekats
tilltrdde dill krogen. HD skriver vidare “risken for att allminhetens stod for lag-
stiftningen kan motverkas, om den kommer att uppfattas som ett medel f6r nigon
enskild att genom ett planmissigt och systematiskt forfarande berika sig, en risk
som blir sirskilt pataglig om ersittningen utgar med belopp, som overstiger vad
som i och for sig kan anses utgora skilig kompensation f6r den férnedring, som
krinkningen fért med sig. Det finns vidare anledning att framhalla, att det pa ett
mer principiellt plan dr oldmpligt att nagon planerat och avsiktligt kan gora fortjianst
pd annans av samhillet odnskade handlingar.”* For att reda ut dessa skadestind-
srittsliga spdrsmal kring ersittning for krinkningen, fick Bertil Bengtsson i uppdrag
av Justitiedepartementet att skriva en promemoria, d4 Diskrimineringskommitténs
forslag inneburit en betydande utvidgning av ritten till skadestand for olika former
av diskriminering. Ett av de viktiga férslagen var att en ny ersittning inférs med
namnet “diskrimineringsersittning” for att undvika en jimférelse med krinknings-
ersittningen till brottsoffren, samtidigt som diskrimineringsersittningens preventiva
funktion skall betonas.?*4

Som ett resultat av att ersittningsnivderna for brottsoffrens krinkningsersittning
efterhand 6kat och det rittspolitiska behovet av krinkningsersittning fér andra ska-
dor, som inte ir kopplade till brottsoffrens situation, har betydelsen av jimforelser
och skillnader 6kat.*” Bakom denna problematik ligger insikten om att inte bara per-
soner som far krinkningsersittningen utan 4ven allminheten, relaterar beloppet till
vad man vet om beloppsnivier for andra krinkningar. Hir uppstdr dirfor et "peda-
gogiskt problem” for lagstiftaren och rittstillimparen att forklara akeuella skillnader
och likheter inom rittsomradet. Det senaste exemplet utgors av de skadestandskrav,
som uppkommer i samband med 6vertridelser av Europakonventionen. Fragan har
uppkommit hur dessa krinkningsersittningar, och i synnerhet deras nivéer, forhaller
sig till krinkningsersittningar for olika brottstyper. I SOU 2010:87 ”Skadestind och
Europakonventionen” skriver man féljande om att det dr krinkningsersittningen till
brottsoffren, som utgdr normen for ersittningen vid konventionskrinkningar:

343  NJA2008s.915.

344 Ds 2007:10, s. 14. Allminpreventionen som rittsligt begrepp dr intressant ur ett rittssoci-
ologiskt normperspektiv, eftersom tanken bygger pé att straff och skadestindsansvar kan fun-
gera normforstirkande av dnskvirt och tillbérlige agerande. Allménpreventionen anses ocksa
forutsitta att medborgarna har riteslig kinnedom, sd att olika konsekvenser av handlandet
framgar klart pa forhand. Hir har straffriceen en “fordel” med sin legalitetsgrundsats, medan
skadestindsritten dras med friare bedémningar. Se Friberg, 2010, s. 92 ff.

345  SOU 1992:84,s. 15 f.
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Som redogjorts for ovan kan de mycket allvarliga integritetskrinkningar som sexualbrott och
brott mot liv och hilsa utgdr dven betraktas som ingrepp i konventionsskyddade rittigheter.
Detta utgdr ett tungt vigande argument for att ersdttningsnivierna vid overtridelser av
Europakonventionen inte bér avvika for mycket frin gillande praxis rérande krinkning. (...)
Det ir emellertid varken rimligt eller férsvarbart att en krinkning av ritten till privatliv i artikel 8
bestiende exempelvis i en olagligt genomférd husrannsakan bér féranleda hogre ersittning @n de
mycket allvarliga integritetskrinkningar som misshandels- och sexualbrotten utgér (jfr 3 kap. re-
spektive 6 kap. brottsbalken). (...) Utgdngspunkten vid tillimpning av lagregeln bér séledes vara
att ersittningen i forsta hand bestims utifran och i forhallande till de belopp som utgér sisom
krinkningsersittning i liknande situationer enligt 5 kap. 6 § skadestandslagen. Den praxis som

i rétestillimpningen dr av intresse i sammanhanget ar frimst avgoranden fran Hogsta domstolen
346

och hovritterna, men 4ven Brottsoffermyndighetens praxis.
Man skriver alltsa att beloppen vid kriankningar av konventionsovertradelser bor ligga i
nivd med brottsoffrens krinkningsersittning. Men det intressanta dr de resonemang,
som fors om relationen mellan de olika ersittningssystemen. Eftersom den rent
ideella ersittningen dr sd virdemittad och ritusligt sjilvrefererande till inomrittsliga
grunder f6r beskrivningen av det ”skadegérande faktumet”, blir sddana beskrivn-
ingar bade viktiga och besvirliga. Det besvirliga bestar i att Europakonventionen
trider in i den nationella ritten, vilket fir konsekvenser for civilritten. I fallet med
brottsoffrens krinkningsersittning har den dirutover straffritesliga kopplingar, som
jag beskrivit ovan, vilket ytterligare komplicerar bilden.

For atc atergd till utredningen om det allménnas ansvar enligt Europakonventionen,
framkommer dir flera intressanta formuleringar, som det finns anledning till att hir
dterge. Frigan giller alltsd om ett konventionsrittsligt synsitt kan férenas med den
inhemska rittens syn pd krinkningsersittning. Sjilva problemet rér de jaimforelse-
problem, som litt uppkommer och det faktum att det finns skilda mattstockar inom
angrinsande rittsomrdden, som paverkar bedémningen. Man pressas kort och gott
fran i hall, det ena dr den restriktiva synen pé ideell ersittning dverlag i svensk
ritt och 4 andra sidan Europakonventionens krav.* Om svensk domstol démer ut
”for ldga belopp” kan det, skriver man, resultera i att klaganden tillerkiinns klagoritt
infor Europadomstolen i egenskap av “victim” och att domstolen démer ut yteerlig-
are skadestdnd vid konstaterad krinkning av konventionen. Det finns dven risk fér
att Europadomstolen inte heller skulle uppfatta skadestindet som ett effektivt rites-
medel enligt artikel 13.* Man gor sedan en intressant koppling till allminhetens
acceptans av ersittningsnivierna: "Om ideella skador for konventionsévertridelser
ersitts med visentligt hogre belopp 4n vad som utgar vid flera av de allvarliga integ-
ritetskrinkningar som krinkningsersittningen syftar till act kompensera, kan regler-
na uppfattas som svarforstdeliga och ologiska. Det kan i sin tur medféra en minskad
acceptans bland allminheten for systemet i dess helhet.”*® Det skulle, skriver man,
alltsd kunna uppfattas som stdtande att ersittning for olika konventionskrinkningar

346 SOU 2010:87 s. 413.
347  Ibid, s. 411.

348  Ibid, s. 412.

349  Ibid.
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(som exempelvis en overtridelse av ritten till ritteging inom skilig tid) bestimdes
till de krinkningsbelopp, som giller vid allvarliga straffrittsliga krinkningar av den
personliga integriteten.® Liknande proportionalitetsresonemang férde HD, som vi
sdg ovan. Man konstaterar att dven om en krinkning av en konventionsrittighet
visserligen har en annan karaktir dn en vanlig krinkning pd grund av en brott-
slig handling, har ersittningen liknande syften. "En gemensam beréringspunke mellan
det ideella skadestind som Europadomstolen démer ut och de svenska reglerna om
krinkning bestér i att liknande sorters negativa upplevelser och kinslor kompenseras
i bida fallen. Som exempel kan nimnas ridsla, férnedring, skam, maktldshet eller
motsvarande negativa kinslor.”%!

Det faktum att Europakonventionen om de minskliga rittigheterna har blivit géllande
rdte i Sverige, har inneburit nirmast en kulturrevolution pd omradet kring ersitt-
ningar av ideella skador. Dirutéver har det utarbetats en rad konventioner, resolu-
tioner, deklarationer och rekommendationer frin FN, Europaridet och EU, som rér
brottsoffrens situation och medborgares ritt och méjlighet att fi skadestandsrittslig
upprittelse av staten. Nedan ska ett rittsfall belysas, dir skadestandsfrigan stod i
centrum fér denna utveckling.

2.7.1 Gottgorelse vid konventionskrinkning

Europakonventionen har spelat en viktig roll for skadestindsrittens utveckling i
Sverige under senare 4r. Temart ir rittssociologiske intressant eftersom den nationella
rtestillimparen har tolkat konventionen i ljuset av den allminna utvecklingen och
rddande samhillsférhillanden.”® Den sedan linge diskuterade preventiva funktio-
nen hos skadestindsritten kan tas som exempel pé hur rittsomradet har utvecklats
over tid.*® Preventionen, att med skadestandsreglerna forebygga framtida skador
bide individuellt och p& gruppniva, handlar om handlingsdirigering i ndgon mening
och har dirfor en ambition bortom att rent tekniskt reparera faktiska skador, vilket
oppnar for fragor om rittens roll i samhillet. Vid utformandet av den moderna sven-
ska skadestdndsritten tringdes dock preventionens betydelse tillbaka. Istillet domin-
erade asikten att regleringen borde ges en mer pragmatisk och begrinsad utformning

350  Ibid. Centrum for rittvisa har sirskilt uppmirksammat skadestdndsnivierna vid konvention-
skrinkningar.

351  Ibid, s. 403.

352 Kleineman, 2011, s. 632.

353  Bladini, 1996, s. 55 fI. En viktig funktion hos skadestindet har sedan linge ansetts vara att det
verkar prevenerande mot framtida skador genom att avskricka frin handlande, som medfor
skadestindsskyldighet och uppmuntra forsiktighet. Den inom skadestandsritten centrala cul-
pareglen, att ett virdslst handlande tf6ljs av skadestindsskyldighet, antas ofta medverka till
en prevenerande dimension genom ett understrykande av att sidant handlande ogillas. Jfr SOU
1969:58, s. 29.

84



med inslag av férsikringslosningar, som Dufwa beskrivit.*** Denna hillning kan an-
tas ha varit en reaktion mot féregingare, som var mer positivt instillda till preven-
tionens betydelse inom skadestindsritten. Nir betydelsen av krinkningsersittningen
vixer fram ur ett brottsofferperspektiv och Europakonventionens dkade nationella
genomslag, blir hallningen problematisk, inte minst eftersom krinkningsersittnin-
gen enligt forarbetena ska spegla de sociala normerna och sambhillets avstandsta-
gande gentemot den ansvarsutlésande handlingen (brottet), — nigot som gor att pre-
ventionen nirmast blir en del av kompensationen.’> Denna aspekt har vi anledning
att dterkomma till lingre fram, nir den empiriska undersdkningen ska analyseras
men forst ska vi titta nirmare pa ett ritesfall, som rér frigan om effektiva rittsmedel
och enskildas gottgorelse vid krinkningar.

Flera viktiga genombrott for krinkningsersittningen inom svensk skadestandsritt
ir foljden av att HD utvidgat grunden fér under vilka omstindigheter som rent
ideell ersittning éverhuvudtaget kan utgd. Ect av de viktigare ritesfallen under senare
tid 4r NJA 2005 s. 462, det s4 kallade Lundgren-malet. Ritesfallet innebar i korthet
att Europakonventionen brét igenom skadestidndslagens krav pd visst brott och gav
enskilda en ritt till rent ideell ersittning vid svensk domstol, nir Europakonventions
fri- och rittigheter inte respekterats i Sverige. Nedan foljer en kortare beskrivning av
fallet och dess bakgrund.

Ritten dill ren ideell ersittning pa grund av att ett mél inte avgjorts inom skilig
tid var en nyhet, som Europakonventionen forde med sig och som brét med den
nationella rittens principer.**® Plotsligt framstod den svenska undantagsstimpeln
pd de ideella ersittningarna som ett principiellt och praktiske problem. Debatten,
som sedan fordes mellan juristerna, visar pé att frigan berér grundliggande frigor
om savil rittens interna koherens som dess rittspolitiska, externa roll. Oppningen,
eller “revolutionen av svensk skadestdndsritt”, som en advokat utryckte saken,
for Europakonventionen kom dr 2002, di HD slog fast genom en hissprovning
till Stockholms tingsritt att en person, som aberopar Europakonventionen som
stdd for skadestdnd, har ricc att f3 denna talan dtminstone materiellt prévad vid
svensk domstol.*” Det si kallade Holm-malet, (NJA 2003 s. 217), rorde en skatt-
eutredning, som pagick under tolv ar och frigan var om ersittning enligt art 6 i
Europakonventionen om ritt till en rittvis ritteging och art 13 om ritt till ett effek-
tive rittsmedel i samma konvention var tillimpbara. Staten genom JK menade da att
det 4r Europadomstolen, som utdémer krinkningsersittning i dessa fall och svensk
domstol héller sig till svensk skadestdndsritt med sin avvisande hallning till denna

354 Strémbick, 2000, s. 1179. Olika kollektiva forsikringslosningar ansags vid denna tid vara mera
indamélsenliga ur ett samhillsperspektiv och skulle dirmed pé sikt konkurrera ut skadestind-
sritten, som hade hdgre trosklar ur den skadedrabbades perspektiv. Carl Martin Roos kan ses
som exempel, Roos, 1990, s. 115 ff.

355  Prop. 2000/01:68 s. 53.

356 Danelius, 2001, s. 183, Crafoord, 2005, s. 14 ff, Crafoord, 2009, s. 1062.

357  NJA 2003 s. 217. Malet kallas ofta fér Holm-malet. Det intressanta var alltsd att bade tingsrit-
ten och hovritten hade avvisat Holms talan om skadestdndsansprik grundat pa Europakonven-
tionens art 6 men att HD nu aterforvisade malet fr vidare materiell provning.
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typ av skadestind. Men sedan Europadomstolens dom, Kudla mot Polen frin den
26 oktober 2000, giller en subsidiaritetsprincip, som ger vid handen att det 4r de
nationella rittssystemen, som skall efterleva Europakonventionen och medborgarna
ska inte behdva fora sina mal ll Strasbourg. Mélet fick darfér stor uppmirksamhet,
dven om turerna i fallet ir minga och svira att reda ut. Eftersom fallet gillde statens
eventuella krinkningar av den enskildes manskliga rittigheter diskuterades rittsfra-
gan livligt. Enligt advokat Jan Sodergren "intresserar sig det politiska etablissemanget
mer dn vad som dr normalt och hilsosamt i ett demokratiskt samhille” och anger en
forklaring: “Det dr uppenbart att den rittsliga fragan dr mycket kontroversiell och
act ritten till skadestdnd inte dr 6nskvird frin politiskt hall.”**® Fran rittsvetenska-
pligt hall hérdes varnande réster ”(o)ch dven om den ’politiskt korrekta’ responsen
pa ytplanet ofta kan besta i ett bejakande av ersitening, 4r det inte nédvindigt att
detta svar ocksd sammanfaller med vad som ir ’etiskt riktigt’ eller ’riteslige riec’.
Skadestindsritten lir till och med fungera bittre som virdemitare om olika svar kan
ges pa olika frigor. Losningen att skadestdndsritten skulle bli ett processmaskineri,
som goder en industri av lycksdkande ideella skadestindskrivande (respektive deras
ombud) ir inte att foredra. Limna det till Ally McBeal och hennes kollegor!” kon-
staterar Hakan Andersson.®’

Niégonting viktigt stod pa spel, den svenska skadestandsritten stod i 6ppen konflike
med Europakonventionen och den europeiska rittsgemenskapen, framgick, nir da-
varande JK Goran Lambertz skrev en artikel i JT och stillde fragan om det méjligen
ir s att den begrinsade ritten till ersittning for krinkning stér i strid med konven-
tionen? I s fall har staten ett ansvar for detta och det blir en friga om skadestindsans-
var for staten enligt konventionen.®® Lambertz konstaterade att av milet framg-
ick det att man fick viicka talan om skadestdnd grundat pa Europakonventionen i
svensk domstol "(m)en den viktigaste materiella frigan har vi inte fatt nigot svar
pa dnnu, det vill siga om man i Sverige kan fi skadestdnd direkt pd grundval av
Europakonventionens bestimmelser.”**' Som en konsekvens av den svenska rittens
avvisande héllning till ersittning for krinkning, uppstér situationen att den svenska
skadestandstroskeln dr betydligt hogre dn konventionstrdskeln, nir det giller ersitt-
ning for krinkning. Den kanske till och med strider mot Europakonventionens krav
pa effektiva rittsmedel enligt artikel 13.>* Lambertz ansig att lagstiftaren forr eller
senare bor anpassa svensk skadestindsritt till Europakonventionen och att i lingden
bér nog ocks vara skadestindsbelopp komma i nivd med Europadomstolens.>®® Han
spadde dven ett okat nirmande till Europakonventionen samt att krinkningsersit-
tningar ges storre betydelse i framtiden. ”’Man kan friga sig om den svenske lagstifta-
rens nigot njugga hillning till ersitening for krinkningar kan uppriteas i lingden”

358  Sédergren, 2004/05, s. 762.

359  Andersson, Pointlex, 2003-06-26.

360  Lambertz, 2004/05,s. 7.

361  Ibid,s. 8.

362  Aven advokat Clarence Crafoord har fort fram denna standpunkt i en artikel med den talande
rubriken "Mot genombrott eller sammanbrott?”. Crafoord, 2005, s. 13 ff.

363  Ibid,s. 9.
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frigade sig Lambertz.*** Att Lambertz gick ut och skrev om dessa kinsliga frigor i
det HD mal, dir han var ombud, fick advokat Sédergren att reagera kraftige ”(h)
ir nigonstans har en grins passerats.”® Under debatten har det enligt advokaten
Sodergren “morklagts, forbisetts och lagts ut dimridéer av sillan skadat slag. I vissa
fall har argumentationen varit direkt motsigelsefull.”**¢ Sirskilt stindpunkten att
utdémande av skadestdnd ir exklusive férbehallet Europakonventionen fick skarp
kritik.3¢7

I Lundgren-mélet (NJA 2005 s. 462), som var en f5ljd av det ovan nimnda Holm-
mialet, faststillde HD att Europakonventionen ger ritt till ren ideell ersittning di-
reke i svensk domstol, om staten krinker en persons ritt till domstolsforhandling
inom skilig tid.**® Malet fick i likhet med Holm-malet stor uppmirksamhet. Hakan
Andersson ger en bild av hur en jurist kan reagera: "Europakonventionens manskliga
rittigheter 4r faktiske realiteter dven for oss svenskar. Faktiske! For oss!! Trots att vi
bor i virldens bista land!!! Det som initialt vid ratificeringen mahinda framstod som
en formalitet — att den demokratiska svenska staten ska respektera de minskliga fri-
och rittigheterna — har med aren visat sig medfora direkt materiella verkningar.”**
Beloppet pé skadestandet, 100 000 kr, gor att “man siledes kan konstatera att summ-
orna for dylik krinkningsersittning inte direkt dr nigra dromvinster” konstaterar
dock Andersson.?° Fran advokathall hordes kritik mot hur HD och staten genom JK
hanterat fallet och det talades om att statens invindningar i malet dr en skam och att
det var med darr pa ribban som HD nddde vad anstindigheten krivde.

Ett rdcesfall frin mitten av januari 2006 sigs som en konsekvens av att
Europakonventionen sedan Lundgren-malet kan ge ritt till krinkningsersittning
oberoende av “undantagsregeln” i svensk skadestindsritt.””! Svea hovritt faststillde
da for forsta gingen krinkningsersittning for brott mot Europakonventionens ar-
tikel 8, som ger ritt till skydd for familjelivet. I strid med lagen hade polisen beslutat
efter misstinkta 6vergrepp fran fadern att barnen skulle genomga en gynekologisk
undersdkning. Kruxet var att rice till krinkningsersittning enligt skadestandslagen
saknas i fall som detta, dir skada uppkommit till f5ljd av fel eller forsummelse av
offentlig myndighet utan samband med integritetskrinkande brott av enskild, se 1
kap. 3 § skadestindslagen i dess lydelse fore den 1 januari 2002 och direfter 2 kap. 3
§ samma lag. Men mot bakgrund av Lundgren-fallet slog alltsa Svea hovritt fast, att
Europakonventionen krinkts och att en tvingsmissig likarundersékning av barnen
gav upphov dill kinslor av vanmak, dngslan, och oro. Krinkningsersittningen fast-

364  Ibid, s. 18, 10. SOU 1997:194.
365  Sodergren, 2004/05, s. 764.

366  Ibid.

367  Ibid.

368  HD byggde sin dom delvis utifran ett tidigare rittsfall frin Europadomstolen, "Zullo mot Ital-
ien”.

369  Andersson, Pointlex, 2005-06-21.

370  Ibid,s. 8.

371  Med “undantagsregeln” asyftas en sammanvigd beskrivning av den restriktiva hillning, som
funnits gentemot rent ideell ersittning i svensk ritt. Jag har tidigare beskrivit denna “regel” eller
“konstruktion” ur olika aspekter. Se Dahlstrand, 2007, s. 51 ff.
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slogs till 50 000 kr till vardera av de tre barnen. Rittsfallet faststilldes sedan av HD
(NJA 2007 s. 584) och dirmed faststilldes en mer generell ritt till gottgorelse vid
hindelse av dvertridelse av Europakonventionen, som alltsi byggde péa det viktiga
principavgorandet i NJA 2005 s. 426. HD faststillde att var och ett av barnen ”skili-
gen tillerkdnns” 50 000 kr vardera och 20 000 kr till vardera férildern.

Lundgren-mélet var en logisk konsekvens av subsidiaritetsprincipen, som siger att
enskilda har ritt till effektiva rittsmedel vid konventionskrinkningar och att det dr de
nationella domstolarnas sak att verka for inforandet av Europakonventionens fri- och
rittigheter.”’? En ritt till rent ideell ersittning har siledes inférts mot bakgrund av att
Sverige annars riskerar att bryta mot Europakonventionen efter Europadomstolens
tolkning av olika artiklar. Kravet pd brottslig girning, spirregeln eller troskeln for
rent ideellt skadestand, har dirfor aterigen blivit problematisk mot bakgrund av stat-
ens strivanden att ge ett inhemskt och effektivt skydd for de minskliga fri- och
rittigheterna. At spirregeln eller tréskeln blir problematisk utifran ett principiellt
resonemang har dock uppmirksammats lingt innan Europakonventionen var gill-
ande ritt i landet. "Som en utgingspunkt for ett normskyddsbaserat ansvar fram-
trider kopplingen till kravet pa brottslig girning som alltfor begrinsat” skriver ex-
empelvis Kleineman redan i sin avhandling.”®> Normskyddsldran ses ofta som ett
komplement till adekvansbedomningen. Vid svirbedomda fall rérande ideell ersitt-
ning for krinkning eller personskada av psykisk natur kan frigan om rittsregelns
skyddsindamal vara avgorande. Skadan bestir di i ett dsidosdttande av en ritslige
definierad skyddsnorm (ofta definierad i forhillande till brottet).’”* Lirans utveck-
ling och tillimpning ir intressant, eftersom den visar pa samspelet mellan ritestillim-
parens och doktrinens verksamhet, dir ritespolitiska dverviganden om det riteslige
definierade intresse, som ir skyddat, stills i centrum.””

Utifrdn det fakcum ate Europakonventionen ger rite till effektiva nationella ritts-
medel till privata rittssubjeke och dirmed gor den gamla restriktiva hallningen
omojlig, spekulerar Sédergren om dven juridiska personer kan fa ritt till rent ideell
ersittning.”’® Huruvida denna utvidgning av ersittningen ir trolig eller onskvird faller
utanfér mitt imne men det 4r intressant att notera, hur en férsvagad undantagsstim-
pel far jurister att se nya mojligheter for ritslig argumentation. Sodergren skriver att
det nu "kommit en si kallad ketchupeffekt” och att ’(d)enna rittsutveckling f6r med
sig en del konsekvenser, som ’traditionalister’ kanske inte riknat med.”?””

Vad Lundgren-malet innebar var frimst att den traditionella restriktiva attityden
till rédtten ate ge enskilda réte till rent ideell ersdttning uteryckligen formulerades, sam-
tidigt som den vertrides och dirmed 8ppnade upp rittsomridet kring rent ideella

372 NJA 2009 s. 463.

373 Kleineman, 1987, s. 575. Kravet pé brott framstér i vissa fall “som nirmast stotande”, ibid.

374 1 svensk ritt anses JustR Nordenson ha infért normskyddsldran i praxis (NJA 1976 s. 458).
Hellner & Radetzki, 2008, s. 211. Se d@ven Andersson, 1993.

375  Ibid. Liran torde vara besliktad med den teleologiska lagtolkningsmetoden.

376  Sédergren, 2005, s. 28 f.

377  Sédergren argumenterar for att detta ir en konsekvens av NJA 2005 s. 462, Sédergren, 2005/06,
s. 741 ff.

88



ersittningar till enskilda, som krinkts mot bakgrund av gillande lagstiftning.’”®
Sammantaget beskriver rittsfallet en intressant rittsutveckling till f8ljd av kraven
pa effektiva nationella rittsmedel. Krinkningsersittningen hade nu framtritc som
en viktig skadestandssanktion och dirmed blivit en del av det EU-rdttsliga systemet
for normkontroll, vilket gett ersittningstypen en helt ny rittspolitisk dimension.’”
Clarence Crafoord skriver foljande i efterdyningarna av NJA 2005 s. 462 och NJA
2007 s. 584: "Dirigenom finns alltsi numera ett verkningsfullt rittsmedel f6r enskil-
da som drabbats av fri- och rittighetskrinkningar. Dirfor hor denna utvidgning av
det allminnas skadestdndsansvar till de mest betydelsefulla férindringarna av svensk
skadestindsritt pa decennier.”*° Som en konsekvens ckade ocksé kunskapsbehovet
av vad en krinkningsersittning egentligen innebar och nir den kan utgd.*®' En annan
konsekvens ir betinkandet SOU 2010:87 ”Skadestind och Europakonventionen”
som, Johan Hirschfeldt presenterat, dir han foreslar att en ny lagreglering infors i
skadestandslagen, vilken ger rite till krinkningsersittning vid konventionskrinkn-
ingar. Aven om Lundgren-fallet och dess relaterade frigor ror statens skadestand-
sansvar for att leva upp till sina internationella dtaganden utifrin subsidiaritets- och
effektivitetsprincipen, menar jag att fallet dr ritessociologiske intressant for att se
forindringsrorelser inom krinkningsersittningen. En konsekvens av Europarittens
skadestandsrittsliga effekter kan alltsd vara att handlingsdirigerande och preventiva
funktioner kommer att spela en 6kad roll. Ur ett viktimologiskt perspektiv 4r ritts-
fallet ocksa viktigt, eftersom det pekar pd problematiken med forsenad ritevisa ur
den skadelidandes 6gon. Dirmed har deras minskliga rittigheter krinkts, vilket ger
upphov till civilrittsligt ansvar for statens forsummelse. Ur ett brottsofferperspektiv
brukar “rittskedjeperspektivet” betonas, vilket ror vikten av att de rittsvirdande
myndigheterna inte forvirrar situationen for brottsoffren och malsigande genom att
exempelvis drdja med sina beslut.*®*® Rittens saktmodighet 4r ett generellt problem,
vilket inte minst drabbar brottsoffren och deras krav pa att f4 sitt drende behandlat
inom rimlig tid. Kunskapen om att rittvisa och upprittelse ir firskvara dr en gammal
riteslig insike, som brukar formuleras "Justice delayed is justice denied.” Detta leder
over dll riteviseperspektivet i forhallande till frigor om upprittelse och kompensa-
tion, vilket vi skall beréra i nista kapitel.

378  “Traditionellt har svensk ritt intagit en restriktiv attityd till mojligheten att utdéma ett rent
ideellt skadestand pi grund av girningar som innefattat en krinkning av nigon annans rit-
tigheter eller intressen.” s. 497 f. NJA 2005 s. 462.

379  Ritslig 6verprovning av olika beslut har kommit att bli en viktig “kvalitetskontroll” av den
offentliga styrningen. Jmf Hirschfeldt & Pettersson, 1997, s. 308 ff.

380  Crafoord, 2011, s. 20.

381  Cameron, 2006, s. 553 ff om det 6kade kunskapsbehovet efter domen.

382  SOU 2010:87. Hirschfeldt, 2011, s. 7 ff.

383  Lindgren, Petterssson, Higglund, 2008, s. 52.

89



2.8 Ersittning som rittvisa

Den rittighetsbaserade, deontologiska, skadestdndsritten beskrevs ovan i och med
Europakonventionens intride. En stor del av den krinkningsrittsliga problematiken
ror frigor hur nagon kan kompenseras och hur en icke rittfirdigad obalans kan dter-
stillas. Detta dr ocksd den kompensatoriska rittvisans grundproblematik. Rittvisa
kan ses som ett 6vergripande mal for sociala institutioner i samhillet "rittvisa 4r den
frimsta dygden for samhillets institutioner, precis som sanningen dr den frimsta
dygden for ett tankesystem”.?* “Justice” dr ett dubbelbottnat begrepp, som bade
anvinds om ritevisa generellt och om rittvisa utifrin den gillande ritten. Inom et-
nometodologiskt inspirerad rittssociologi har bland annat begreppet anvinds som
ett meningsfullt begrepp i relation till en praxis och hur handlingar organiseras. Att
begreppets innebdrd beror pa den situation dir olika handlingar organiseras, gor rittvisan
till en friga om ett ordningsfenomen, dir rittvisa ses som ett fenomen, som kon-
stitueras genom skapande av ordning.*® Rittvisa dr dock ofta mer ett perspektiv dn
ett kriterium: Claes Sandgren formulerar det ”(t)eorier om rittvisa (korrektiv, kom-
mutativ, distributiv rittvisa osv.) kan ge stod at argumentationen men inte ett klart
utslag”, medan Christian Dahlman skriver “(e)n god rittsordning ir en rittsordning
som ordnar samhillslivet pé ett ritevist sitt” och Bo Wennstrom liknar begreppet
“ritevisa’ vid “pudelns kirna” fér den juridiska verksamheten.**

Rittvisan ingdr, helt oberoende av vilken vetenskapsteoretisk stindpunkt man in-
tar till begreppet, som ett nirvarande element i det sociala livet och dirmed som
en faktor vid den rittssociologiska forstaelsen om under vilka premisser, som en lag
eller ritesligt beslut beddms.*®” Det finns en grundliggande spinning mellan relativ-
ism och nihilism och sokandet och argumenterandet for det fornuftiga och sanna.
Rittsfrigor aktualiserar ofta frigan om méjligheten att nd kunskap om vad férnuftet,
vetandet och insikterna siger oss och hur detta innehall forhaller sig till det rittsliga
stoffet.’® Sedan Aristoteles inférde distinktionen mellan den distributiva och korr-
ektiva (av Thomas av Aquino dven kallad for den kommutativa och ibland benimnd
som kompensatorisk) formen av rittvisa, har de olika kategorierna av rittvisa upp-
fattats som tva i grunden separata foreteelser. Distributiv rittvisa giller, forenklat
sett, hur resurser skall fordelas och férutsitter normalt intressekonflikter mellan indi-
vider och grupper gentemot ett kollektiv. Den korrektiva och kompensatoriska rittvisan

384  Rawls, 1999, s. 25.

385  Maynard & Manzo, 1997, s. 209 ff.

386  Sandgren, 2009, s. 189, Dahlman, 2010, s. 79, Wennstrom, 2002, s. 120. Sjilv har jag férsokt
illustrera brottsoffrens krinkningsersittning ur ett rittviseperspektiv med hjilp av en éversiktlig
modell, se Dahlstrand, 20011, s. 362.

387  Enligt Rawls dr rittvisa och skilighet ndgot, som ir tydligt ssmmanhérande med procedurer
och arrangemang, som representerar en limplig jimvikt mellan stridande ansprak. Rawls, 1999,
s. 41. Kukathas & Petti, 1992, s. 81.

388  Stolpe, 2008. Jfr Strahl, 2005, s. 160.
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avser hur ersittning for ett visst handlande skall bestimmas och ror i princip enbart
relationen mellan tva parter.’®

I det mellanminskliga umginget kan ndgon bega orittvisa girningar eller skada
ndgon annan och den som di ofrivilligt blivit fdremadl for sddan orittvisa eller skada
skall enligt den korrektiva och kompensatoriska rittvisan ersittas och kompenseras
for detta, samtidigt som den som begétt handlingen skall straffas. I praktiken, har det
havdats, féregar den kompensatoriska rittvisan den distributiva, eftersom en struk-
turell orittvisa paverkar hur de mellanminskliga handlingarna virderas och eventuellt
korrigeras utifrdn rittvisehdnsyn.®® At ersitta en skada rér alltsd forhéllandet kring
personers inbdrdes mellanhavanden enligt en rittvis proportionalitet. Aristoteles me-
nar att rittvis ersittning utmirks av att vara det som dr “mitt emellan det som ar for
mycket och det som ir for litet (...) Det ritta i korrektiv mening maste dé vara det
som dr mitt emellan forlust och vinst.”' For Aristoteles dr dock det skiliga dnnu
viktigare dn en form av rittvisa, eftersom det ritta beror pa omstindigheterna och
inte pd att f6lja en regel.* Alltsd aktualiserar detta skonsmissiga beslut, dir olika
rittviseprinciper maste balanseras for att uppné det materiellt riktiga beslutet.

Aspekten att en strukturell orittvisa mellan grupper paverkar virderingen av den
kompensatoriska och retributiva rittvisan pd individnivan, dr en kriminalpolitisk in-
sikt, som av tradition talat for en dterhillsam vedergillning. Det 4r inte sjilvklart att
den distributiva rittvisa ses som en relevant aspeke av lagstiftningens uppgifter. For
till exempel Hugo Grotius var det bara den kommutativa rittvisan, som lagstiftnin-
gen behovde beakta utifrdn naturliga och forvirvade rittigheter.®® Inom skadestand-
sritten dr dven den distributiva ritevisan relevant, eftersom den reser frigan om den
ritevisa fordelningen av en forlust mellan skadevéllare och skadelidande.?* Kritiken
mot den traditionella definitionen av rittvisa att ge var och en vad han eller hon
fortjdnar, kritiserades redan av David Hume, dd uppfattningen utgdr frin “att det
finns sidant som ritt och egendom oberoende av och fore rittvisan, och ate de skulle

389  Hellner skriver ”(de)n korrektiva rittvisan aktualiseras inom férmégenhetsritten sirskile i
skadestindsreglerna” och skadestind ses dd som en rittvis reaktion mot handlande, som ir otil-
latet. Hellner, 2001, s. 52.

390  Aristotelisk rittvisediskussion tillimpad pi svenska skadestindsrittsliga sporsmal aterfinns
exempelvis hos Schultz, 2007, s. 154 ff. Aven Dufwa brukar lyfta fram rittvisefrigor i sina
skadestindsrittsliga framstillningar. Dufwa, 1993, s. 1719 ff.

391  Aristoteles, 1993, s. 134. En annan devis, som kan sigas utgdra grunden for rittsordningen,
dr suum cuique (4t envar sitt), som Alvar Nelson ser som en symbol for att leva hederligt, icke
skada annan och ge it envar vad honom tillkommer. Jareborg & Zila, 2010, s. 13, Baier &
Svensson, 2009 s. 12.

392 Det skiiliga ir enligt Aristoteles ”...bittre dn en form av rittvisa, trots att det inte 4r bittre in
det ritta i allminhet, utan bara ir bittre an de misstag som kan uppstd pd grund av generali-
seringar. Det skiliga 4r mao. av samma art som det ritta, fast det representerar en korrigering
av lagen i den man denna ir bristfillig pd grund av sin generella avfattning. Detta dr ocksd
anledningen till att allting inte finns utsatt i lagen, emedan det dr omajligt att stifta lagar for
vissa saker.” Aristoteles, 1993, s. 152 f.

393 Bjarup, 2000, s. 49.

394  Hellner, 2001, s. 54.
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ha funnits dven om det aldrig hade fallit minniskor in att utéva en sidan dygd.”*”
Hart har beskrivit grunddragen i relationen mellan rittvisan och ersittning:

From distribution in this wide sense, we must distinguish compensation for injury
done by one person to another. Here the connection between what is just and the cen-
tral precept of justice "Treat like cases alike and different cases differently’ is certainly
less direct. (...) The connection between the justice and injustice of the compensation
for injury, and the principle "Treat like cases alike and different cases differently’, lies
in the fact that outside the law there is a moral conviction that those with whom the
law is concerned have a right to mutual forbearance from certain kinds of harmful
conduct. Such a structure of reciprocal rights and obligations proscribing at least the
grosser sorts of harm, constitutes the basis, though not the whole, of the morality of
every social group.’”

Brotesoffrens krinkningsersittning utgdr ofta i form av statligt finansierad brottsska-
deersittning; lagstiftaren har valt att ge ritestillimparen en vidare mojlighet att jim-
ka ersittningen i jimforelse med hur skadestindslagen ir utformad, vilket kan tolkas
utifran rictviseskil och kriminalpolitiska hinsyn liknande vad Hart beskriver ovan.

Varfor man &verlag, kanske sirskilt inom samhillsvetenskaperna, har problem
med den retributiva rittvisan ir att den stir nira himndtanken och fortjinstteor-
in. Referenser till rittviseresonemang kan uppfattas som problematiska i vetenska-
pliga sammanhang. Hakan Andersson fingar situationen frdn juristens synvinkel:
”Aven om vi har lirt oss att sitta ord som ’rittvisa inom citationstecken forhaller
vi oss stindigt till sporsmal om materiellt rimliga och skiliga 16sningar, samtidigt
som vi vill undfly 18slighet och rent subjektivt tyckande — dvs vi tillber, &terigen
inom citationstecken, vad man i brist pa bittre uttryck maste kalla 'rittssikerhet’.”>”
Rirttviseteorier ir ofta formalistiska, vilket betyder att de inte tar hinsyn till ndgon
pragmatisk konsekvensvirdering. For exempelvis Kant var straffet nigot "gott i sig,
dven om det inte skulle f& nagra vidare foljder.”**® Inom nutida ritesfilosofi har Jeffrie
G. Murphy argumenterat for att himndtanken inom det retributiva rictviseparadig-
met utgdr fran offrets perspektiv pa ett annat sitt 4n till exempel olika framatblickade
preventiva straffliror.”” Himndgirighet kan ses som en strivan efter rittvisa men
ocksd till individens sjilvrespekt, dir proportionalitets- och fértjinstprincipen utgdr
traditionens kirna.® Robert C. Solomon har pd ett liknande sitt pliderat for att
krinkningar fordrar att rittssystemet kan erbjuda ett adekvat reaktionsménster, dir
offrets himnd ir central. !

395 Hume, 2005, s. 95 f. Att Hume grundade ritten i vanorna och kinslorna ir ndgot som jag kom-
mer att dterkomma till lingre fram. Peczenik & Reidhav, 2006, s. 74.

396  Hart, 1997,s. 163 f.

397  Andersson, 2006, s. 82.

398  Kant, 2004, s. 88.

399  Enligt Murphy har offret ritt till sitt himndbegir och han ir darfér kritisk till den reparativa
rittvisan. Murphy, 2005. Murphy 4r pro-hdmnd, ser himnd som rittvist och skriver om forla-
telsens grinser. Barton, 1999.

400  Ofta knyts principerna till gammaltestamentliga "Lex Talionis”.

401 Solomon, 1995.
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Ofta anvinds begreppet formell rittvisa i motsats till den materiella, dir den for-
mella sidan star for en straffrittslig logik (jimfor den retributiva rittvisan) och den
materiella (jimfor den distributiva rittvisan) for ett hinsynstagande av sociala och
etiska virden.*? Lernestedt har pa ett tydligt sdtt visat pa kopplingen mellan straff-
ritt och en idé om formell rittvisa: "Om ndgon specifik del av rittsordningen vill
ndra en extra stark forhoppning om neutral, rittvis och lika behandling av minni-
skor sd dr denna del sikerligen straffritten, med dess exceptionella méjligheter till
statligt och ritualiserat vald: dtminstone i detta hinseende kan straffrittens partiku-
laritet knappast ifragasittas.”* Samtidigt foreligger, som Eckhoff visat, ett intressant
utbyte mellan rittvisan, regler och kompensation:

On the one hand, conceptions of justice are frequently coloured by traditional and legal rules
of compensation which exist in the society concerned. On the other hand, justice can serve as
normative raw material for new rules and as a basis for interpretation and evaluation of existing

rules. Because of their elasticity, ideas of justice can easily be adapted to new social conditions
404

and contribute to a reshaping of compensation systems.
Den stabiliserande funktionen hos ritten, liksom virdet av forutsigbarhet, har upp-
mirksammats av ménga, Ross jimfor exempelvis lagarna med reglerna for schack-
spelet.”> Denna funktion tar sig uttryck i att ritten anger ramarna for den sociala
samlevnaden och exempelvis vilka konsekvenser, som kan uppkomma vid &ver-
tridelser av rittsreglerna samt vilka organ, som har kompetensen att ingripa genom
tvangsmakt. Men den stabiliserande funktionen ir i praktiken beroende av en sym-
bolisk dito, till exempel straffet eller skadestindet, som en reaktion pa ett rittsvidrigt
handlande. Syftet med rittsordningen kan ses som att stabilisera forvintningar och
tillhandahalla nigorlunda forutsigbara spelregler for samhillslivet. Om ersidttningen
ska fungera som ersittning blir det svart att bortse frin att dessa ersittningsfragor
ligger nira rittviseaspekten, ofta forstdtt som proportionaliteten mellan ersittning-
snivierna. Med en sidan forstdelse ligger man nira vad Klami beskrivit som rittens
transformation frin virderingar till normativitet.° Men vad betyder det da att lag-
stiftaren hivdar att det saknas normer vid bestimmande av krinkningsersittningen,
om man anser att betydelsen att motsvara omgivningens forvintningar utgor en av
normens essenser?*"’

Betydelsen av att identifiera principerna bakom de rittsregler, som giller, fram-
trader ocksd tydligt, nir man studerar krinkningsersittningen. Eftersom ersittnin-
gen utgdr fran att skyddsobjektet dr den enskilda individens autonomi och integritet,
utgdr den fran vissa forestillningar om vilka virderingar och ideal, som ir viktiga.
Aristoteles rittvisebegrepp dr ocksd dygdebaserat, vilket betyder att frigan om vem

402 Lernestedt, 2005, s. 22 ff.

403 Strukeurell kritik, att straffritten inte 4r si neutral och rittvis “siktar ddrmed ritt mot hjirtat av
straffrittsverksamhetens sjilvbild och sjilvfortroende...”. Lernestedt, 2010, s. 60.

404  Eckhoff, 1974, s. 142.

405  Ross, 1959. Jimfor Peczenik, 1995, s. 89 f., Deflem, 2009, s. 52.

406  Klami, 1989, s. 11 ff., Baier &Svensson, 2008, s. 50.

407  1Ibid, s. 63 ff. Persson, 1995, s. 182.
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som fértjanar nagot blir viktig och de virderingarna gar i regel tillbaka pd olika
beteenden och vad de representerar f6r normativt innehdll. "Rittvisa blir da "att fa
vad man forgjdnar” och det ir en rittviseuppfattning, som paminner om den jimkn-
ingsméjlighet, som finns vad giller brottsoffrens krinkningsersittning.*® Samtidigt
finns tanken hos lagstiftaren att man maste respektera minniskovirdet ("manniska
som minniska”) liknande Kants pliktetik.*” Preventionstanken och kriminalpoli-
tiska dverviganden kan i sin tur inbegripa konsekvensetiska resonemang i likhet med
Benthams utilitarism, vilken ofta férknippas med rittspositivismen, som ir en mon-
istisk teori. Naturrittsliga teorier, som i fallet med John Finnis, kan utgdra en plural-
istisk virdeteori, som aktualiserar balansering och sammanvigningar.** Kopplingen
till krinkningsersittningen — sirskilt dess inkommensurabilitetsproblematik — ir att
utilitarismen utgér frin en gemensam och kvantifierbar mattstock, att alla virden
ir kommensurabla, exempelvis pengar. Enligt Finnis ir olika virden just olika och
dirmed inkommensurabla men de ir sinsemellan objektivt eller “uppenbart virde-
fulla” goda ting. Dessa virden ir liv, kunskap, lek, estetik, vinskap, det praktiska
fornuftet och forestillningar om virlden och dess mening. !

Brottsoffrens rittigheter dr en del av de minskliga rittigheterna. Det kan exem-
pelvis réra sig om ritt dill gotrgdrelse och tillgang till rittvisa genom en ritevis ritt-
eging.”? Enligt Europadomstolens rittsfall Kontrovd v. Slovakien frin 2007 har
rteen till ete effektivt rittsmedel (art. 13) ansetts omfatta ritten till statlig krinkn-
ingsersittning “non-pecuniary damage” vid krinkning av skyddet for privat- och
familjelivet (art. 8 och 2). Rittviseuppfattningar ligger ocksa i sin tur i praktiken
bakom de skilda fri- och rittigheter, som rittsstaten har till uppgift att garantera
medborgarna. Rittighetsdiskursen har kommit att bli ett av de utmirkande dragen
far var tid, vilket gor fenomenet intressant ur ett rittssociologiskt perspektiv. Genom
en sddan beskrivning integreras rittvisediskursen och fri- och rittigheter bide som
en horisontell och som en vertikal aspekt i forhallande till den formella ritten.*
Som en konsekvens av att en konflikt lyfts upp till den rittsliga nivan, ékar forut-
sigbarheten och i den meningen den formella rittvisan men det materiella utfallet
kanske inte speglar vad fragan egentligen handlar om. Konflikten kan i simsta fall
kvarstd, dven om den formella ritten har haft sin ging. I syfte att lyfta fram och géra

408  Hir finns en viktig skillnad mellan skadestiand for krinkning och krinkningsersittning som
brottskadeersittning. Den senare kan sittas ned eller falla bort “om det ar skiligt med hin-
syn till att den skadelidande eller, om skadan har lett till déden, den avlidne genom sitt upp-
tridande i samband med brottet eller pa annat liknande sitt uppsatligen eller av oaktsamhet
har 6kat skaderisken.” Se brottskadelagen § 9 st. 2. Bakom skillnaden ligger kriminalpolitiska
dverviganden och synen pa brottsskadeersittningens sociala funktion. Friberg, 2010, s. 428.

409  “Utmirkande for de brott som grundar rite till sddan ersittning, som avses i 1 kap. 3 §, dr atc de
innefattar ett angrepp pa den skadelidandes personliga integritet, hir nirmast dennes privatliv
och minniskovirde.” Prop. 2000/01:68, s. 48.

410  Finnis forkastar, i likhet med Rawls, den utilitaristiska idén om lust- eller vilfirdsmaximering.
Harris, 1997, s. 15.

411  Simmonds, 2008, s. 76 f.

412 Wergens, 2011, s. 165 fF.

413 Reza Banakar har beskrivit den kontextuella relationen mellan ritten, rittigheter och rittvisa i
senmoderniteten. Banakar, 2010, s. 37.
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“rittvisa” dt bade offrets och girningspersonens reaktion och situation har dirfor den
reparativa rittvisan utvecklats under senare ar.

Den reparativa rittvisan stir i opposition till det traditionella rittssystemets sitt att
arbeta och di sirskilt den retributiva rittvisemodellen, som dominerar inom tradi-
tionell straffrite. Istillet vill man lyfta fram medlingens betydelse genom att bade se
brottsoffrens behov och girningspersonens ansvar.'* For mitt imne ir den reparativa
rittvisan intressant, eftersom den fokuserar pd rittens roll att reparera de skador, som
brott medfér genom en fordjupad forstdelse av konflikeens och de skilda intressenas
problematik.*”® Men dven inom den reparativa rittvisan, och da frimst vid medling,
uppkommer frigan om ekonomisk eller annan form av gottgdrelse och vad som ir
skilig sddan givet parterna och situationen i dvrigt.#!® Ett vilutvecklat rittsvisende
som vart medfor lict en “standardiserad rittvisa”, som varken verkar ur brottsoffrets
perspektiv eller att sanningen kommer fram. Inom den reparativa viktimologin anses
ibland just att svaren pa frigorna “varfor?” eller “hur?” ir viktigare dn att den sky-
Idiga blir straffad, eftersom sanningen ocksa bir pd en form av upprittelse. Denna
mojlighet f6r offret att bearbeta vad som hint utgir dock frdn ett nyttoperspektiv
och sanningen ir inget mil i sig.*”

En tydlig spinning finns siledes mellan den formella och materiella rittvisan, nir
det giller ersittning for ideella skador. Man kan till och med anta att svarigheten
att forena dessa ersittningar med den formella ritevisans krav péd likabehandling,
forutsigbarhet och opartiskhet delvis har motiverat dess begriansade betydelse. Inom
rittstillimpning knyts den formella rittvisan till stor del till frigan om det rittsliga
avgdrandet utgdr fran rittskillorna.”'® Men vid den ideella ersittningsproblematiken
star bristen pd normer i centrum, vilket underminerar den formella rittvisans ideal.
Problemet ir att avseende den materiella rittvisan ir det, &tminstone utifrin inkom-
mensurabilitetsproblematiken, lika svart. Enligt den materiella rittvisans krav pa av-
vigd rimlighet och indamélsenlighet i enskilda fall dr det lika svért, eftersom vi dven
hir saknar héllpunkter for att géra bedémningen. I praktiken r dven ersittningen
for olika ideella skador kraftigt schabloniserad, vilket ocksa forsvirar en materiell
bedémning i det enskilda fallet. Vad som dock framkommer ir att betydelsen av
sammanvigningar och avvigningar hir dr av storsta betydelse och att detta aktualis-
erar rittskéllevirderingar och tolkning.

414 SOU 2007: 26. Barton, 2003. Ofta relateras den reparativa ritevisan till ett intresse av att se
virlden ur brottsoffrens perspektiv. Card, 2002.

415  Diesen, 2011, s. 313. Nira den reparativa rittvisan ligger ocksd den av Diesen i Sverige intro-
ducerade terapeutiska juridiken. Denna skola intresserar sig f6r samhillsvetenskaplig kunskap
for att studera hur lagregler och rittslig praktik paverkar det fysiska och psykiska vilbefinnandet
hos de som blir féremal for ritestillimpningen. Ibid, s. 312.

416 Tanken ir att parterna, tillsammans med medlaren, genom ett avtal bestimmer vad som ér
skiilig gottgorelse. Prop. 2001/02:126, s. 49.

417 Zehr, 1990.

418  Wennstrom, 2002, s. 70 ff.
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2.9 Sammanfattning

I avhandlingen diskuteras flera aspekter som ir generella for krinkningsersittning
och ideell ersittning men det specifika studieobjektet utgdrs av den ersitening for
krinkning som ingdr i brottsskadeersittningen. Bristen pa normer vid virderingen
av den ideella skadan har fort mig till rittssociologins rotter och till frigan om ut-
fyllande riceskillors betydelse vid réttstillimpning. Dirmed har funktions- och in-
damalsresonemang berdrts och rittssociologiska frklaringar har getts utrymme for
att bedoma vilka mal som ir primira respektive ultimira for rittsomridet. En central
teoretisk figur utgar frin Harts kombination av analytisk rittsvetenskap och deskrip-
tiv sociologi.

Krinkningsersittningen har dkat i betydelse liksom brottsofferperspektivet och
utvecklingslinjen kan beskrivas som en rorelse fran sjilvhimnden tll boten och
vidare mot skadestind och kollektiva forsikringslosning. Ar det botens dterkomst
som vi nu ser? Det rittssociologiska kunskapsbehov, som bide Hellner och Roos
tidigt pliderade for, kan ocksd sigas ha okat — dels beroende pé de 6kade brottsoff-
erambitionerna inom ersittningsritten men ocksa fri- och rittighetsskyddets ckade
betydelse inom skadestandsritten under senare ar vilket sammantaget 6kar kom-
plexiteten och pluralismen inom rittsomridet. Avhandlingen kan ses som ett svar pa
detta kunskapsbehov men den har samtidigt mer langtgdende teoretiska ambitioner
4n att relatera en empirisk studie till en ersittningsproblematik. I nista kapitel kom-
mer de teoretiska aspekterna att diskutera.
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KAPITEL 3

Mellan det

rittsvetenskapliga och
samhillsvetenskapliga
faltet

3.1 Inledning om olika dikotomier

I det foljande kapitlet kommer teoretiska diskussioner att foras i grinslandet mellan
ritessociologi och rittsvetenskap. En utgidngspunkt for kapitlet ir att separationen
mellan ekonomisk och icke-ekonomisk skada inte ir given utan méjlig act problema-
tisera. Justitieradet Ulf K. Nordenson menar att grinsen mellan dessa bada skade-
typer médnga ganger ir flytande och att ”(d)et skulle vara verklighetsfrimmande att
forsoka uppritthalla en klar distinktion mellan skada av ekonomisk art och ideell
skada.”*"” Roos ser frigan frin ett annat hall och menar att ”(f)rin ekonomisk syn-
punkt sett dr det ingen skillnad pa ekonomiska och ideella skadestand.”*** Roos tar
fasta pa finansieringsfragan ur ett skadelidarperspektiv; han ser ersittningen som
ett pris pd skadan, dir det frimst 4r berikningssitten som skiftar, “vilka man sedan
kallar for ekonomiska resp. ideella dr kanske mindre intressant.”**! Roos hillning kan
forstds som utryck for en vilja att se ersittning som en del av ett pragmatiskt behov-
sorienterat system i polemik mot en ildre, mer straffritesligt forankrad skadestdnd-

419  Nordenson, 1984, s. 400.
420 Roos, 1990, s. 35.
421 Ibid, s. 154.
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sritt. Ur ett historiskt perspektiv dr rittsstridighet, om 4n i olika skepnader, istillet
en viktig grund f6r den handlandes ansvar. En invindning mot ritestridighetsldran,
som sirskilt Lundstedt drev, ir att den innebir ett cirkelresonemang.’?> Aven om
liran i grunden bygger pa en deontologisk etik, kombineras den med en skilighet-
sprovning utifrin handlingens farlighet ur ett samhillsnyttoperspektiv. Trots detta
konsekvensetiska drag ir rittsstridighetsliran i grunden ndgot, som ligger nira den
kommutativa rittvisan.” I centrum stdr dd den oritta girningen, medan ersittnin-
gens inverkan pd samhillet liksom empirisk kunskap om de skadelidandes situation
har underordnad betydelse. Diremot aktualiseras kunskap om vilka girningar, som
bedms vara forkastliga i linje med vad Henrik Tham har beskrivit som ett skifte fréin
social ingenjdrskonst till moralisk dito.*

Den binira variabeln mellan ekonomiskt och icke-ekonomiskt ir i en ytlig men-
ing ”naturlig” men vid nirmare undersokning framstar den som konstruerad.
Grinsdragningen ir inte given utan det ir snarare en representation eller avbildning,
som ger upphov till parallella begrepp, vilka riskerar att glida ifrin varandra 6ver
tid. Dikotomier som de mellan materiellt och ideellt ir ett ofta dterkommande tema
inom teoretiska konstruktioner. Detta giller sirskilt inom rittssystemet, dir fiktion-
er och paradoxer spelar en betydande roll for dess utveckling och for att ritten ska
kunna vara ssmmanhallande.*” Skadestandsritten ir uppdelad mellan en materiell
och en ideell del, dir de materiella skadorna gir att uppskatta ekonomiske, medan
de ideella kan sigas definieras negativt, som icke-ekonomisk skada. Som konstaterats
mdnga ginger ir de ideella ersittningarna, eller s kallad icke-ekonomisk skada, av
en speciell natur, som aktualiserar en rad ontologiska problem, vilka i sin tur leder till
andra praktiska och teoretiska problem. Exempelvis nir ersittningarna skall fasestill-
as, nir dess funktion ska beskrivas eller nir grinsdragningen gentemot ekonomisk
skada ska goras. De sirskiljs ofta frin 6vriga skadestdndsersittningar pa den grund,
att skadan inte “efter vanlig ekonomisk mattstock” kan uppskattas i pengar.*® Nils
Nygaard beskriver problemet med att definiera vad som faktiskt ersitts, nir den
ideella personskadan ersitts monetirt, som att mita avstind med ett litermdtt. ™’
Aven lagstiftaren fir problem, nir frigan om krinkningsersittningens relation till
skadan stills pa sin spets: "Det ir silunda ’skadan’ som ersitts och alltsd — i stringt
logisk mening — inte ’krinkningen’. Att lagen har utformats pa det sittet r av skl
som nirmast dr av systematisk art. Det torde dock pé det hela taget sakna betydelse
for den sakliga beddmningen. Lagen anger att det dr den skada, som krinkningen
‘innebdr’, som skall ersittas. Det far dirfor anses korreke att tala om en ersittning
for sjilva krinkningen.”*® Formuleringen har forbryllat, d4 man pd andra stillen i

422 Karlgren, 1943, s. 46.

423 Simmonds, 2008, s. 79.

424 'Tham, 2011, s. 45, Rytterbro, Rénneling & Tham, 2010, s. 112. Man kan sikert ocksi relatera
denna utveckling till en allmint apolitisk samtid, vilken priglas av avideologisering.

425  Torpman, 2002, s. 143 ff.

426 Malmstrom, 1997, s. 310.

427 Nygaard, 2007, s. 92.

428  Prop.2000/01:68, s. 66.
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propositionen och i praxis likstillt skadan och krinkningen i anslutning till brottet
pa ett siitt, som gor att sjilva “regeldvertridelsen” utgor skadan/krinkningen.
Exemplet ovan visar hur ersittning for ren ideell skada har fitt en férindrad roll
inom rittssystemet och att ersittningen ddrmed betyder nigot annat dn tidigare.
Det har skett en praxisforskjutning, som ppnat rittsomradets grinser. Hur ir detta
mojligt mot bakgrund av den restriktiva syn, som funnits pd dessa skador och dess
ersittning? Det har ansetts funnits en oskriven regel i skadestindsritten, som be-
grinsar ritten till skadestand till ekonomisk skada.”®® Enligt min mening finns det
flera forklaringar till detta, som kan sdgas rora spinningen mellan rittsystemets inre
koherens och traditionernas successiva forindring. En rad olika faktorer har berérts i
det tidigare kapitlet rérande brottsofferperspektivet och andra ritespolitiska rorelser.
Eftersom ideell ersdttning kiinnetecknas av skilighetsdvervidganden och etisk avvign-
ing kan innebira att tidigare inte sd relevanta hinsyn vinner 6kad juridisk relevans,
visar de ideella ersittningarna pi rittens dppna karaktir gentemot sin kontext.*!
Men det kan uppstd problem for rittsdogmatikern, nir denne ska hantera sidana
vaga begrepp som “skilighet” eller ett minskligt socialt behov som "trygghet” inom
socialritten och liknande ramlagstiftning, vilket tidigare uppmirksammats inom
rittssociologin.®®? Detta kan idven sigas gilla for civilrittsliga generalklausuler och,
som Hydén har beskrivit, medfor dessa rittsomriden att olika rittsliga perspektiv
och metodval ocksd kan métas.®® Dirfor kan vagheten hota den interna rittsliga
professionens grinser och premisser, sirskilt giller detta rittsdogmatiken som har
till syfte att frimja systematiken. Att ideell ersittning ir en friga, som ror rittssys-
temets ideologi eller sjilvuppfattning, framgir om man begrundar att teorier om
verkligheten torde paverka hur man virderar dessa skador. Hir har vi da 4 ena sidan
uppfattningen att endast den verklighet, som kan placeras i tid och rum finns.**
Men utifran senare teorier ir verklighetsbegreppet synnerligen obestimt, s& om varje
verklighetsuppfattning 4dr metafysisk och dven subjektiv i den meningen att den ir

429  Friberg, 2010, s. 358, Schultz, 2008, s. 33.

430  Som exempel kan foljande formulering frin HD tjina: *Traditionellt har svensk ritt intagit en
restriktiv attityd till méjligheten att utdéma ett rent ideellt skadestind pd grund av girningar
som innefattat en krinkning av nigon annans rittigheter eller intressen.” NJA 2005 s. 462.

431  Bengtsson, 1984, s. 81, Pezcenik, 1995, s. 502 om den &ppna etiska avsigningen. Jmf Higer-
strdms om den subjektiva "vaneritten”, Higerstrom, 1917, s. 7.

432 Astrom, 1988, s. 38. Utifran den rittsrealistiska metoden att faststilla gillande ritt kan man
sdledes studera och kategorisera praxis for att finna de rittsliga normerna ex post, vilka kan
stillas i relation till lagtexten. Men for att nd kunskap om den sociala dimensionen, som ritten
reglerar fir man anvinda sociologiska metoder som t ex intervjuer eller enkiter. Hir fir man
ocksa beakta att begreppet “gillande ritt” ir vagt och virdedppet, vilket problematiserar all
ritestillimpning, Peczenik, 1995, s. 127, Hart beskriver rittens sprik- och tolkningsberoende
som “(t)he open tuxture of law”, Hart, 1997, s.

433 Hydén, 2002, s. 67 ff.

434 Alltsa den skandinaviska rittsrealismen, Perczenik, 1995, s. 395. Jmf dven dennes tolkning av
Karl Poppers verklighetslira bestdende av tre olika "virldar”; utifran den kan olika skadestind
hinforas till olika virldar, Ibid, s. 667.

99



formad av subjektet, borde detta f3 betydelse for argumentet att ideell skada dr un-
dantaget gentemot “objektiva” fysiska eller ekonomiska skador.**>

Man kan ocksd siga att lagstiftaren och HD har utdkat rittsomrader till ete fale,
som tidigare inte var lika rittsligt, eftersom den ideella skadan i allménhet inte passat
de juridiska idealen och reglerna for diskursen. Siledes kan rittssystemet pavisa kade
ritesliga befogenheter som en f6ljd av att den “andre” synliggjorts och genom att
definiera det som ir partiellt, demonstrerar rittssystemet sin handlingsforméiga inom
ett omrade, som med Habermas ord i hogsta grad far sigas tillhora "livsvirlden”.
Hydén ser en generell svaghet hos juristerna att f6rmé hantera en typ av lagstiftning
liknande den som krinkningsersittningen utgdr. Juristerna har svirigheter att
handskas med den moderna ritten som inte tillhandahaller ndgra héllpunkeer att
hinga upp rittsdogmatiken pd. Man kan helt enkelt siga att det foreligger en brist
pa normativ orientering i de frigor som ritten konfronteras med. Detta stiller krav
pa ett nytt rittsvetenskapligt paradigm, ett paradigm som férmar att féra normativa
(och principiella) resonemang utan att ha den firdiga normen som utgingspunkt”
skriver Hydén.*” Hir bor dock poingteras att begreppet “ramlag” har haft skiftande
innebérd beroende pé rittsomrade. Inom civilritten med dess olika generalklausuler
och rictsgrundsatser syftar ramlag blott pé atct lagen, enligt Hellner, huvudsakligen
upptar foga preciserade regler, vilka far sitt innehall genom domstolspraxis eller pa
annat sitt.”® Hydéns definition ir mer materiell till sin natur och siger nigot positivt
om regeltypen, nimligen att den uppstiller mal och ger riktlinjer.”” Min reflektion
ir dock att betydelsen av att rittspolitiska, kanske frimst kriminalpolitiska, mal och
riktlinjer forts in i skadestindslagen genom brottsofferperspektivet pa krinkning-
sersittningen, medfort att skillnaden mellan de bada beskrivningar minskat. I kort-
het utgérs dessa av att krinkningsersittningen utgdr en reaktion och ett svar pa hur
samhillet virderar allvarligheten i den ansvarsutldsande handlingen (brottet). Det
kan tolkas som ett ’kommunitaristiskt” inslag, som ir frimmande f6r den moderna

435 Ibid, s. 397.

436 Aven Teubner har fokuserat pa denna konflike inom ritten. Som subsystem tringer ritten in i
dominer, dir den kanske inte hér hemma och riskerar att skada kommunikationen. Habermas,
1998, s. 43 ff. Aven Foucault har skrivit intressant om hur ritten disciplinerar det minskliga
sjilslivet, vilket med viss hjilp kan éverforas till hur ritten genom ersittningen sitter ett pris pa
brottsoffrens upplevelser, exempelvis vid sexuella évergrepp. I Foucaults arbeten spelar diskur-
sanalysen och tanken pé olika konstruktioner en central roll men som Sarnecki skriver kan det
leda 7till frigan ifall den traditionella forskningen om brottslighetens krakeir, omfattning och
orsaker (andra in som lagstiftarens konstruktioner) ver huvud taget dr meningsfull?”. Sarnecki,
2009, s. 208 f.

437 Hydén, 2002, s. 208.

438  Hellner, 2006, s. 44. Jfr prop. 1972:5 s. 424, dir skadestindslagens ramlagskarakeir berdrs
redan i férarbetet till lagen. Skadestindslagen var till stor del en kodifikation av vad som redan
hade utmejslats i praxis. Jan Kleineman definierar Skadestindslagen som ramlag, Kleineman,
1987,s. 131, 5. 572.

439 DsC 1984:12.
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skadestindsritten men har & andra sidan sin tydliga forlaga i den medeltida boten.*®
Béde skadestindet och straffet dr sanktioner, som uttrycker samhillets ogillande pa
ett oonskat handlande, men skadestindet och boten medfér inte samma grad av
stigma eller personligt fordomande som straffet och straffprocessen.*! Dirfor har det
ocksd framforts kriminologiska argument fér att ersitta fingelsestraff med ekono-
miska sanktioner som reaktionssystem vid brott for att minimera lagdvertridelser
och dess konsekvenser.*2

Enligt min mening ror dessa fragor dven rittssystemets legitimitet, dd denna ir
uppbyggd kring vissa virden, mél och principer, vilka kan motivera rittsregler och
domstolsavgoranden. Om man diremot strikt utgdr ifrdn effektiviteten i ett slutet
ritessystem, kan betydelsen av ren ideell skada antas vara begrinsad, eftersom den
externa legitimiteten inte di aktualiseras liksom aterkopplingen till rittsomridets
praktiska verkan. Utifrdn en given rittslig ideologi utgor ideell ersittning i allmidnhet
och ren ideell ersittning i synnerhet ett problematiskt inslag i rittssystemet. Men
utvecklingen har inneburit att just ideell skada i allmidnhet (kopplad till person-
skada) och ren ideell skada (utan nagon fysisk, medicinsk eller ekonomiskt aspekt)
i synnerhet nu har snarast en motsatt funktion, genom att ersittningarna berdr
centrala rittspolitiska frigor, som engagerar lagstiftaren och andra aktérer. En fork-
laring till den restriktiva attityden kan vara en rittspositivistisk riteskultur i kom-
bination med mer tekniske inriktat ersittningssystem och, som pépekats tidigare,
behéver steget frin rittspositivism till en nirmast instrumentell héllning inte vara
langt.*? Samtidigt aktualiserar denna aspekt andra for rittsomradet betydelsefulla
omstindigheter sisom regeringsformens undanskymda plats och den avvaktande
hallningen gentemot inférlivandet av minskliga fri- och rittigheter. Enligt min men-
ing 4r det svdrt att bortse ifrin europeiseringen och uppbrottet frin en hegemonisk
uppfattning om ritten, nir man ska forstd de rena ideella skadestindens 6kade be-
tydelse.* Nir “de rittspolitiska frigorna om diskriminering och krinkning ir en av
de viktigaste samhillsfrigorna éverhuvudtaget” enligt lagstiftaren, okar intresset av

440  Friberg, 2010, s. 76 £. I SOU 1992:84 ir man inne pa liknande tankegingar, d4 man sum-
mariskt beskriver skadestdndets utveckling pa foljande sitt: Fran himnd till bot, frin bot till
skadestind, fran skadestind till forsikring, frin forsikring till bot?”, s. 49 ff. Aven Schultz beror
och kritiserar den kollektivistiska berikningsmetoden som en frimmande fagel i den individu-
alistiska skadestandsritten och avslutar: “Krinkningsinstitutet dr nirmast ett offentligrittsligt
institut i en civilrittslig skrud.” Schulez, 2008, s. 42.

441  Ekeldf, 1942. Hellner & Radetzki, 2008, s. 61. Tydligast kanske kopplingen ir hos drekrinkn-
ingsbrotten. Ibid, s. 62.

442 Leif Lenke likstiller béter och straff pa ett vis, som for tanken till boten: "Ur kontrollpolitisk
synpunkt skulle malet dirmed bli att forsoka forsitta alla individer i et sddant lige att de var
i stdnd att betala kinnbara béter. D4 skulle man uppnd ett system dir straffet fir sina ritta
proportioner i den sociala kontrollen. Straffets férdelar 4r da act det 4r snabbt och billigt och
dessutom saknar de fornedrande och destruktiva inslag som t ex fingelsestraffen innehaller.”
Lenke, 1990, s. 38.

443 Ibid, jmf Sandgren, 1995-96, s. 1053.

444 Det har ocksi flera ganger framféres att de tydliga forsikringsaspekterna och nimndernas stora
roll inom rittsomradet ir problematisk vid europeiseringen. Jmf fragan om det sitt som brottsof-
ferersittningen tidigare avgjordes ir forenligt med Europakonventionen, se SOU 1995:33, s.
415, prop. 2000/01:68, s. 6.
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att undersoka, vilken roll den ersittning har, som ska skydda och ersdtta enskilda, nir
deras olika fri- och rittigheter inte respekteras. “* Hur undantagsstimpeln forhaller
sig till virnandet av rittsstatens virden och effektiva rittsmedel for de minskliga fri-
och rittigheterna dr en praktisk friga, som blivit allt mer relevant. Genom att forsta
hur undantagsstimpeln férhéller sig till de férindrade forhallandena, kan man se de
rena ideella skadestinden som en indikator pa andra drivkrafter 4n de, som vill up-
pritthalla ett objektivt och formellt rittssystem, som konstruerar de ideella skadorna
som just undantag.

3.1.1 Virdet av det ideella eller det ideella virdet

Rittsvisendet kan betraktas som ett komplext samspel mellan olika aktorers val
och intressen och hur dessa ger upphov till olika betydelseforskjutningar.*® Genom
att lyfta fram relationen till minskliga fri- och rittigheter, samt rittsordningens
grundliggande virden vid studiet av de ideella skadorna, visar man pa det diale-
ktiska samspelet mellan olika rittsomrdden och hur rittssystemet producerar nya be-
tydelser utifrdn sina bestindsdelar. Hur ren ideell skada fr en dkad riteslig betydelse,
sker i en dialektisk process, dir materialiseringen av skadorna och ersittningen 6kar
den rittsliga betydelsen och konkretiseringen av minskliga fri- och rittigheter inom
ritessystemet. Dessa 6kar i sin tur den materiella “betydelsen” av krinkningsersit-
tningen. Man kan bide tala om ett pluralistiske drag, da komplexiteten 6kar, nir
rittsomrédet inte lingre kan ses for sig men ocksa en "fortdtning”, da méjligheterna
for ssammanhingande och sjilvrefererande motivering kan antas ok, nir koppling-
en till ritessystemets grundliggande virden lyfts fram. Att rittssystemet bor beakta
minskliga fri- och rittigheter for att vara legitimt och fi legitimitet kan ses mot
bakgrund av att det tidigare kunde ifrigasittas, om det éverhuvudtaget fanns nigot
"bora” utifrdn ritessystemet. Siledes kunde Axel Higerstrom hivda ate det inte finns
nigra rittssyddsansprik for den enskilde att gora gillande och att den enskilde inte
kan utdva ndgon rittslig pdverkan gentemot staten. *’ Men idag anses det till och
med vara meningsfullt att tala om ritesliga forplikeelser eller rittigheter, dven om en

445 Prop. 2002/03:65, s. 157

446 Det dialektiska samspelet mellan rittsomriden ir sirskilt relevant for att djupare forstd ersit-
tning for ren ideell skada, jmf Dalberg-Larsen, 1998, s. 107.

447  Higerstrdm, 1917, s. 164. Men idag kan situationen sigas vara den mottsatta, d4 p.g.a. folkrit-
ten en stat inte 4r lika suverin att utfirda giltiga lagar. Olivecrona skrev exempelvis “legal duty
cannot be defined by reference to any fact”. Olivecrona, 1953, s. 8. For Higerstrom, som jag
tolkar honom, var krinkningar per definition ett uttryck fér sedvaneritten och vaneritten,
vilket utifrin hans terminologi var ett fdga smickrande epitet. Detta f6ljer ur uppfattningen
av att den moraliska normen i ett handlingssystem ir utan sanningsvirde, di denna tillhér
“borats” osinnliga virld. Vidare stir det klar att Higestrdm inte har mycket till 6vers for sidana
ersittningar, som staten betalar till enskilda, d4 det inte finns ndgra rittsskyddsansprik att gora
gillande infér staten och den enskilde kan dverhuvudtaget inte utéva ndgon paverkan pé staten
genom dennes “formaga” att anvinda sig av lagen. Higerstrdm, 1917, s. 138. Lundstedt & sin
sida konstaterar kort att en rittighet inte kan krinkas, dé inga rittigheter finns, Lundstedt,
1938, s. 38.
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viss rattsordning inte uppritthiller dem. Betydelsen av rittspluralism kan antas vara
att den externa kritiken av rittssystemet befists och 6ppnar upp fér emancipatoriska
tendenser, som uttrycks till exempel i ett realiserat medborgarperspektiv pa ritten.

Att det numera ir den mer objektiva “krinkningen” och inte det subjektiva “lida-
ndet”, som utgdr rekvisitet for ren ideell skada enligt SKL 5:6, dr en spriklig skill-
nad, som ror ersdttningens skyddsintresse och anger dirfor en annan betydelse for
ersittningen.*” Den numera omfattande diskrimineringslagstiftningen har medfért
ett dkat fokus pd det rena ideella skadestindet som ersdttning for krinkning, vilket
egentligen ir en radikal tanke precis som brottsofferperspektivet i grunden dr.*° Tar
man den rittspolitiska retoriken och de rittsliga ambitionerna, som motiverar de
rena ideella skadorna, pa allvar och forsoker forstd hur de fungerar och vad de be-
tyder, inbegriper det aspekter, som gir utover sjilva frigan om den konkreta ersitt-
ningen. Betydelsen hos rent ideellt skadestind kan ddrf6r innebira att den materiella
ritten inte forlorar i betydelse, vilket foresprakare for teorin om den reflexiva ritten
hivdat, utan istillet att rittsomradet ir ett exempel pa det substantiella i ritten.®!
Utifran forindrade systemférutsittningar kan man tala om att poidngen med den
alternativa jurisprudensen har forsvagats, dd individens rittsliga "behov” gentemot
systemet inte rimligen kan tolkas oberoende av minskliga fri- och rittigheter och i
praktiken betydelsen av rent ideellt skadestand. Utvecklingen innebir dérfor dven
en annan forutsittning for att diskutera behovsrationalitet och frigan om den gill-
ande ritten kan utgdra grund for ate tolka fram ndgra "positiva alternativ”.*? Det
torde ddrfor vara svirare att genom ideologikritiska analyser ligga grunden for nigra
radikalt annorlunda handlingsstrategier inom rittsomradet.

448  Jmf betydelsen av kognitiva forvintningar da rittssystemet forindrar sin tolkning av ett visst
forhéllande, som ligger till grund fér det, Torpman, 2002, s. 165. Den rittsliga polycentrin, i
meningen differentiering i friga om rittkillor och normcentra, ges i denna mening en konkret
betydelse, jmf Gustafsson, 2002, s. 148 ff om Zahle. Det rader idag en konsensus kring upp-
fattningen att den tiden ir f6rbi, da det fanns ett nationelt normgivningscentrum. Jmf Hydén
som skriver “det tycks foreligga en viss enighet i denna diskussion om uppfattningen att det inte
finns nigon vig tillbaka till den formaliserade ritten for regleringen av den moderna rittens
problem och inte heller anses den materiella, indamélsstyrda, ritten ha nigon framtid”, om
debatten om alternativa rittsformer Hydén, 2002, s. 209. Aven Kjell-Ake Modéer har noterat
att ”(d)e revirgrinser och den fiktiva syn pa rittens centrum och periferi, som den moderne
juristen skapade mellan den materiella ritten och juridikens metaimnen, haller successivt pa att
forsvinna.” Han tilligger att efterkrigstidens rittskultur har priglats av pragmatiska, positivis-
tiska, realistiska och monolistiska uttolkningar av ritten. Modéer, 2002, s. 7 f.

449  Prop.2000/01:68, s. 66.

450  Boter till staten har siledes ersatts med skadestind och genom terminologin har rent ideellt
skadestdnd borjat vara allmint skadestind, medan ekonomiskt skadestind framstdr som prob-
lematiskt, se prop. 2002/03:65, s. 157ff, lagradet efterlyser vidare utredning kring frigorna,
ibid, s. 346, jmf Goransson & Karlsson, 2004, s. 113. En sammanhallen diskrimineringslag-
stiftning, se dir. 2002:11.

451  Hydén har beskrivit hur den reflexiva ritten riskerar att medverka till att den normrationella
och moraliska dimensionen riskeras, nir olika interneverande system, pragmatiska limplighet-
sprovningar och olika systemkrav trider in. Hydén, 2002, s. 199.

452 Hydén, 2002, s. 237.
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En som har hivdat konflikten mellan systemets och dess rittsideologi eller rittsid-
eella intressen” gentemot minniskors strivanden samt realistiska och nyttiga syn-
punkter dr Lundstedt.® Men beskrivningen av systemet kan ocksd vindas till en
kritik av dess rationalitet och att denna inte tillgodoser vissa behov hos den en-
skilde, dd “forsikringsidén” har medfért att andra virden in ekonomisk reparation
har tringts tillbaka och skapat en "kylig” virld, som skapar ett avstind till de berérda
minniskorna, enligt Dufwa.®* Dirfor har rent ideellt skadestind enligt min mening
en symbolisk roll for lagstiftaren i synnerhet och rittsystemet i allminhet, d& den
faktiske kan paverka uppfattningen av rittssystemet fér den enskilde. Men detta in-
nebir samtidigt att det uppkommer en friga om vilken ideologi eller vilka liror, som
bér anvindas vid analysen och argumentationen, som ror ersittningarna. Rimligen
ir den inte utilitaristisk, dd den kan motivera att en handling krinker den enskilde
och 4dndi kan vara etisk god, om dess konsekvenser gynnar de flesta. Mgjligen ir
preferensutilitarism en 16sning men frdgan ir hur preferenserna skall vigas mot var-
andra. Istillet kan det vara naturligt att olika ritwviseldror formar analysen kring
ersittningen. Om uppgiften tas pd allvar, skulle det troligen fi konsekvenser for vir
syn pd brottsskadenimndens roll och argumenten for schablonisering av ersittnin-
gen. Kring rittsomridet rider en spinning mellan flera olika ideologier och liror,
som kan sta i skarp konflikt med varandra.

Denna motsittning ror dven begreppshierarkin och favoriseringen av objektivt och
ckonomiske pd bekostnad av subjektivt och ideellt, eller det ”andra” gentemot “en-
hetsstrivandet” inom rittssystemet, som favoriserar vissa begrepp eller rationaliteter.
Den objektiva och ekonomiska analysen av skadorna har varit s& dominerande i
Sverige att syftet att “faststédlla ansvar” blivit svagt och underordnat funktionerna
av schabloniserad ekonomisk ersittning.> Utifran den kontexten forstir man att
ideella skador i allminhet inte har kunnat prioriteras och att det har saknats en
allmén princip om att ideell skada kan vara ersittningsgill. Om ren ideell ersittning
har en klart begrinsad innebdrd motiverad blott av “sociala och humanitira skl”,
kan det vara ritespolitiskt limpligt att prioritera sidant, som direke eller indirekt kan
ersittas med pengar framfr ideell ersitening.*® Men om krinkningsersittningen ir
en “civilrittighet”, som ir nira knuten till rittssystemets grundliggande virden och
normer, innebir detta att “undantagsstimpeln” kring ersittningarna blir mer prob-
lematisk.®” De tankar, som till exempel var vigledande i grupptalanutredningen om
att avsaknad av ersittningsregler och effektiva rittsmedel mot krinkningar ir en brist
i skyddet for allminna intressen och grundlidggande fri- och rittigheter, kan medféra
en annan syn pa de rena ideella skadorna och hur de ska hanteras utifran de forhir-
skande sociala och etiska normerna.®* Men det kollektivistiska systemtinkande, som
framkommer i utredningen, kan tinkas std i konflikt med den individualism, vilket

453 Lundstedt, 1944, s. 560 ff.

454  Dufwa, 2002 s. 94.

455  Jfr Hellner & Radetzki, 2008, s. 25 ff.

456 Ibid, s. 366 ff, 390 fI. jmf SOU 1995:33 5. 415.
457  1Ibid.

458  SOU 1994:151, del B, s. 528.
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kan vara forklaringen till varfor synen pa brottsoffer och krinkningar av minskliga
fri- och rittigheter 6kar vikten av ren ideell ersittning. Anda tror jag att utrednin-
gens tankar kan vara intressanta, da de visar pa betydelsen av handlingsdirigering
och paverkansfunktioner, som gir utover den individuella ekonomiska reparationen.
Tanken i utredningen ir att det ir indamdlen bakom de materiella rittsreglerna, som
ska sla igenom i samhillet och inte att processekonomiska éverviganden ska fd styra
forverkligandet av dem.®” Utvecklingen av krinkningsersittningen kan sigas har
inneburit ett dkat fokus pa regelovertridelsen, straffvirdet och andra mer “objektiva”
faktorer och mindre pa den skadelidande (jimfér bot-liknelsen).

Ersdttningen kan mojliggora en pagdende praxisforskjutning, liknande den som
lagstiftaren tinkt sig, och dirmed skapa en grund eller infrastrukeur for virdemissiga
stillningstaganden utifrdn rittens virdemissiga innehdll. ! Nir man studerar krink-
ningsersittningen och kombinerar den med frigan om vad innebdrden ir av att
ritestillimpningen sker i enlighet med regeln, som méjliggor ersittningen, uppstar
ett problem, som liknar Wittgensteins privatspraksargument (denna aspekt kommer
att diskuteras utforligare i kapitel 6). Eftersom regelns tillimpning enligt lagstiftaren
miste beledsagas av en ”privat” tolkning hos rittstillimparen av hur skadevirdet och
andra omkringligeande fragor ska besvaras, kan inte regeln sjilv bestimma vad som
utgor en korreke tillimpning av den. Det ir saledes inte tolkningen, som forbinder
regeln med tillimpningen, utan snarare den befintliga praktiken. Genom att sitta
fokus pd det etablerade handlingssittet och rictstillimparens praxis, dppnar man
upp for betydelsen av Harts sekundira regler (igenkinningsregeln), som kommer
att beskrivas mer i detalj lingre fram. Hir konkretiseras ocksa den tidigare nimn-
da ramlagskaraktiren hos skadestdndslagen 6verlag — det ir inte ett kontroversiellt
pastdende att hivda att denna karaktir framstar 4n tydligare vid bedomningen av just
krinkningsersdttningen. Det dr ddrfor intressant att nirma sig den mest omfattande
praxis pi omradet — Brottsoffermyndighetens referatsamling — och driva den fortsatta
metodologiska utvecklingen i relation till den killan. Denna aspekt dterkommer i
metodkapitlet men det 4r viktigt att redan hir se kopplingen till den empiriska un-
dersokningen av brottsoffrens och allminhetens uppfattningar i relation till ridande
praxis mot bakgrund av den mer teoretiska diskussionen om rittsomradets sirart.
Sammantaget medfér den ovan redovisade teoretiska analysen att ritten betraktas
som en dynamisk social praktik.

Diskussionen om botens nirvaro kan ocksd ses som exempel pd att de tankefigurer,
som refererades till inledningsvis, inte 4r si potenta. En undersékning av de rena
ideella skadestanden leder ocksi litt till en diskussion om sa kallad ”punative dam-
age”, vilket visar pd spanningen mellan den enskilda individens och rittssystemets
intressen.*” Individens fri- och rittigheter bér enligt min mening betraktas som den

459  Ibid, s. 75. Svarigheter att berikna en individuell skada pé det sitt, som ir normalt enligt ersit-
tningsprinciperna, skall inte innebira att rittskrikningar inte sanktioneras, ibid, s. 537.

460  Friberg, 2010, s. 827, SOU 1992: 84 5. 61.

461  Wilhelmsson, 2001.

462 7Det kan inte liggas pd enskilda individer att ensamma bestimma &ver rittsansprak grundade
pa krinkningar av dessa intressen” heter det i SOU 1994:151, del B, s. 203.
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objektiva utgingspunkten, medan rittssystemet utifrin en ritespluralistisk tolkning
ir ndgot subjektivt, som konstrueras utifrin betraktarens kontext och diskursen i
ovrigt. Dirfor finns det heller ingen objektiv ideologi eller rationalitet, som logiskt
foljer av rittssystemet, utan flera. Detta kan ses i ljuset av att en dominerande upp-
fattning kan antas ha varit den motsatta, vilket troligen har betydelse for synen pa
relationen mellan individen och rittssystemet. “® Den konkreta skillnaden ir att det
numera finns en mer objektiv grund, d4 de rena ideella skadestinden utgdr ifrin en
”skada” relaterad till materiell rite i form av att integritetsskyddet ingdr i de min-
skliga fri- och rittigheterna. Vad som diremot fortfarande ar rittspolitiske mer eller
mindre godtyckligt och subjektivt, ir pa vilken nivéd ersittningen ligger.“ Men i
praktiken medfér bland annat europeiseringen att det faktiska handlingsutrymmet
torde vara mer begrinsat dn tidigare, vilket dr en rittspolitisk omstindighet av prak-
tisk betydelse.*®

Om nu vikten av klander 6kar och detta har ndgon form av relation till rittsliga
och moraliska principer, 4r det onskvirt att 6ka kunskapen om dessa principer ell-
er virden for att 6ka forstielsen av bade rittsomradet och dess kontext.“¢ Utifran
de ovan nimnda faktorerna kan man skénja en tendens, som i korthet innebir att
preventionen har okat i betydelse for de rena ideella skadestinden, nir dess ritts- och
kriminalpolitiska betydelse okar.®” D4 utgingspunkten har varit reparation (“full
ersittning for liden skada”), 4r frigan hur man samtidigt kunnat diskutera énskvirda
ersittningsnivder under en lingre tid. En relevant uppgift kan darfor vara ate kritisk
analysera denna princip. Man kan sedan friga sig om en princip, som uppenbart inte
ir anpassad for de ideella skadorna, i allminhet r limplig vid utgingspunkt for hur
de rena ideella skadorna ska ersittas; man bor kanske ha olika ersittningsprinciper
for olika skador.“® Olika skador ger upphov till delvis olika frigor om ersittningens
funktion och att skadestdndsritten kan fungera bittre som “virdemitare” om detta
uppmirksammas. Hir kan man, 4terigen utifrin olika rictspluralistiska teorier, anta
en intressant men komplicerad interaktion mellan synen pd skadans karakeir och
ersittningens roll. Ur ett viktimologiskt perspektiv dr ovanstdende ocksd en friga
om att stirka och garantera brottsoffren som en friga om minskliga rittigheter. Dir
ingar ocksa att staterna regelbundet bor ompréva befintig lagstiftning och praxis
for att sikerstilla en lyhdrdhet for vixlande behov utifran olika deklarationer, reso-
lutioner och rekommendationer. Genom att brottsoffrens rittigheter far statusen av
minskliga fri- och rittigheter, lyfts grundliggande ritesprinciper om ritten till rice-

visa genom rittsvisendet avseende ersittning och kompensation.

463 Se Hellner om att Higerstrdm inskrinker sig till effektiviteten i sin syn pé ritten giltighet,
Hellner, 1994, s. 28. Jmf Peczenik, 1995, s. 395.

464 SOU 1995:33, 5. 15.

465  NJA 2007 s. 584. Bengtsson & Strombick, 2011, s. 333.

466  Jmf vikten av dndamalsrationalitet, begreppsrationalitet och systemrationalitet, dven om
grinserna inte ir helt skarpa, Agell, 2002, s. 251.

467  Sisula-Tulokas, 2001, s. 32.

468  Jmf Andersson, 26/6 2003. Jmf Wilhelmsson, 2001.

469  Klette, 2004, s. 45 ff.
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Man kan friga sig om den konventionella synen pa varfor ideell ersittning bor
begrinsas — svirigheten att virdera och ersitta skadan — 4r lika limplig om ersittnin-
gen, pd grund av dess koppling till rittens virderingsgrund, snarare far en symbolisk
funktion av korrektiv rittvisa.””® Man kan dirfor anta att det rader osikerhet och
delade meningar om hur de primira och ultimira malen férhéller sig till varandra
vid ren ideell ersittning.””" Det ir tydligt att det utslagsgivande for rittsomradet,
alltsa de ultimidra milen, ytterst dr virnandet av minskliga fri- och rittigheter samt
rittssystemets minniskosyn/virde i stort, eftersom de rena ideella skadestinden kan
ses som garanti for rittsregler och dess underliggande virden. Om den rena ideella
ersittningen ddrfor inte endast dr en objektiv ekonomisk kompensation, r det ett
mindre problem att den inte kan bestimmas exake, eller att det inte finns nigon
absolut sanning, utan det ir en £5ljd av att ersittningen ir ideell.¥ Dirfér bér den
exakta ekonomiska ersittningen istillet ses som ett primért mél, som ett medel un-
derordnat ersittningens funktion i rittssystemet.”’? Argumentet fér undantagsstim-
peln kanske grundar sig pd en felaktig uppfattning av vilka mil, som dr medel och
vilka som 4r mél i sig sjilva. Hur man ser pa dessa frigor beror pé vilken syn man har
pa rollen mellan rittssystemets interna effektivitet och dess legitimitet men ocksd pa
konflikten mellan formell och substantiell rittssikerhet. Begrinsningen av att ersitta
rent ideella skador kan utgd frin legala skil, som exempelvis forutsigbarhet men det
kan ocksd vara legala skil, i meningen virnandet av rittsstatsideal, som fir dem att
spela en mer framskjuten roll. Effektiviteten, forutsigbarhet och ritessikerhet delvis
fir bedémas i ljuset av hur legitimt ett ritesligt utfall 4r och hur vl rittvisekravet da
uppfylls, eftersom de forra fir substantiellt och inte enbart formellt virde genom de
senare i en rittsstat, som virnar minskliga fri- och rittigheter.

Mot bakgrund av tolkningen av de rena ideella skadestinden blir det ocksa viktigt
att férsoka artikulera de relevanta virderingsfrigorna kring ersittningssystemet for
att djupare forstd dess funktion och 6ka den formella effektiviteten likvil som den
substantiella legitimiteten.”* Resonemangen hir liknar delvis de som Wilhelmsson
har presenterat inom ramen fér en nordisk ansvarsritt for det senmoderna samhillet,
vilket dven aktualiserar tvirvetenskapliga perspektiv.“”> Nir Ross och andra nedtonat
skillnaden mellan ekonomisk och ideell skada, har de i regel haft pragmatiska hinsyn
rorande de skadelidandes behov for 8gonen. Risken med ett sidant perspektiv ir att
man forlorar precisionen avseende skadans karaktir och uppkomst. Om det typiska
for den ideella skadan ir dess nirhet till sjilva normévertridelsen som sidan, repre-

470 SOU 1973:51, s. 256. Hir kan man dterigen aktualisera frigan om funktionen hos "punative
damage” eller straffskadestind, jmf beskrivningen “fran forsikring till bot”, SOU 1992:84.

471  Hellner, 2001, s. 91.

472 SOU 1995:33 s. 15.

473 Jmf Schultz, 2003-04, s. 657 ff om avsaknaden av ultimira mil och diskussion om normativa
frigor och grundliggande virderingar samt skadestindsrittens legitimitet.

474 Andersson, 2000/01, s. 906, Glava, 2003, s. 144 om att genom kommunikation kring virden
varda rittskonstruktioner och siledes kompensera dess brist pa tillit eller ontologisk trygghet,
troligen relevant dven f6r de ideella skadorna.

475  Wilhelmsson, 2001.
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senterar den nagot speciellt. I en riteskultur, dir dess ”system-vetenskapliga karaktir”
nertonas samtidigt som de allminna ldrorna och rittsprinciper lyfts fram genom
avnationalisering, legalstrategier eller “sma berittelser”, far det ideella ett annat virde
in forut. De "systemnedbrytande” tendenserna, som méjligen tillater de ideella ska-
dorna att expandera, fungerar ocksd fraggmentariserande pd rittens virdemissiga
och normativa méjligheter.*

3.2 Olika nivier

Det finns ett intressant parti i promemorian ~Skadestindsfrigor vid krinkning” (Ds
2007:10), dir Bertil Bengtsson skriver om problematiken kring jimforelserna med
brottsoffrens skadestand, som man skulle kunna problematisera. Bengtsson skriver:
"Kravet pa att sidant skadestdnd skall bestimmas till sirskilt hoga belopp vid dis-
kriminering kan synas stimma mindre vil med den sirskilda hinsyn till brottsoffren,
som i dvrigt priglar svensk skadestandslagstiftning. Fran deras synpunkt—och for den
stora allminheten — maste det ofta framstd som &verraskande eller rentav stotande,
om krinkningsersittningen genom ett allvarligt brott skulle virderas ligre 4n en
krinkning genom diskriminering, sirskilt nir denna inte alls dr kriminaliserad.”#”’
Detta ir ett exempel pd resonemang, som blir férhillandevis ogrundade utan en
rittssociologisk underbyggnad. Aterigen aktualiseras Roos och Hellners papekanden
om att det saknas rittssociologisk kunskap inom ersittningsomridet. Det finns ocksa
ett behov av att analysera vilka intressen, som skyddas genom ersittningen samt vad
som faktiskt utgdr en krinkning skadestdndsrittsligt.”® Detta forhallande tydliggérs
dn mer i det avsnitt, dir Bertil Bengtsson diskuterar en terminologisk férindring
genom inrittandet av en diskrimineringsersittning: “Fragan om den diskuterade re-
formen ir limplig bygger naturligtvis till en del pé virderingar, framfor allt vilken
vikt man tillmiter diskrimineringsersittningens preventiva funktion i forhallande till
den reparativa och upprittande funktion som skadestandet till brotesoffer obestridli-
gen har.”%

Vad Bertil Bengtsson tar fasta pa ir lagens formella syfte eller funktion. Men han
tar ocksa fasta pa att frigan om hur de olika syftena och funktionerna bor férhélla
sig till varandra beror pd bedémarens virderingar. Genom att inte grunda beskriv-
ningen och virderingen av ersittningens effekter pd empirisk kunskap om lagens

476  Jimfor Wilhelmsson, 2003, s. 32 ff.

477  Ds2007:10, s. 84.

478  Bengtsson, 1990, s. 101ff. Jmf SOU 1969:58.
479  Ds2007:10, s. 88.
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verkliga effekrter for brottsoffren, blir resonemanget av inomsystematisk natur.*®® Ur
Bengtssons framstillning ovan kan man utlisa féljande tre nivaer, fran det konkreta
till det abstrakea:

Nivd I: Denna niva utgors av hur rittsreglerna verkar i “verkligheten”, alltsd hu-
ruvida skadestandet faktiskt har den reparativa och upprittande funktionen eller
kanske andra funktioner. Detta kan undersdkas empiriskt som en del av ett rittsso-
ciologiskt projekt.

Nivé II: Denna nivé utgors av hur rittsreglerna ir systematiserade och vad de ut-
trycker materiellc. Man kan rittsdogmatiskt faststilla gillande ritt genom konven-
tionell juridisk metod som att studera olika rittskillor som férarbeten, ritesfall och
lagtext.

Niva III: Denna nivi utgdrs av vad Bengtsson beskriver som vérderingar, “de lege
ferenda”, som kan ingd i en rittspolitisk analys, olika former av normativ kritik och
virderande 6verviganden.

De nivéer som Bengtsson berér i sin framstillning dr den mellersta (niva II) om
hur det faktiska regelverket dr utformat och den sista (niva III), som rér rekommen-
dationer och éverviganden kring hur regelverket kan utformas. Nir jurister beskriver
hur regelverket ser ut och hur det kan forbittras, rér man sig vanligen mellan de lege
lata och de lege ferenda, vilket 4r den traditionella beskrivningen av vilka alternativ,
som stér till buds. Men som Hellner och Roos konstaterat dr det hogst oklart hur
verkligheten motsvarar reglernas innehall och dess avsedda verkningar. Man vet helt
enkelt mycket litet om hur ersittningssystemet fungerar.*®' Nivé I tillhér varat och
I cillhor bérats virld men ate nivé IT bestdr av en blandning av varat och borat, efter-
som det juridiska spraket ofta utgdrs av imperativ och utrycks normativt, trots att det
kunskapsmissiga underlaget for uttalandet saknas. Vid rittsliga framstillningar och
rdtestillimpning anser jag att dessa tre nivéer ofta integreras och blandas. Utmirkande
ir dd att av de olika uttalanden om niva I, som di gors, endast i en mycket begrinsad
del har evidensstdd.** Bengtsson skriver att skadestandet “obestridligen” har en viss
funktion (reparativt och upprittande) men detta uttalande miste tolkas som att han
dterger vilket syfte de aktuella skadestdndsreglerna har, givet rittskillorna, och inte
som ett utlitande over dess verkningar hos skadestindslidande, som fitt ersittning
for sin skada, eftersom han rimligen inte vet ndgot om detta. Den slutsatsen forut-

480  Mathiesen har évergripande beskrivit problematiken kring hur lagar” verkar” utifrin deras
manifesta funktioner. Viktiga och grundliggande utgangspunketer ir att ritten alltid verkar till-
sammans med andra faktorer, ritten fungerar som en komponent i en sammansatt social helhet,
att det finns ett visst moment av motivation, da en lag verkar genom minniskors tankeprocess
(medvetet eller omedvetet), vilket betyder att begreppet ‘verkan’ inom rittssociologin inte dver-
ensstimmer med vad som man inom naturvetenskapen menar med detta begrepp. Mathiesen,
2005, s. 30 f.

481  Hellner & Radetzki, 2008, s. 59.

482  Min beskrivning och analys i denna del piminner om den som Hedenius gjorde mellan norma-
tiva “dkta” rittsatser och deskriptiva "odkta rittsatser” men jag menar att denna grinsdragning
i praktiken ir mycket glidande. En sats meningsinnehall beror pa dess sakforhallande men
kunskapen om dessa sakforhallanden kan vila pd oklart kunskapsunderlag eller p4 en glidning
mellan det normativa och det deskriptiva.
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sitter att ldsaren tolkar texten ritt utifrin sin erfarenhet hur liknande texter brukar
utformas. Bengtsson skriver ocksd, att for savil brottsoffer som allminheten ”"maste
det ofta framstd overraskande eller rentav stétande”, nir brottsoffrens krinkning-
sersittning vid grova brott understiger den krinkning, som diskrimineringsfallen
kan generera. Troligen har Bengtsson ritt i sin beskrivning men det finns indd en
olycklig glidning mellan det deskriptiva, normativa och det som ir antaget om en
verklighet, som ligger utanfor riteskillorna.

Vad som framférts ovan ir egentligen inte annat dn en reflektion dver rittsdogma-
tikens forankring i rttskillorna samt hur den syftar till att systematisera regelverket
frin ett inifrinperspektiv.*®® Hikan Andersson har utvecklat en liknande modell i syfte
att presentera skyddsindamalslirans metod samt medvetandegéra de virderingar, som
ingdr i argumentationen, nir enskilda rittsfrigor behandlas.®®* Skyddsindamalsliran
4r intressant ur ett rittssociologiskt perspektiv, eftersom den utgar fran rittsnormsstri-
digheten i den skadegrundande handlingen.®® Enligt liran syftar rittsnormerna till
att skydda vissa intressen och ur skyddet av intressena foljer skadestandet utifrin en
indamalstolkning av skyddsintressena. For Andersson stir den praktiska verksam-
heten i fokus med dess virderingar och den juridiska argumentationen. P4 forsta nivin
finns varat kring olika fakta- och sakforhallanden i ”den reala verkligheten”, pa den
andra nivin dterfinns den praktiska metoden att utifrin begreppen fora den jurid-
iska argumentationen relaterade till "den rittsliga verkligheten” bestdende av bérats
virld. Andersson betonar medvetenheten om att olika beskrivningar av ritten 4r per-
spektivberoende for annars 74r risken stor att han fastslar att ritten 4r pd visst sitt, istil-
let for att betona att teorin ir hans strukturering av ritten.”* I fallet med krinkning-
sersittningen ska dess bestimmande goras utifran en skonsmissig beddmning, baserad
pd de forhirskande etiska och soc-iala virderingarna i samhillet, vilket betonar den
reala verklighetens betydelse for forstielsen av begreppen och argumentationen. Det
betyder ocksa att det vid den praktiska losningen av rittsfrigan ska aterfinns virderin-
gar, som hirror bade frin den rittsliga och reala verkligheten. Skyddsindamalsliran dr
ocksa intressant, eftersom den lyfter fram relationen mellan 6vergripande teorier, dif-
ferentierade fragestillning-ar och metodperspektiv liksom ett “teleologiskt anslag”.*”
Ett sidant anslag innebir en dppenhet i friga om argument och virderingar liksom
indamalssynpunkter. Aven om den teleologiska metoden ir relevant for forstaelsen
av rittsomrddet i relation till dess samhillsfunktion, finns det anledning notera hur
Ekelsf sdg pa denna funktion. Ekeldf sig frimst till den handlingsdirigerande effekten
pi medborgarna, ofta féretridd genom deras fruktan for sanktionen.®® Han intar en
liknande héllning som Lundstedt, vilket betyder att ritten ses som styrningsmekanism,
som kan paverka samhillsmoralen och liknande. De blundar d4 delvis for virdet och
mojligheten av att ritestillimparen istillet formar sig efter den befintliga samhillsmo-

483  Sandgren, 2009, s. 118.

484  Andersson, 1993, s. 176 ff.

485  1Ibid, s. 39.

486  Ibid,s. 182.

487  Ibid,s. 198 f.

488  FEkelof, 1942, s. 30 f, Andersson, 1993, s. 192 fF.
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ralen. En annan problematisk omstindighet utgors av att det 4r svdrt att finna nigot
klart “kirn-omride” rérande ideella ersittningar eller krinkningsersittning, som kan
tillimpas pa de svara fallen; omvint 4r det problematiskt att tillimpa de allminna n-
damilen inom skadestindsritten pa de “sdregna’ ideella ersittningarna just eftersom
de ir si annorlunda.®®’

Problemet ir inte att olika aktdrer nodvindigevis lagger olika betydelser i vad som
ir 7reparativt’ eller vad som ir en “upprittande funktion”, utan att nir man, som
Bengtsson hir gor, inte skiljer mellan faststillandet av vad som giller (funktionen) en-
ligt réteskillorna och vad som ir utfallet, nir rittsreglerna tillimpas i praktiken. Vilket
problem denna distinktion utgér, beror pa hur man uppfattar rittens roll och vilken be-
tydelse andra kunskapskillor har for vad man kan argumentera for i en riteslig kontext.
Man kan formulera det som en friga om mandat och sprikliga representationer och
mindre som skilda kategorier av samma virld.*° Jag tror att det ir viktigt att nirmare
studera den sprakliga drikt i vilken ritsliga imperativ ir formulerade, som ett led i att
forstd vetenskapliga och rittsliga skillnader, nidr det kommer till kausalitet och bevis.
Om man inte 4r medveten om skillnaden mellan niva I och II och den sprakliga glidn-
ing, som litc gors, nir man beskriver verkligheten, kan mer avancerade arbeten om
epistemologi och ontologi gi forlorade. Aven om rittsligt beslutfattande handlar om
selektion av kunskap, menar jag att jurister i sin sprikanvindning anvinder beskrivn-
ingar av verkligheten, som antingen riskerar att bli helt ytliga och naiva beskrivningar
av regelnivén, trots att det finns en verklighet "bak-om”, som reglerna syftar till, eller si
gor de sig skyldiga till en omedveten glidning mellan regelnivan och verklighetsnivan.
Denna oklara glidning, alternativt naiva syn pé regelnivén, riskerar att som i exemplet
ovan motverka regelns funktion eller syfte, nir den skadelidande, som erhéller den
ersittning som “obestridligen” har till funktion att fungera reparativt och upprittande,
Jaktiskt inte fungerar s3.“' Denna aspekt undersékas nirmare empiriske i avhandlingen
och ambitionen ir att sitta den i relation till hur man inom rittskillorna beskriver,
hur det ir tinke att ersittningen ska fungera, dess funktion/syfte liksom att detta kan
problematiseras ur ett kunskapsteoretiskt perspektiv. Rittstillimparen bér ha kunskap
om vad det ir som ersitts med skadestdndsreglerna, pa vilka grunder samt forhalla sig
till denna kunskap. Jag menar att redan nir ritesfrigan ska avgoras, alltsd vad det dr
som ersitts och hur, 5ppnas det upp for sakfragor genom rittens sprikliga avbildningar
av det som ska regleras i "verkligheten”. Samtidigt 4r det inte méjligt att pd grundval
av empirisk kunskap om ersiteningssystemets effekter dra slutsatser om hur det bér
forhalla sig med dess normativa innehall.®* Nir Ekstedt diskuterar indamalet med att
den skadelidande erhller ersittning vid ideell skada, ndimner han upprittelsen. Han
noterar samtidigt att upprittelse ir en virderingsfriga, som gors av skadelidande eller
av utomstiende bedomare.*?

489  Ibid,s. 195 ff.

490  Wahlberg, 2010, s. 26.

491  Exempelvis vid s.k. dubbel viktimisering, nir ett brottsoffer upplever rittsvisendets behandling
av dennes upplevelser som en ny skada, utéver sjilva brottet .

492 von Eyben, 1988, s. 642.

493 Ekstedt, 1977, s. 118.

III



3.3 Skonsmissiga bedomningar och férhirskande
virderingar

Om man ska fi kunskap om hur den skonsmissiga bedémningen med dess hin-
syn till forhirskande etiska och sociala virderingar fungerar, innebir det att rittsso-
ciologiska frigestillningar och rittspluralistiska inslag 4r relevanta som en foljd av
att en intern rittsdogmatisk undersékning inte kan “finga” dessa aspekter bortom
ett formellt tinkande och synen pi tillimparen som en “subsumtionsautomat”.*
Rittspluralistiska aspekter kan hir vara limpliga for att ka forstaelsen om rict-
somridet pa grund av dess oklara grinser och att dess aspekter stricker sig utover
det ritesliga. Det behovs dock bade ett internt och ett externt perspektiv, dven om
grinsdragningen ir oklar. Exempelvis kan kunskapen om rittens kommunikativa
funktion vara anvindbar for att forstd hur ritcsomridet har en betydelse for lag-
stiftaren att paverka det allminna rittsmedvetandet; dterigen aktualiseras aspekten
med “punative damage” och det skdnsmissiga vid bedémningen.”> Trots denna
proceduralisering” kring rittsomradet dr det interna perspektivet berittigat av den
anledningen att rittsomradet kidnnetecknas av en 6kad materialisering, ddr ritten ges
en roll att materiellt bestimma den sociala utvecklingen.**

Samtidigt som behovet av empirisk kunskap om den sociala kontext vari ersitt-
ningen verkar lyfts fram, har det funnits en skepsis mot att faktiskt undersska saken.
Aspekter som allmint rittsmedvetande och liknande har uppfattats problematiska,
inte bara som undersdkningsobjekt, utan dven hur fenomenet ska relateras till rict-
somrddet. Diremot finns det en rad péstdenden och antaganden gjorda utan att
dessa bygger pa tidigare gjorda undersokningar. Exempelvis har det antagits att den
skadelidandes ritt till ideell ersittning ar sirskilt djupt rotad i den allminna rittsupp-
fattningen.”” Fragan visar sig ocksd vara intimt férknippad med problematiken att
virdera de ideella skadorna; Friberg skriver ”(p)roblemet med ideella skadestand ir
emellertid att det dr svirt att sdga vad som 4r ‘skadans verkliga belopp’ — ideella, eller
icke-ekonomiska skadestdnd 4r per definition "beloppslésa’ — varfor det finns gott
om utrymme att gobmma sig bakom reparationsinriktade argument som inte kan
vederliggas.”*”® Den oklara situationen kan nog ocksi bero pd att preventionsfri-
gan blivit "hingande i luften” och utgjort en osikerhetsfaktor f6r beddmningarna.
"Vilken betydelse ritten har for att prigla moraliska dskadningar i linder av vér typ ar
synnerligen svirt att empiriske beldgga. Uttalanden hidrom utgdr mer tro dn vetande”
ir ett belysande citat.*”” Dessa citat visar tydligt vilka svarigheter som finns och det

494 Jmf med att Hellner konstaterar att undersokning av praxis och lagregler ger mycket diligt
besked om hur skadestandsreglerna faktiskt fungerar, Hellner & Radetzki, 2008, s. 59 f.

495  Hir bor kanske frimst Habermas nimnas, d4 han framhiller ritten som en kommunikativ
etik.

496 Carlsson, 1998, s. 39 ff.

497  SO