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Sammanfattning

Syftet med uppsatsen var dels att presentera en sammanhangande teori for
rattfardigande av domstolarnas rattstillampning dar saval rattspolitiska som
rattsetiska argument beaktas dels forankra teorin i det rattsliga materialet.

| det inledande avsnittet analyserade forfattaren nagra av de begrepp som ar
vanligt forekommande i saval rattsfallsreferat som lagforarbeten. Begreppen
indelades i rattspolitiska och rattsetiska argument. Nagot som tydligt visade
sig i detta avsnitt var att vad aktorerna, domarna och lagstiftaren, sade
Overensstdmde inte alltid med vad de hade gjort. | kapitel 3 uppsatsens
teoriavsnitt presenteras en Dworkins syn pa vad domare och réttstillampare
gor eller vad de har gjort. Enligt Dworkin &r saval rattsregler som principer
bindande for parterna och domaren. Skillnaden mellan principer och regler
ligger i, reglerna har "allt eller inget karaktér” medan principerna har en
dimension av vikt. Vidare skiljer Dworkin mellan principer och policys, dér
de forstndmnda beskriver en rattighet medan de senare beskriver ett
samhalleligt mal. Enligt Dworkin erkanner den politiska gemenskapen,
samhallet, fyra dygder, dessa &r »justice«, »fairness«, »procedural due
process« och »integrity« eller koherens. De fyra dygderna kan utstrackas
som principer, dvs. att de uttrycker ett visst varde som kan uppfyllas i storre
eller mindre grad. De tre forsta principerna kan betraktas som tre materiella
rattviseprinciper medan den fjarde kan ses som en rattssakerhetsprincip
(formell rattvisa). Dworkin applicerar sin teori pa juristernas uttolkande
verksamhet, tolkning av vad ratten ar och stéller upp tva praktiska principer,
harledda ur »integrity« som bor vara vagledande for rattstillampning och
lagstiftning. »The Principle of integrity in adjudication« kréver av
rattstillamparen, da en tvist eller tolkningsfraga om vad ratten é&r, att denne
ser ratten som ett koherent system av principer. »The Principle of integrity
in legislation« kraver av lagstiftaren att, da en lag skall inforas, haller
systemet av principer bakom rétten koherent.

Dworkins modell kombineras med normateorin som utvecklats av
Christensen. Till Dworkins synkrona perspektiv tillfors det diakrona
perspektivet. Forfattaren kombinerar de bada perspektiven i en modell.
Tesen som forfattaren presenterar ar att principavvégningen, vilken
paverkar resultatet av tolkningen och darmed utgangen i tvister vilka beror
pa tolkningar, paverkas av forandringar i det normativa faltet. En férandring
i kraften hos ett normativtgrundmonster i det normativa faltet leder till
forandring i principernas relativa vikter i principavvagningen.

I del fem och sex analyseras ratten, vad rattstillampare och lagstiftare sagt
och gjort. | den forsta analysen analyseras ersattningssystemet. Resultatet av
analysen ar att skillnader mellan ersattningsanordningarna i
ersattningssystemet kan forklaras utifran skillnader i principer och policys.
Enligt forfattaren rader det synkron »integrity« mellan de olika systemen. |
nasta del analyseras den diakrona koherensen »integrity«. Forandringen i



den utomobligatoriska skadestandsratten fran culpaansvar mot ett ansvar
oberoende av culpa kan enligt forfattaren forklaras med forandringar i det
normativa féltet orsakade av forandringar i samhéllets underliggande
strukturer. Férandringarna i det normativa féltet, fran det dynamiska
marknadsfunktionella monstret till det statiska monstret skydd av etablerad
position, har enligt forfattaren lett férdndringar i principernas relativa vikter.
Principavvagningens forandrade utfall leder i sin tur till att undantag fran
culparegeln gors och strikt ansvar alaggs den som orsakat skadan oberoende
om denne varit culpds eller inte.

| det sista analysavsnittet ger forfattaren Dworkins rattstillampningsteori
konkret form genom att teorin tillampas pa avbrottsskador, s.k.
tredjemansskador. Skillnaden i utgang mellan tre fall NJA 1966 s.210, NJA
1972 5.598 och NJA 1988 s.62 kan enligt forfattaren forklaras utifran
principer. Avsnittet ger aven ett exempel pa att det rader saval synkron som
diakron koherens »integrity» i rattssystemet pa ett djupare plan, pa
principnivan.

| det avslutande avsnittet lamnar forfattaren dver till 1dsaren att bedéma om
uppsatsen, beskrivningen av rétten, ar en god beskrivning av vad jurister
dagligen gor... (tolkar vad rattstillampare och lagstiftare har gjort).



FOrord

”What we do in life echoes in eternity”

Denna uppsats inom allman réttslara som Du som l&sare har framfor dig ar
en uppsats som man kan sdga sammanfattar mycket av det jag last under de
senaste atta aren. 1994 skrev en ung oséker student in sig vid den
Statsvetenskapliga fakulteten vid Goteborgs universitet, dar fick jag bl.a.
lara mig hur statsapparaten var uppbyggd. Efter studierna vid
statsvetenskapliga fakulteten sa tog ekonomistudier vid forst i Jonkoping
och darefter vid Handelshdgskolan i Goteborg. Under skrivandet av min C-
uppsats som fick namnet "RST-paradigmet” kom jag i kontakt med
systemteorin. Detta verktyg har kommit att félja mig vid mitt fortsatta
uppsatsskrivande, sa aven i denna uppsats. Efter att ha avslutat
ekonomutbildningen sa tog juridikstudierna i Lund vid.

Efter att ha last sex terminer i Lund, sa undrade forfattaren, nar kommer da
det roliga och det riktigt intressanta? Under de sex forsta terminerna sa var
det i stort sett detsamma pa varje kurs. Det gallde att lara sig lasa och forsta
lagtexten, till sin hjalp fanns duktiga larare som klart och tydligt kunde séga
vad lagtexten sa, rattsfall som belyste rattsreglernas rekvisit, forfattare till
larobocker som hade sina mer eller mindre lysande forslag. Allt detta larde
man sig for att pa en tenta sa dar 20 veckor senare besvara ett antal
(kunskaps)fragor omformulerade som réttsproblem.

Pa sjunde terminen sa 6ppnade sig en ny varld for forfattaren. Terminen
kallades i folkmun "Terrorterminen” av nagon konstig anledning.
Perspektivet pa ratten vidgades, var nutida rattsordning sattes in i ett
historiskt perspektiv och ett rattsfilosofiskt perspektiv. Nagot som
intresserade mig mycket var vad som lag bakom reglerna och vad som
paverkade att reglerna hade det innehall som de i dag har. Darefter tog
forfattandet av examensarbetet vid. Jag valde ett av de bredast mojliga
perspektiven man kan ha. | uppsatsen kan bl.a. ett ekonomiskt perspektiv,
ett etiskt, ett politiskt och ett rattsligt perspektiv skonjas.

Att skriva en uppsats i allmén rattslara har varit som att falla ned i en
avgrund utan botten. Nu har jag natt fast mark, om &n inte botten sa vart fall
en avsats. Tva personer som jag vill tacka speciellt forutom mina forstaende
foraldrar, ar min handledare Aleksander Peczenik som mycket snabbt svarat
pa mina fragor via e-post och Filip Bladini som tog sig tid att fa ned mig pa
jorden.

Jag hoppas att Du som lasare kommer att fa en trevlig lasning den narmsta
timmen framéver.

Sandhult, juni, 2003
David Eliasson



1 Inledning

1.1 Presentation av uppsatsamnet

Forfattaren har valt en bred anslagsvinkel. Uppsatsen kommer att spédnna
over ett brett spektra, fran de typiskt rattsliga omradena, rattsdogmatik och
allmén rattslara till hjalpvetenskaperna bl.a. rattssociologi, rattspolitik,
rattsfilosofi och rattsekonomi. Vid forfattandet av en bred uppsats finns det
dock en risk att intressanta och kanske viktiga resonemang inom de olika
delarna faller bort, som en professor vid fakulteten en gang bedomde en
uppsats. ”Nar man laser din uppsats sa kanns det kanns som man gar och
gar, men man kommer aldrig ut pa djupt vatten” Min férhoppning &r att
lasaren dven skall komma ut pa djupt vatten.

| uppsatsens fokus ligger ett djupgaende rattfardigande av domstolarnas
rattstillampning. Mycket av det som presenteras i uppsatsen kan man sluta
sig till genom sunt fornuft och intuitivt acceptera. Forfattarens avsikt ar att
strukturera tankar och teorier inom omradet. En av rattsvetenskapens
uppgifter som forfattaren ser det ar att rationellt systematisera begreppen.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r dels att presentera en sammanhangande teori for
rattfardigande av domstolarnas rattstillampning dar saval rattspolitiska som
rattsetiska argument beaktas dels forankra teorin i det rattsliga materialet.

1.3 Problemstéallning

Utifran syftet med uppsatsen kan féljande problemstallningar stallas upp:

- Finns det nagon teoretisk modell som beaktar bade rattspolitiska och
rattsetiska argument vid rattstillampningen? Om inte gar det att
konstruera en sadan modell?

- Vilken/vilka faktorer paverkar avvagningen mellan principer och
avvagning mellan andamal?

- Gar det att forankra den forklaringsmodell som forfattaren
presenterar i det rattsliga materialet?

1.4 Avgransningar

Empiriskt stod kommer inte att ges till teorin/modellens alla delar.
Forfattaren har inriktat sig pa att bekrafta de argument som paverkar
avvagningen mellan rattsprinciper samt att forsoka bekrafta hypotesen att de
normativa grundmaonstren (underliggande moraliska
principerna/konventionerna) paverkar avvagningen mellan rattsprinciper.



Detta kommer att ske med hjalp av rattsfallsreferat och motivuttalande fran
skadestandsratten.

Rattsfallsbehandlingen kommer inte att vara fullstdndig, endast
exemplifierande och illustrerande.

1.5 Metod och material

Forfattaren har anvént sig av en samhallsvetenskaplig metod i kombination
med den juridiska metoden. | konstruktionen av min forklaringsmodell
tillampas en systemteori, vilken mgjliggjort att jag kunnat analysera
rattfardigandet utifran tre olika system, det rattsliga, det etiska, det politiska
samt det ekonomiska.

Rattsvetenskapen &r likt foretagsekonomin en praktiskt inriktad vetenskap.
Dess praktiska inriktning innebér att det sunda fornuftet, intuitionen eller
vardagsvetandet kan ge de rimligaste forklaringarna. Ett problem blir darfor
vilket krav pa systematiska undersokningar som kan kravas for att man skall
kunna bendmna arbetet som rattsvetenskapligt och inte endast vetande.

Tva krav bor kunna stéllas pa en uppsats ur ett metod perspektiv. Uppsatsen
skall bygga pa resonemang som skall vara logiskt hallbara och fria fran
motsagelser. Med logiskt hallbara och ett krav pa logiskt hallbara
resonemang sa syftar forfattaren inte pa att de bor vara formellt logiskt
hallbara utan endast ett mer allmant krav pa rationalitet kan uppstallas pa
resonemangen. Ett forskningsforfarande som uppfyller dessa ideal fullt ut ar
eliminationsforfarandet, dvs. att man forsoker falsifiera uppstéllda
hypoteser. Forfattaren har inte kunnat anvanda denna metod fullt ut da det
skulle krava mer tid an vad som finns till férfogande.

I de avsnitt som ber6r rattsdogmatiken, anvands sedvanlig juridisk metod
for analys av lagtext, réttsfall, forarbeten och doktrin.

Forfattaren har huvudsakligen byggt resonemangen i uppsatsen pa
originalskrifter fran forfattarna.

Vid citat anvander forfattaren citationstecknet ”, vid anvandning av ett
begrepp anvands »xxx« och da begreppet ar dversatt av forfattaren sjalv
anges begreppet i ursprungsspraket med (»xxxx«). Citat ur lagtext
kursiveras, medan citat ur 6vriga kéllor anges i Times new roman storlek
10. | fall déar citaten &r korta, hogst tre till fyra ord, skrivs de &ven med 12
punkters text.



1.6 Disposition-"den roda traden”

DEL i Inledning
DEL 1 Den dominerande synen — beskrivning av byggstenarna (kapitel 2)
DEL 2 Rattstillampningsteorier (kapitel 3)
DEL 2:a Rattspositivistisk réttsteori — den dominerande synen
DEL 2:b Dworkiansk rattsteori —ett alternativt synsatt
DEL 3 Forfattarens eget forslag pa analysmodell — en kombination av
Dworkiansk réttsteori med Christensens Normateori (kapitel 4)
DEL 4 Tillampning av analysen pa erséttningsratten och skadestandsratten i
stort (kapitel 5)
DEL 5 Tredjemansskador —ett exempel pa en konkret principavvagning
(kapitel 6)
DEL 6 Avslutande kommentarer (kapitel 7)

Tyngdpunkterna i uppsatsen kommer att ligga pa forfattarens redogorelse av
Dworkiansk rattsteori som ar en forutsattning for att lasaren skall forsta
forfattarens analys. Syftet med den delen har varit att vara sa fullstandig att
den oinvigde lasaren skall kunna tillgodogdra sig Dworkins teori utan att
behova ga till originaltexterna. Den andra tyngdpunkten ligger pa
forfattarens egen analys av ersattningsratten i stort, skadestandsrattens
ansvarsformer samt principavvégningen i fallen rérande tredjemansskada.



2 Dominerande synen -
byggstenarna

| avsnittet beskriver och analyseras ett flertal begrepp som forekommer i
den juridiska argumentationen. Avslutningsvis placeras dessa in i en
Overgripande modell. Avsnittets beskrivna byggstenar kommer forfattaren
anvanda i en senare del av uppsatsen for att bygga sin analys och
forklaringsmodell

Andamal, normativa grundmanster och principer ar det samma sak eller &r
det sak samma? Gar de olika begreppen inordna i nagon form av struktur?

2.1 Andamal

Litteratur:

Peczenik, Aleksander, Vad ar ratt? Om demokrati, rattssakerhet, etik och
juridisk argumentation, 1995

Ekelof, Per-Olov, Rattegang |

| detta avsnitt besvaras fragor sasom: Vilka ar lagens andamal? Hur skall
man identifiera en lags &ndamal? Lagstiftarens vilja och lagens d&ndamal,
hur hanger de samman?

2.1.1 Vad menas med d&ndamal och hur forhaller sig
andamalet till syfte, funktion och verkan

Andamal anvinds synonymt med syfte, detta beskriver den malsattning som
en lag eller ett lagkomplex &r avsedd att beframja. Ratten, eller mer specifikt
den aktuella lagen ses som ett medel for att na de uppstallda malen. Att
forebygga skador och att skapa trygghet mot de ekonomiska foljderna av
skadefall anges av departementschefen som preciserade rattspolitiska
malsattningar med skadestandsratten *. Funktion och verkan anvands ibland
slentrianmassigt som synonymt for andamal och syfte men de skiljer sig pa
en avgorande punkt. Medan syfte och andamal kan sattas ihop med »avsikt«
sa kan funktion och verkan sattas ihop med lagens (eller det rattsliga
institutets) faktiska funktion i samhéllet och dess faktiska verkning. Bade
andamal och syfte samt funktion och verkan kan ordnas under det
Overordnade begreppet »réttspolitiska argument eller skal«. Skillnaden
mellan de tva olika begreppen kan ses som en skillnad i perspektiv, dar det
forsta, andamal och syfte kan ses som ett rattspositivistiskt perspektiv och
dar det andra kan ses som ett rattsrealistiskt och rattssociologiskt
perspektiv.?

! Prop. 1972 nr5 5.83
2 Att det i forarbeten och praxis ofta férekommer argumentation utifran lagens funktion
kan enligt forfattaren ses som ett arv efter rattsrealismens. Olivecrona betecknade rattighet



Manga av lagens regler grundas pd en kompromiss mellan tva eller flera
motstaende andamalssynpunkter. Vilket eller vilka andamal rattssystemet,
en lag eller en rattsregel skall ha bestams pa lagstiftningsnivan och &r en del
av rattspolitiken.

Andamal kan ocksa uttryckas som principer, dvs. varden som talar i viss
riktning mot ett ideal. Preventionsprincipen, straffets &ndamal &r att
avskracka, och retributionsprincipen, straffets andamal ar att vedergalla ar
exempel pd andamal uttryckt som principer. Andamalsprinciper bendmns av
Dworkin som policys eller principer. Policys &r enligt Dworkin en standard
som sétter upp ett kollektivt mal som skall nas. Principer beskriver
individuella rattigheter.® Med Dworkins terminologi skulle
preventionsprincipen vara en policy och retributionsprincipen en princip.
Till detta aterkommer forfattaren i kapitel 3.

2.1.2 Identifiering av andamal

Hur kan man metodologiskt ga tillvaga for att identifiera lagens a&ndamal?
Litteratur:
Aleksander Peczenik, Vad ar ratt?, s.241-245

Peczenik anser att sa ar lagens andamal inte &r ett uttryck for lagstiftarens
vilja utan en rationell konstruktion utifran en komplex premissmangd som
stods av innehallet i lagforarbeten. Nedan ges tva exempel pa hur &ndamalet
kan identifieras:

Miljobalken &r ett exempel pa en lag dar lagstiftaren i en inledande paragraf
angivit lagens mal. Enligt 1 kapitlet 1 § miljobalken ar malet att “frémja en
hallbar utveckling som innebér att nuvarande och kommande generationer
tillférsakras en halsosam och god miljo”. Detta mal kan bendamnas ultimart
mal, for att anvanda Hellners uppdelning, och de malen som angesi 1 § 2 st.
kan benamnas medelbara mal, dvs. mal som utgor medel till det ultiméara
malet. Bland dessa namns att den biologiska mangfalden ska bevaras,
vardefulla natur- och kulturmiljoer skyddas och vardas etc. | forarbetena ger

lagstiftaren anvisning om hur miljobalkens mal skall beaktas. Miljobalkens
bestammelser skall tillimpas pa ett sadant satt att balkens mal och syften bast tillgodoses.
Nér tveksamhet rader om vad som bor beslutas eller goras skall véljas det alternativ som

mest sannolikt gynnar uthéllig utveckling."4

och skyldighet som referenslosa ord, men papekar att de har en handlingsdirigerande
funktion i samhéllet och i réttskipningen.

Nergelius, Joakim (red), Rattsfilosofi: Samhalle och moral genom tiderna, 2001, s.120

% Dworkin, Ronald, Taking rights seriously, 1977, s.22 Dworkin gor férst en skillnad
mellan normer som &r utformade som regler, vilka galler pga. sitt ursprung och normer som
ar utformade som principer, vilka galler pga. sitt innehéll. Under begreppet principer ingar
det tre undergrupper, principer, policys och andra standarder.

* Prop. 1997/98:45 5.8



| de fall da lagen inte uttryckligen anger nagot eller nagra andamal kan man
soka efter andamalet i forarbeten till lagen och da framst i propositionen till

lagen. | propositionen till skadestandslagen® namns féljande: “En given
utgangspunkt for detta arbete maste emellertid ocksa vara att ersattningssystem utformas
sa, att de framjar stravandena att forebygga skador och att nedbringa antalet skadefall - har

terkommer frdgan om skadesténdsrattens preventiva funktion.” Detta uttalande
tillsammans med hur lagen utformas kan utgora stod for ett pastaende att ett
av skadestandslagens andamal &r att verka prevenerande pa skadefall.

2.1.3 Anvandning av &ndamalet vid tolkning- exemplet
objektiv teleologisk tolkning

Litteratur:
Per Olof Ekel6f, Rattegang I, 2002, 5.78-95

Den gbjektiva teleologiska metod Ekelof foresprakar kan sammanfattas
med:
- att lagen skall tillampas pa ordinara fall, dessa fall omfattas av
lagstadgandets ordalydelse efter sedvanligt sprakbruk,
- denna tolkning paverkas av utgangen av ordinara fall,
- genom att utgangen av de ordinara fallen kan tankas leda till
verkningar ute i samhallet.
- Vissa av verkningarna realiserar lagens andamal, dvs. de verkningar
lagen borde ha och
andamalet bor avgora Iagtolknlngen i saregna fall.
Ekelofs objektiva metod bygger pa principen att »lika fall skall behandlas
lika«, eftersom tillampning av den objektiva teleologiska metoden innebar
att ordindra och saregna fall far likartade I6sningar eller verkningar.

2.1.4 Andamalsavvégning

Avvigning mellan olika andamal sker framst pa lagstiftningsnivan.
Avviégningarna har nara koppling till det framtida samhéllets utseende som
den politiska makten vill realisera. Andamalsavviagning kan ske for hela
rattssystemet, en del av rattssystemet, lagar eller lagregler. For den praktiska
juridiska argumentationen ar det framst andamalsavvagningar avseende en
lag eller en lagregel som &r de intressanta. Andamalsavviagning for hela
rattssystemet, tenderar till att avslutas eller ta sin bérjan i allmén filosofiska
overvaganden, sdsom att maximera valfarden, tillforsakra de svagaste
fundamentala rattigheter. En andamalsavvagning for en del av rattssystemet
kan gdras for exempelvis den offentliga rétten, civilrétten etc.

Andamalsavvagningar for en lag kan ocksa goras. Ett exempel pa en explicit
foretagen sadan ar justitieministerns uttalande i 1958 ars lagradsremiss
angaende forslaget till brottsbalk. Enligt denne far fragan om en handling
bor kriminaliseras eller inte avgoras efter en andamalsenlig avvagning

% Prop. 1972 nr5
® Ekelof, PO, Réattegéng 1, 2002 s.84



mellan krav pa skydd for allmanna och enskilda intressen mot att
medborgarnas handlingsfrihet inskranks mer &n nédvandigt. Skydd kan ofta
nas pa andra satt, genom aldggande av skadestandsskyldighet, kontrollplikt
och upplysning.’

P4 lagstiftningsnivan

Pa lagstiftningsnivan ar andamalsavvagningen inte nodvandigtvis rationell.
Andamalsavvagningen kan bero pa kompromisser mellan de i riksdagen
representerade partierna i syfte att fa majoritet for lagens inforande.

Pa domstolsnivan

Vid svara fall, framst vid analogisk rattstillampning, nédgas domstolarna att
trada in i rollen som lagstiftare. Detta innebdr att domstolen ofta gor en
andamalsavvagning mellan olika &ndamal.

Ett klart exempel ar NJA 1991 s.720 dar HOgsta domstolen vagde olika
andamalshansyn mot varandra. Detta rattsfall kommer senare att analyseras

2.2 Intressebegreppet

| detta avsnitt avser forfattaren redogéra for begreppet réttsligt skyddat
intresse. Forklara skillnaden mellan rattsligt skyddat intresse och
skyddsintresse, skyddsandamal och skyddsnorm, samt var i den juridiska
argumentationen ett rattsligt skyddat intresse kommer in. Exemplifiera
tillampningar.

Intressebegreppet forekommer dels som ett satt att rattfardiga lagar och
domar och dels som en teknisk begransningsregel i skadestandsratten.

2.2.1 Rattsligt skyddat intresse

Med rattsligt skyddat intresse, avses att intresset ar skyddat av
rattsordningen. | 2 kap. regeringsformen raknas det upp ett antal centrala
intressen som skyddas i grundlagen i den mening att for inskrankning av
dessa intressen eller rattigheter sa trader en sarskild omrostningsprocedur in.
| de bestdimmelser som raknas upp i kapitlet mérks olika typer av skydd mot
kroppsliga ingrepp och skydd mot frihetsberdvande. Ett intresse som getts
ett starkt skydd ar saledes framst manniskans liv, kropp och frihet.

Pa lagstiftningsnivan kommer argument om rattsligt skyddade intressen in
da en lag eller lagregel gor intrang i ett intresse som réttsordningen beaktar
till forman for ett annat intresse. Ett exempel &r expropriationslagen. |
expropriationslagen stélls den enskildes intresse och skydd av sin dganderatt
mot yttre ingrepp mot samhallets intresse. | 2 kapitlet 1-11 § §
expropriationslagen rédknas de samhallsintressen upp for vilka expropriation
far ske. En intresseavvagning skall enligt 2 kapitlet 12 § expropriationslagen

71958 &rs lagradsremiss forslag till brottsbalk
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goras. Denna uppgift ankommer pa regeringen eller den myndighet till
vilken regeringen delegerat fragan.

Ett exempel pa argumentation utifran réttsligt skyddade intressen
forekommer i de fall nodréatt aberopas och tillampas i domstolarna.
| 4 § 24 kap. brottsbalken stipuleras foljande:
”En garning som nagon, i annat fall a&n som namnts tidigare i detta kapitel,
begar i ndd utgor brott endast om den med hansyn till farans beskaffenhet,
den skada som asamkas annan och omstandigheterna i 6vrigt ar
oférsvarlig.

Nod foreligger nar fara hotar liv, halsa, egendom eller nagot annat viktigt
av rattsordningen skyddat intresse.”

En rattsstridig garning som nagon foretagit kan anses som rattsenlig om en
nodsituation forelegat. Nodratt kan exempelvis foreligga da en oljetanker
som i en kraftig storm forséker undkomma forlisning soker skydd i en liten
marina och som orsakar skada pa nagra segelbatar. Har stélls skydd av
naturintressen mot enskildas intresse av skydd fér egendom.

NJA 2000 s.302 Svartedalen

| rattsfallet NJA 2000 s.302 stod ett antal enskilda personer atalade for att
olovligen rubbat besittningen till det avverkande foretagets maskin och till
agarens ratt till traden pa fastigheten, genom att de kedjat fast sig vid en
skogsmaskin. Tva dagar senare har omradet skyddats av ett
avverkningsforbud som lansstyrelsen utfardat. Fraga var om de atalade skall
fa ansvarsbefrielse pa grund av nod.

| fallet stod allmé@nhetens intresse av naturskydd mot fastighetségarens
aganderattsintresse. Hogsta domstolen anger att det i forsta hand ankommer
pa statliga och kommunala myndigheter att gora dessa intresseavvagningar
samt att utrymmet for enskilda personer att géra egna sadana ar
“utomordentligt begransat”. Nagon intresseavvagning sker inte i fallet da
intresset inte vid brottets fullbordande var skyddat av rattsordningen.

Enligt Hellner forekommer idag i litteratur och férarbeten uttalanden vilka
bygger pa en beddmning av vilka intressen som ansetts mest skyddsvarda.®

En argumentation utifran intresse ar enligt forfattaren ar lamplig metafor for
den underliggande konflikt mellan olika parter i en konflikt eller mellan
olika intressegrupper vid stiftande av en lag.

2.2.2 Skyddsintresse, skyddsobjekt

Litteratur:
Hakan Andersson, Skyddsandamal och adekvans, Uppsala

Vad avses med skyddsintresse?

® Hellner, Metodproblem i réttsvetenskapen, 2001, s.142
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| vissa uppsatser i doktrinen beskrivs reglerna eller den specifika regeln ha
ett visst skyddsintresse. Synonymt med skyddsintresse anvands
skyddsobjekt. Argumentation utifran skyddsintresse eller skyddsobjekt
forekommer i domskal fran Hogsta domstolen i framforallt straffrattsliga
och skadestandsrattsliga mal.°

Begreppen skyddsintresse, skyddsobjekt och skyddsandamal anvéands i den
praktiska juridiska argumentationen som en réttsteknisk term. En
argumentation utifran skyddsintresse och skyddsobjekt hanfors i svensk ratt
till »normskyddslaran«, som fungerar som en gréns for det straffrattsliga
och skadestandsrattsliga ansvaret. Endast skador som faller under den
aktuella skyddsnormen ersétts. Normskyddslaran verkar vid sidan av
kausalitetsbedomningen och adekvansbedémningen. Till stod for en
tillampning av normskyddslaran kan anforas réttspolitiska argument,
argument utifran rattsligt skyddade intressen och etiska varden och rattsliga
principer. Normskyddsléran kan ses som en avvégning mellan olika
faktorer, dar rattsligt skyddade intressen kan ses som en av dessa faktorer.

Exempel
Ett exempel pa hur skyddsintresse anvands i den praktiska juridiska
argumentationen.

En skada har uppstatt pa arbetstagare P genom att denne halkat ned fran ett
tak pa vilket han utforde vissa arbeten. Arbetet har skett utan erforderliga
sakerhetsatgarder vidtagits av den arbetsmiljoansvarige platschefen. En
forsta bedomning, av om straffrattsligt ansvar och eventuellt
skadestandsansvar foreligger, ar att utreda om platschefen varit
garningsculpos. For att bedoma detta kan man utga fran olika
lagstadganden, myndighetsforeskrifter och privata standards. Nar man val
har hittat en lamplig beddmningsgrund, t.ex. Arbetsskyddsstyrelsens
foreskrifter, blir domstolens uppgift att utreda om denna standardkandidat
syftar till att skydda arbetstagaren fran skada eller om den har ett annat
objekt som den syftar till att skydda, sasom att skydda gangtrafikanter fran
nedfallande féremal. Endast i forsta fallet kan standarden anvandas som
bedémningsgrund i garningsculpabedémningen. Arbetstagaren faller da
inom normens skyddsintresse.

2.2.3 Intresseavvagning

Litteratur:
Eckhoff, Torstein & Helgesen, Jan E., Retskildelaere, 2002, 5.388-393

| en intresseavvagning sker en avvégning mellan olika rattsliga intressen.
Enligt Eckhoff & Sundby forekommer andamalsavvagningar och

® NJA 1976 5.458
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intresseavvagningar inte parallellt.® Intresseavvagningar anvands i de fall
dar nagot eller nagra specifika andamal inte gar att identifiera eller
faststalla, rattstillamparen eller lagstiftaren nodgas da att foreta en
forutsattningslos analys av de positiva och negativa verkningar som de
foreliggande beslutsalternativen antas fa. Det kan da vara naturligt att
betrakta situationen sa att olika motstaende intressen star mot varandra och
den avvéagning som da gors brukar da beskrivas som att en
intresseavvagning foretagits™

2.3 Normativa grundménster*

Litteratur:
Christensen, Anna, Hemr4étt i hyreshuset
Henning, Ann-Numhauser, Festskrift till Anna Christensén

Teorin om normativa grundmaonster kan och har anvénts som ett
analysverktyg for att forklara rattsregelns eller rattsreglernas innehall.
Traditionellt har normméngden inordnats i ett systematiskt och icke
overlappande system. Detta system bygger i stort pd de kodifikationsteorier
som ville ordna ratten i ett enda system, utan éverlappningar och
motsagelser, exempelvis Corpus luris Civilis och Code Civil. Indelningen
har skett efter olika principer. Gransen mellan obligationsratt och sakrétt
bygger pa den strukturella skillnaden i konflikter, dar konflikter mellan
parterna hor till obligationsrétten och dar konflikter mellan exempelvis
géldenérens olika borgenarer hor till sakratten. En indelning som finns inom
avtalsratten &r den efter avtalens mer eller mindre allménna karaktar, vilket
ger upphov till allmén avtalsratt och sérskilda avtalstyper. Olika sétt att dela
in normerna ger o0ss belysning av olika aspekter hos normerna.

Idag har kodifikationstanken dvergivits och nya sétt att ordna normméngden
anvands, rorelsen gar mot dekonstruktion och polycentri och da uppstar nya
monster. Anna Christensen har lagt en grund for en ny rattsteori, en teori om
normativa grundmaonster. Hon anvénder Hofstaders teori om det méanskliga
tankandet som utgangspunkt for sin teori. Genom att se ratten i skenet av
normativa grundmonster kommer vi till nya insikter.

1% Intresseavvagning istallet fér andamalsavvigning kan sikerligen i vissa fall, dér det ar
oklart/oenighet om vad som &r d&ndamélet eller da olika andamal 4r oklara, ses som en
lamplig utvég, for att domstolen skall slippa att géra vardeladdade uttalande.

11 Eckhoff och Helgensen, Retskildelaere, 2002, 5.388

2 Normativa grundménster? Att ndgonting ar »normativt« sammanhanger med utsagor om
vad som »hor« galla eller vad ndgon »bor eller inte bor« gora. Monster kan ses som ett
aterkommande regelbundenheter. Fast det kan vara deskriptivt, beskrivande av vad nagot
ar, ligger det implicit att ndgot »bor« .
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2.3.1 ldentifiering av monster

Hofstader framfér i boken Metamagical Themas en teori om hur manniskor
och maskiner tanker. Han staller sig fragan hur det kommer sig att datorerna
som ar de mest avancerade samtidigt &r s dumma och saknar allt sunt

fornuft. Svaret ligger i att alla Al program innehaller grundlaggande fel. ”Al
researcher started out thinking that they could reproduce all of cognition through a 100
percent top-down approach: functions calling sub functions and so on, until it is all

bottomed out in some primitives”*>. Liknande kritik framfor Christensen mot idén
att ordna normerna hierarkiskt i ett system som ar helt motségelsefritt och
komplett.*

Hofstader menar att det ar inte sd manniskan tanker. Det viktiga i
manniskans intelligens &r enligt Hofstader: "a general sensitivity to patterns, an

ability to spot patterns of unanticipated media”. " ”Any perceived situation seems to be

surrounded by a cluster, a halo of alternative versions of itself, of various suggested, by
slipping any of a vast number of features that characterize the situation.”*® Hofstader
beskriver detta som “the dead centre of thinking”.

Christensen anser att Hofstaders modell for manskligt tdankande stammer val
dverens med juridiskt tankande.!” Det senare citatet 4r exempel pa en
analogislutet som beskriver ett satt hur vi jurister tanker. Ifran att se de
juridiska normerna som ett system ser man med Hofstaders teori de
juridiska normerna som monster. Christensen lagger sedan Hofstaders
modell till grund for identifieringen och beskrivningen av normativa
grundmaonster inom Den Sociala dimensionen.

2.3.2 Normativa grundmonster

Teorin om normativa grundmonster har som mal att urskilja och beskriva
sérskilda monster. Foljande citat belyser hur Christensen anvént denna
metod inom sitt rattsomrade Den sociala dimensionen: “En stor del av
rattsreglernas innehéll, inte minst i Den sociala dimensionen, ar helt enkelt en juridisk
kodifiering av de moraliska sedvénjor och grundhallningar som utbildats i samhéllet”. 18
Samma sak uttrycker Christensen i Hemrétt i hyreshuset:™ 1 sjalva verket kan
ingen jurist undga de underliggande normerna i samhéllet. ... Samhéllets underliggande
normer gor sig alltid géllande i det juridiska tdnkandet. De upptrader i olika skepnader som
t ex &ndamalet vid teleologisk tolkning, "reele hensyn” i Eckhoffs rattskallelara. Tom

samhéllsnyttan visar sig vid ndrmare paseende vara en normativ enhet”

Christensen séger vidare att ”man kan urskilja vissa monster, som gér igen i olika
sammanhang och som har en viss konstans”, och dessa moénster kallar Christensen
for normativa grundmaonster.

3 Hofstader, Metamagical themas, 1985, s. 653

1 Christensen, 1996, Tidskrift for rettsvitenskap 4/96, s. 526
15 Hofstader, Metamagical themas, 1985, s. 531

18 Hofstader, Metamagical themas, 1985, s. 652

7 Christensen, Tidskrift for rettsvitenskap 4/96, 1996, s. 526
'8 Christensen, Tidskrift for rettsvitenskap 4/96, 1996, s. 527
19 Christensen, Hemratt i hyreshuset, 1994, s. 4
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Tidigare exempel pa forsok att identifiera normativa grundmaonster finns i
Torstein Eckhoffs, bok Rettferdighet ved udveksling og fordelning av
verdier. Eckhoff har identifierat tva normativa grundmonster: for det forsta
att det skall rada balans mellan parternas prestationer vid olika typer av
byten och aven i andra situationer och for det andra att da olika varden skall
fordelas skall detta ske pa ett rattvist satt.

Enligt Christensen uppstar det standigt konflikter mellan olika normativa
grundmonster. Detta har sin grund i att de inte bildar nagot system eller
hierarki, det finns vidare ingen lagstiftare eller slutgiltig princip av hogsta
rang som pa ett definitivt satt kan avgora vilket normativt grundmaonster
som i slutligen skall ges foretrade.?

En analys av ratten med utgangspunkt i ett normativa grundmonster belyser
rattreglernas forbindelser med de underliggande normerna i samhéllet.

2.3.3 Normativa falt

Christensen placerar inte de normativa grundmaonstren i nagot system utan
valjer att satta in normativa grundmaonstren i ett normativt falt, dar
grundmonstren utgor olika poler som attraherar eller repellerar de réttsliga
regleringarna. Den rattsliga regleringens innehall paverkas av var den
hamnar i faltet mellan olika normativa grundmonster.

Christensen ndmner att de normativa moénstren sallan upptrader i en helt ren
form. De olika normativa grundmonstren kommer i olika rattsomraden att
modifieras beroende pa vilka andra normativa grundmaénster som gor sig
gallande dar.?! Normativa grundménstren uppstar enligt Christensen ofta
som bipolariteter som exempel kan namnas forhallandet mellan formell och
materiell rattvisa eller Christensens eget tillskott, spdnningen mellan det
marknadsfunktionella monstret och skyddet av etablerad position.

Rattsliga regleringar skall inte uppfattas som stabila utan de paverkas
standigt av konflikterna mellan olika normativa grundménster och
regleringen ror sig mellan dessa tvd ménsters poler.? Det rader vidare
omsesidig paverkan mellan olika grundmonster, ett ménsters innehall i ett
rattsomrade kan vara modifierat av andra grundmonster i ett annat
rattsomrade. Vid studium av ett normativt grundmaonster inom ett
rattsomrade ar det saledes viktigt att dven se pa andra grundmonster som
paverkar samma reglering.

20 Christensen, 1996, Tidskrift for Rettsvitenskap 4/96, sid. 530
*! Christensen, 1996, Tidskrift for Rettsvitenskap 4/96, sid. 531
22 Christensen, 1996, Tidskrift for Rettsvitenskap 4/96, sid. 531
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2.4 Allmanna rattsprinciper

Vad ar allménna rattsprinciper? Hur kommer de allmanna réttsprinciperna
in i den juridiska argumentationen? Vad ar skillnaden mellan rattsregel,
rattsnorm och réattsprincip?

Termen princip aterkommer i manga sammanhang i bade det vardagliga
spraket, det ar i princip si och sa, du har i principratt och det ar en
principfraga samt i det juridiska spraket, preventionsprincipen,
rattsstatsprincipen samt reparationsprincipen.

| det juridiska sprakbruket framtrader principer i manga former. Forfattaren
har valt att inordna dessa i tva grupper. | detta avsnitt presenteras allmanna
rattsprinciper sa de anvands av hogsta domstolen i dagslaget och i den andra
gruppen sadana principer sa de anvands av Dworkin och forfattaren.
Presentationen av Dworkins och forfattarens syn kommer att ske i samband
med att Dworkins réattstillampningsteori beskrivs.

Rattsprinciper inom den dominerande uppfattningen kan indelas i principer
som jamstalls med rattsregler, dessa principer har ett normativt innehall och
principer som inte gor det utan fyller helt andra funktioner.?®

I den forsta gruppen ingar, bl.a. den skadestandsrattsliga principen att
allmén férmogenhetsskada inte ersatts om den inte varit foljden av sak- eller
personskada som orsakats samma rattssubjekt. Principen har samma logiska
konstruktion som en regel, antingen &r den tillamplig eller ej, samt att
undantag fran principen kan goras. Principer i denna betydelse anvands for
att beteckna att regeln ar generell och vag. Réttspositivismen som lange
varit radande i Sverige under 1900-talet ser allmanna rattsprinciper som
oskrivna regler som utvecklats genom rattspraxis. Da Hogsta domstolen slar
fast en ny allmén rattsprincip som tillampas pa ett delvis nytt omrade, doljs
det faktum att domstolen gjort svara val och i viss man agnat sig at
rattsskapande.

Detta synsatt pa principer ar annu idag det dominerande, som exempel kan
namnas HD:s resonemang i NJA 2001 s.309.

Fallet rorde en produktskada, tagmotorer hade forstorts av att en olja som inkdpts inneholl
zink. ”En skadestandsrattslig princip som &r av intresse ar att varje tillverknings- och
forsaljningsled som regel svarar for forsummelse endast i det egna ledet”

Uttrycket i HD:s motivering ”i regel” kan ge upphov till missforstand. Det
finns tvd majligheter att se pa citatet. Det ena &r att betrakta ”principen”

som en huvudregel och det andra som ett vérde eller en ”princip” som bor
beaktas. Att det ar det forra som avses hdr torde for lasaren efter att ha last

2% Ar de gallande 6ver hela det civilrattsliga delomrédet bendmns de exempelvis, allménna
avtalsrattsliga principer, allméanna obligationsréattsliga principer samt allménna
skadestandsrattsliga principer. Inom varje civilrattsomrade finns ocksa ett antal
rattsprinciper.
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ovan avsnitt sta klar. Nar rattsprinciperna ar radande 6ver alla eller flera
rattsomraden brukar de betecknas som allménna rattsprinciper. | den
dominerande uppfattningen &r detta liktydigt med allmanna oskrivna regler.

Rattsprinciperna kan ocksa enligt den dominerande uppfattningen anvandas
i ett pedagogiskt syfte for att strukturera materialet, da utan nagot som helst
normativt innehall.

2.5 Allméanna rattsgrundsatser

Litteratur:
Jan Hellner, Rattsteori, s.111f.
Stig Stromholm, Ratt rattskallor och rattstillampning, 216f

2.5.1 Vad menas med allméan rattsgrundsats

Begreppet »allman réttsgrundsats« anvands synonymt, med »allméan
rattsprincip«. Skillnaden mellan begreppen kan ses som en gradskillnad. En
allman rattsgrundsats ger uttryck for en viktig regel, eller en regel med en
storre rackvidd an en allmén rattsprincip.

En allman rattsgrundsats som galler dver hela civilratten ar
culpagrundsatsen. Ur ett flertal civilrattsliga lagar, sasom koplagarna,
skadestandslagen kan en mer allmén regel induktioneras fram.

Vid rattsliga avgdranden &r det vanligt?* férekommande att man hanvisar till
allmanna rattsgrundsatser for att rattfardiga sin rattsliga bedémning.
Allmanna rattsgrundsatser har formen av en regel, med rekvisit och
rattsfoljd. De har vidare antingen eller karaktar, dvs. de &r antingen
tillampliga eller inte. Genom att domstolarna stodjer sina rattsliga
avgoranden pa allmanna rattsgrundsatser déljs det faktum att domarna gjort
svara och ibland inte helt okontroversiella bedomningar. Valet att tillampa
eller att inte tillampa grundsatsen, liknar lagstiftarens situation da denne
stiftar lagar, valet paverkas av rattspolitiska avvagningar. Men da en
domstol tillampar allmanna rattsprinciper i rattspositivistisk betydelse, sa
skapar domaren ratt.

2.5.2 Skillnad mellan rattsgrundsats och rattsprincip

Skillnaden mellan en réttspositivistisk rattsprincip och en rattsgrundsats
kommer enligt forfattaren tydligt fram i rattsfallet NJA 1991 s.720.

I rattsfallet hade karandens lokal Gversvammats av vatten harrérande frén en vattenlacka i
en fjarrvarmeledning tillhdrande svarandebolaget. Rattsfragan gallde om svaranden kunde
héllas ansvarig for skadan enligt culparegeln eller enligt en regel om strikt ansvar.

24 Se bl.a. NJA 1989 s.614,
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| HD:s domskal framfors att en princip om strikt skadestandsansvar "vunnit
insteg huvudsakligen genom lagstiftning pé vissa avgransade omraden dar det visat sig
foreligga en pataglig skaderisk. ... Nagon allman grundsats om strikt skadestandsansvar

vid farlig verksamhet har inte erkants i svensk ratt”.%>

En allméan rattsgrundsats ar salunda en allman rattsprincip som kommit att
tillampas pa ett storre tillampningsomrade. | Dworkins terminologi ar bade
rattsprinciper och allmanna rattsgrundsatser att ses som rattsregler, da de
antingen éar tillampliga eller inte. Till skillnad fran principer eller policys
som ger uttryck for ett varde som kan vara uppfyllt i olika grad.

2.6 Allmanna rattsmedvetandet®®

Litteratur:

Hans-Gunnar Axberger, Det allmanna rattsmedvetandet, 1996
Lars Erik Taxell, Ratt och demokrati, 1976 s.287

Nils Jareborg, Straffrattens ansvarslara, s.363

Jan Hellner, Rattsteori, uppl. 1 1988 s.92f., 1994 s.116f

| detta avsnitt avser forfattaren redogdra for vad som menas med begreppet
det allménna rattsmedvetandet. Vad kan det anvéndas till? VVad som skiljer
det allmanna rattsmedvetandet och den allménna rattsuppfattningen at?
Anvands argument kopplade till det allmanna rattsmedvetandet i svensk rétt
och i sa fall hur och var? Vilka brister som finns med begreppet?

2.6.1 Vad avses med det allméanna rattsmedvetandet

Med »rattsmedvetande« avses i denna uppsats vad befolkningen i en
avgransad gemenskap (en union, en stat etc.) vid en specifik tidpunkt anser
ar rattvist, vart att beakta vid réattsligt avgorande, i vilken riktning ett
rattsligt avgorande bor ga etc. Rattsmedvetandet kan betecknas som allméant
da flertalet eller stora grupper av befolkningen hyser ett enhetligt
rattsmedvetande. For att betecknas som allmant behover det inte rada total
Overensstammelse, det kan skilja i vissa detaljer utan att for den skull
forlora sin status som allmant. I manga fall finns det inget allméant
rattsmedvetande utan det forekommer olika uppfattningar ofta motsatta
mellan olika grupper och personer.

Synonymt med réattsmedvetande anvands rattsuppfattning och rattskénsla.
Begreppen beskriver samma sak men med olika gradskillnader.
Rattskanslan ar det begrepp som ger det vagaste innehallet medan
rattsuppfattning &r det som ger det klaraste innehallet.

 NJA 1991 5.720, 5.724

?® Redan 1994 skrev forfattaren om det allmanna rattsmedvetandet, samt féretog en
kvantitativ studie 6ver rattsmedvetandet som begransades till gymnasieelever vid ett
teoretiskt inriktat gymnasium. Forfattaren tyckte redan da att begreppet var sndrigt, det ar
val inget mot vad l&saren av denna uppsatts kommer att anse efter att ha last denna del.
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Rattsmedvetandet kan komma till uttryck i olika former, sasom kritik mot
ett specifikt avgorande®” eller en instiftad lag?®, sésom gillande da en lag
infors/upphavs®.

2.6.2 Vilka faktorer paverkar vart rattsmedvetande?

Rattsmedvetandet paverkas standigt av en forandringsprocess. Interna
faktorer och externa faktorer som vilken politisk 6vertygelse som personen
hyser, vilken moraluppfattning personen har, vilken socialgrupp denne
tillhor, vilken utbildning denne har, vilken grad av engagemang i samhéllet
och i andra manniskors liv personen har paverkar denna process. Man bor
ocksa observera att det mellan rattsmedvetandet och réttsreglerna rader ett
omsesidigt forhallande. Rattsmedvetandet kan paverka vilket innehall en
rattsregel har eller far, men rattsmedvetandet kan ocksa i sin tur paverkas av
hur den gallande rattsliga regleringen ser ut.

2.6.3 Vilka ar for och nackdelar med att anvanda det
allméanna rattsmedvetandet i juridisk argumentation

Fordelar

En anvéndning av det allméanna rattsmedvetandet som rattsgrund eller som
rattfardigande av fattade beslut, innebdr i en ideal form en stark férankring i
den radande moralen i samhéllet. Det ar ofta svart att faststalla och
konkretisera det allméanna rattsmedvetandet, men om det gar s talar
demokratiska skal for att folkets uppfattningar skall fa komma till tals och
paverka lagstiftningen eller rattstillampningen

Nackdelar

Att det allménna rattsmedvetandet standigt férandras innebar en nackdel ur
rattssakerhetssynpunkt. Rattssakerheten for den som begar brott, bryter avtal
eller skadar nagon annan etc., minskar da férutsebarheten avseende vilka
ansvarsforutsattningar som kommer att tillampas och vilka rattsféljderna
kan bli standigt kan forandras utan att lagen andras. Vidare ar
rattsmedvetandet for diffus och for allmant hallen for att kunna ligga till
grund for nagot beslut. Andra nackdelar &r att det inte ar praktiskt
genomforbart med undersdkningar i vart specifikt fall och att det inte ar
tillgangligt for nagot direkt studium.

2.6.4 Ett aktorsperspektiv. Anvands det allméanna
rattsmedvetandet i juridisk argumentation, och isafall hur?

Lagstiftaren

%" Lindomefallet
%8 pomperipossaskatten
% inférandet av diskrimineringsférbud
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I sin ideala form innebér ett beslut fattat med det allménna rattsmedvetandet
som réttfardigande element eller som rattsgrund, att det har en stark
forankring i den radande samhallsmoralen. Att en lag har forankring i den
radande samhallsmoralen &r endast en faktor bland manga som lagstiftaren
har att beakta vid stiftandet av en lag. Effektivitetshansyn, systematiska
hansyn etc. kan ha en avgorande paverkan.

I réattspolitisk diskussion kan och anvénds begreppet enligt Axberger for att
understodija eller legitimera ett politisk stallningstagande.®® Axberger havdar
att det har forekommit att »allménna rattsmedvetandet« anvénts som skal
for att infora en viss lagstiftning och att det finns uttalanden, fran
lagstiftarens sida som framhaller, att det &r 6nskvart om rattstillampningen
dverensstimmer med det allmanna rattsmedvetandet.

Rattstillamparen

Det torde vara uppenbart att domaren inte skall anvanda sin egen subjektiva
uppfattning om vad det allméanna rattsmedvetandet kraver for domslut i ett
visst fall. Som ovan namnts sa ar det oftast svart att konstatera vad
rattsmedvetandet innebér. | de fall domaren réttfardigar sitt
stallningstagande med hanvisning till det »allméanna rattsmedvetandet« sa ar
det sannolikt s att det & domarens egen intuitiva uppfattning om innehallet
I det allménna rattsmedvetandet som kommer till uttryck.

2.6.5 Tva funktioner

Peczenik skiljer mellan rattsmedvetandet som anvénds som en
tolkningsfaktor i den juridiska sammanvagningsmetoden och ett
rattsmedvetande dar viktiga men ofta vaga grundvérden eller principer ar
forankrade sasom att livet skall skyddas, avtal skall hallas och att lika fall
skall behandlas lika etc.*> Det &r i den sistnamnda funktionen som
forfattaren till denna uppsats kommer att fortsattningsvis anvanda
begreppet. Denna anvéndning av det allmanna rattsmedvetandet tréffas inte
av den kritik som framforts.

2.7 Reelle hensyn i rettskildelaeren

Litteratur:
Torstein Eckhoff, Rettferdighet ved fordelning av verdier
Torstein Eckhoff & Jan E Helgesen., Rettskildelaere, 2002 s.371-

| detta avsnitt skall forfattaren redogora for vad som menas med reelle
hensyn. Vad dr reelle hensyn? Var och hur anvénds begreppet i den
juridiska argumentationen?

%0 Axberger, Det allmanna rattsmedvetandet, 1996, s.11
31 Axberger, Det allménna rattsmedvetandet, 1996, s.20
%2 SOU 1999:58 5.33
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| den norska ratten sa behandlas »reelle hensyn« som en sarskild
rattskallefaktor. Reelle hensyn syftar enligt Eckhoff till varderingarna av
»resultatets godhet, vilket i sin tur syftar till dels om den generella regeln
man kommer fram till &r innehallsméssig och rattsteknisk god och dels, om
det &r ett konkret fall man skall ta stéllning till, om Iésningen &r god i det
specifika fallet.*® Det finns vidare olika slags godhetsvarderingar.
Resultatets godhet kan enligt Eckhoff vara bl.a. att resultatet &r réttvist,
andamalsenligt eller samhallsnyttooptimalt.®*

I en och samma vardering kan ett eller flera reelle hensyner gora sig
gallande. Fragor uppkommer da dels om de samlade reelle hensynens vikt i
forhallande till andra argument och dels om reella hensyns inbérdes vikt.
Bland de faktorer som paverkar de reelle hensynens inbdrdes vikt for
Eckhoff fram graden av allmén uppslutning hos befolkning kring det
specifika hansynet. Ror det sig om uppfattningar som det star politisk strid
kring sa ar maéjligheten till genomslag i rattsprocessen liten. Hansyn med
juridisk pragel sasom forutsebarhet, ett element i rattsékerhetsbegreppet
tillmates stor vikt.*®

I svensk rattslig argumentation forekommer ingen hanvisning i Hogsta
domstolens domskal till »reelle hensyn«. Reelle hensyn utnyttjas i norsk
ratt, dar Eckhoff betraktar reelle hensyn och sakens natur som samma sak.
Detta motsdgs av Peczenik som gor gallande att medan »reelle hensyn«
sasom argumentationsskal ar knutet till konsekvenserna sa ar »sakens natur«
knutet till de i argumentationen ingaende premisserna, eller sjalva
argumenten, narmare preciserat de premisserna som ses som sjalvklara i den
juridisk argumentationen.®

2.8 Sakens natur

Litteratur:

Jan Hellner, Rattsteori, 2uppl., s.116-120

Aleksander Peczenik, Vad &r réatt?, s.208

Stig Stromholm, Ratt, rattskallor och rattstillampning, s.347-349

| detta avsnitt skall forfattaren redogéra for vad som beskrivs som sakens
natur. Vad menas med sakens natur? Hur och var kommer argument om
sakens natur in i den praktiska juridiska argumentationen?

%3 Eckhoff och Helgensen, Rettskildelaere, 2002, 5.371
3% Eckhoff och Helgensen, Rettskildelaere, 2002, s.382ff.
% Eckhoff och Helgensen, Retskildelaere, 2002, 5.394f
% peczenik, Vad ar ratt?, 1995, 5.208
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I den svenska rattsliga argumentationen anvands uttrycket »sakens natur«
for att beteckna en rattskélla, i avsaknad av och vid sidan av, lag, praxis,
forarbeten etc. Enligt Juridikens termer sa avser »sakens natur« det
forhallandet att en rattsfraga l6ses pd det mest andamélsenliga sattet.*’

Sakens natur har antytts vara en »rattspositivistisk rdddningsplanka« som
kan anvandas i fall dar ett motsatt resultat skulle framsta som klart stétande.
| sakens natur ligger det att det ar svart att beméta och svart att
bevisa/motbevisa argument som hénvisar till sakens natur.

Sa som forfattaren uppfattar det sa sker en argumentation med sakens natur
som rattskalla i tva steg. | forsta steget nar domstolen fram till en slutsats, en
I6sning som framstar som mest andamalsenlig eller klar. | fall dar «sakens
natur« tillampas verkar det saknas, en eller flera premisser, dvs. ett eller
flera réttsfakta som skall vara forhanden for att en viss réttsregel skall vara
tillamplig. Sakens natur anvéands i praxis som en forutsatt premiss, dvs. som
ett rattsfaktum svarande mot ett visst rekvisit i en tillamplig rattsregel. Att
sakens natur syftar till premisserna och inte till slutsatsen eller
konsekvenserna stods av Peczenik.*®

2.9 Analys av begreppen —identifiering av
likheter och skillnader mellan begreppen

Litteratur:
Eckhoff, Torstein, Juss, moral og politikk, 1989, s.9-91

2.9.1 Beskrivning av analysmodellen

| den modell forfattaren valt att analysera begreppen, dndamal, intresse,
sakens natur etc., ingdr tre komponenter, ratten, rattspolitiken och moralen.
Modellen &r en tillampning av den samhallsvetenskapliga systemteorin, dar
man antingen kan analysera begrepp utifran delarna eller utifran helheten
alternativt bade och.

Eckhoff har beskrivit den réattsfilosofiska motséttningen mellan olika skolor
som en dragkamp mellan naturratt och moral & ena sidan och rattspositivism
och politik & andra sidan.® Det ar viktigt att observera att naturratten har
haft tva viktiga funktioner dels att legitimera maktutévning och dels till att
bromsa den. Det ar den &ldre naturratten, med bl.a. kontraktsteorierna, som
legitimerade maktutévningen och den lite yngre som John Locke daremot
dels legitimerar maktutévningen och dels begransar denna genom »property
laran«.*° En tredje rattsfilosofisk skola, Uppsalaskolan med sin realistiska

%" Bergstrom, Eek mfl., Juridikens termenr, sjunde upplagan

% peczenik, Vad &r ratt?, 1995, s.208

% Eckhoff, Juss, moral og politikk, 1989, s.11

0 Nergelius, Rattsfilosofi: Samhélle och moral genom tiderna, .35
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inriktning kan placeras in i denna dragkamp. Den rattrealistiska inriktningen
i Sverige var fokuserad pa rattens funktioner, vilket ligger pa den
rattspolitiska sidan. | denna treenighet, ratten, moralen och rattspolitiken ar
det ratten som binder samman moralen med(ratts)politiken.

2.9.1.1 Moralen*

I denna uppsats menas med moralen den allménna samhéllsmoralen som
den framkommer i de moraliska rattesnérena »du skall inte doda andra,
»du skall inte ljuga«. Moralen sétter granser for vad som &r politiskt
godtagbart.

2.9.1.2 Politiken

Den politiska verksamheten har som mal att paverka samhallsforhallandena.
Har ingar bland annat kampen om regeringsmakten och utévandet av
densamma. Medan det moraliska tdnkandet ar normativt, den &r inriktad pa
vad man bor gora, sa ar det politiska tankandet strategiskt i den meningen
att tankandet ar inriktat mot att finna och anvénda de medel som ar &gnade
att na vissa mal. Politiken syftar ofta till forandringar medan moralen bidrar
till att uppratthalla stabilitet i samhéllet, vidare paverkar politiken ocksa
moralen genom att forsoka befésta eller &ndra moralnormerna, detta kan ske
genom att andra eller nyinfora en lag.

Nér det galler rattstillampningen &r det den del av politiken som kan
sammanfattas under begreppet »réttspolitik« som avses. | réttspolitiken
jamfort med politik i allménhet begrénsas utbudet av styrmedel som
anvands for att uppna de uppstéllda malen, till lagstiftningsatgérder.

2.9.1.3 Rétten

Rétten kan ses som en bro mellan moralen och politiken. Det rader ett visst
samband mellan moralen och ratten, detta gar bland annat igen i den
terminologi som tillampas. Rattsliga skyldigheter och plikter gar i par med
moraliska skyldigheter och plikter. Det rader stor Gverensstammelse mellan
de bada normsystemen, det ar exempelvis férbud mot uppsatligt dédande i
bada systemen. Att det inte rader fullstandig 6verensstaimmelse mellan
normsystemen framkommer i den juridiska argumentationen. | vart fall kan
det markas i forsvararnas argumentation da de till forsvar for sin klient anfor
argument av typen: ”"Min klient ma vara moraliskt skyldig men kan inte
klandras rent rattsligt.” Rétten har ocksa kopplingar till politiken, genom att
ratten satter granser for den politiska verksamheten. Politiken paverkar
ratten genom att lagstiftning ar ett av de styrmedel som finns till hands.

* varfér moral och inte etik. Enligt forfattaren handlar etiken om moralen. Etiken &r
moralens teori.
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2.9.2 Treenigheten (alla goda ting ar tre)

Ratten

Mordfen <——>  Politiken

| denna modell analyseras begreppen utifran tre relationer & sedda som
system

Begreppen placeras forst dar de huvudsakligen hor hemma, sedan
analyseras relationerna till évriga da sedda som system
Féljande relationer analyseras:

- ratten & politiken

- ratten & moralen

- politiken & moralen

2.9.2.1 Forhallandet mellan ratten och moralen

| denna relation kan de allmanna rattsprinciperna sasom Dworkin definierat
dem, se kapitel 3, reelle hensyn, normativa grundmanster och allméanna
rattsmedvetandet placeras in.

Det allmanna rattsmedvetandet

Det allméanna rattsmedvetandet kan paverka ratten pa tva sétt som tidigare
ndmnts. For det forsta genom att allmanna rattsmedvetandet ges en plats i
den juridiska metoden, dvs. som ett sakskal vid rattfardigandet av ett visst
domslut. Av vikt att notera att det for narvarande inte finns nagra
sociologiska undersokningar i Sverige Over det svenska rattsmedvetandet
som har sadan klarhet att de skulle kunna anvéndas av de rattskipande
instanserna. FOr det andra genom att folkets moraliska uppfattningar
paverkar vilka rattsprinciper som bor beaktas i principavvagningen samt
vilken vikt dessa skall ha. Ett satt som allménna rattsmedvetandet mer
indirekt kommer in i den domande verksamheten ar genom att det i vara
underrétter, dar de flesta tvister avgors sitter med namndeménnen som
domer, Deras rattsuppfattning kan enligt forfattaren i sin ideala form ses
som en approximation av allmanhetens rattsmedvetande, sérskilt da de
nomineras av de olika politiska partierna. For att kartlagga huruvida
namndemannens uppfattningar speglar det allménna rattsmedvetandet och
huruvida namndemannens uppfattningar paverkar domslutet kravs
omfattande sociologiska undersokningar. Att foretaga en sadan
undersokning lamnas till vidare forskning.

Normativa grundmdonster

Normativa grundmaonster kan ses som en teoretisk illustration av de
allmanna moraliska grundhallningarna som finns i samhallet. En forandring
i det normativa faltet, att en viss moralisk aspekt ges storre betydelse i
samspelet mellan manniskor, paverkar rattens innehall, genom att
principavvagningen paverkas, detta sker via forandringen i det allméanna
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rattsmedvetandet. Politiken kan genom ratten, sasom tidigare beskrevs,
paverka de normativa grundmaonstren genom att en lag andras eller infors.

Reelle hensyn

Reelle hensyn anvands i rattstillampningen som en lank mellan ett
rattvisehansyn med sin grund i moralen och réttens innehall i det konkreta
fallet.

Sakens natur

Sakens natur sett ur ett rattspositivistiskt synsatt har ingen anknytning till
moralen. Da sakens natur anvands som ett argument i ett rattfardigande av
en lésning av ett visst rattsligt problem, sa anvands det endast i betydelsen
att svaret pa det rattsliga problemet ligger sa att sdga i sjalva den réattsliga
normen som tilldmpas.

2.9.2.2 Forhallandet mellan ratten och rattspolitiken
| forhallandet mellan ratten och rattspolitiken kan begreppen andamal och
skyddsintresse placeras in.

Andamal

Andamalsresonemang anvands i rattstillampningen nar Hogsta domstolen
utovar en rattsskapande funktion. Oskrivna rattsregler skapas efter att
domstolen fort ett andamalsresonemang for och emot den foreslagna
rattsliga 16sningen. Se bl.a. NJA 1991 s.720. Andamal kommer in i
tolkningen av lagtext, enligt en tolkningsmetod bor lagen tolkas sa att de av
lagstiftaren uppstallda andamalen med lagen uppfylls.

Skyddsintresse

Skyddsintresse betecknar ett av lagstiftaren gjort rattspolitiskt
stallningstagande till en rattspolitisk fraga, narmare fragan huruvida ett visst
skadeorsakande beteende faller under den tillampliga skadestandsregeln,
aktsamhetsnormen. Skyddsintresse fungerar som en rattslig
ansvarsbegransning.

2.9.2.3 Forhallandet mellan rattspolitiken och moralen
Det allménna rattsmedvetandet kan ocksa ses som en lank mellan allmén
moralen och réattspolitiken.

Réattsmedvetandet

Det allmanna rattsmedvetandet paverkan pa rattspolitiken kan ske vid
allmanna val, igangsattande av utredningar, genom remissforfarandet och
vid utskottsdebatten etc. Rattsmedvetandet kan ocksa paverka vad som gar
att lagstifta om samt hur lagen skall se ut i det stora hela. T ex kan det
héavdas att ett inférande av dodsstraff for mord skulle avvika avsevart fran
det allménna rattsmedvetandet.
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2.9.2.4 Modellen sett som ett system

Da modellen ses som ett system kan begreppet »rattsligt skyddat intresse«
anvandas. Intresseavvagningen sker i det rattsliga perspektivet, men
intressena som avvags hamtas ifran de tva Gvriga perspektiven.
Avvigningen i det rattsliga perspektivet sker oftast mellan tva parter. Da
dessa parter ar tva enskilda kan de bada ofta aberopa nagon rattighet eller
frihet till stod for sin talan. En anknytning till en moralisk dimension finns
genom att principer beskriver réttigheter och att principer i sin tur uttrycker
jurister och allmanhetens rattviseforestallningar eller nagon annan
dimension inom moralen. Da rattigheter och/eller friheter star mot varandra
anvands intresseavvagning som en metafor for den avvégning som sker
mellan exempelvis den enes rattighet att fa agera utan nagra legala
inskrankningar och den andres réattighet att slippa intrang i sin
handlingsfrihet. Samhallsintresset kan ocksa paverka den intresseavvagning
som sker mellan tva parter. Detta sker enligt forfattaren genom att
samhallsintresset paverkar den avvagning som sker mellan de tva enskilda
intressena.

2.9.3 Ovriga begrepp

Begreppen sakens natur, allmanna rattsprinciper enligt den dominerande
synen och allménna rattsgrundsatser ror alla endast rattens dimension.

Sakens natur

Sakens natur h&nfor sig till de i fallet specifika rattsfakta som skall svara
mot regelns rekvisit. Sakens natur ror sig saledes bara inom den rattsliga
dimensionen. Ser man sakens natur i de situationer den tillampas och som
»en rattspositivistisk raddningsplanka« for att undkomma resultat som klart
och tydlig star i strid med aktuella moraluppfattningar, sa kan den placeras
in i relationen mellan moralen och ratten. En réattspositivist skulle troligen
vara oenig med forfattaren om detta, da rattspositivisten gor en klar
uppdelning mellan géllande réatt och moralen.

Allmanna rattsprinciper och allménna rattsgrundsatser

Allmanna rattsprinciper anvands dels som pedagogiska verktyg och dels
som uttryck for en mer generell och vag regel, som ofta utvecklats i
rattspraxis. Allmanna rattsgrundsatser fyller en liknande funktion men
uttrycker an mer generella och vaga regler. Bada begreppen ror sig endast
inom det réattsliga perspektivet.
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3 Rattstillampning

Med rattstillampning i denna uppsats avses framst domstolarnas verksamhet
da de avgor en tvist. Aven parterna i en tvist kan sigas gora en
rattstillampning da de anger sin tolkning av vad géllande ratten kraver.
Kraven som kan stéllas pa rattstillampningen avser i uppsatsen endast de
man kan stélla pa domstolarnas rattstillampning. Flera krav kan enligt
forfattaren stéllas pa domstolarnas rattstillampning, den skall vara opartisk,
konsekvent, forutsebar, rattvis, rationell och legitim. Tva centrala krav som
kan stallas ar att rattstillampningen skall vara rationell och legitim. Fragan
om rattens legitimitet har framst varit en fraga for politisk filosofi medan
fragan om rattstillampningens rationalitet ingaende analyserats har av
forskare inom rattsvetenskapen.*?

Kravet pa rationalitet staller krav pa sattet man kommer fram till ett
avgorande. Ett intuitivt avgorande av rattsliga fragor ses som rationalitetens
motsats. Man bor uppmarksamma att slutsatserna fran ett rationellt
Overvagande och ett intuitivt kan sammanfalla. Kritiken beror de
avvagningar som forekommer i rattstillampningen. Ar det verkligen mojligt
att pa ett rationellt satt vaga intressen/principer/andamal vilka dels har olika
vikt i sig och dels har olika vikt beroende pa kontexten. Maste inte en sadan
avvagning bli intuitiv?

Kravet pa legitimitet staller krav pa att de rattstillampande myndigheterna
handlar inom de ramar som uppstallts for dem. Legitimitetskravet beror de
situationer dar rattstillamparen far en rattsskapande funktion.

Forfattaren skall presentera tva rattsteorier eller tva synsatt och hur de anser
att rationalitets- och legitimitetskravet kan och bor uppfyllas. Det ena
synsattet ar det rattspositivistiska. Hart och Kelsen ar tva foretradare for
detta synsétt. Forfattaren kommer av de tva teorierna endast att kort
presentera Harts teorier i denna uppsats. Tyngdpunkten ligger istéllet pa det
andra synséttet eller rattsteorin, den som Dworkin foéretrader. Dworkin
foretrader en syn som ser ratten som ett koherent system, han har
presenterat en forestélining om ratten som kan kallar ”Integrity of Law”.
Utifran detta synsatt skall forfattaren redogéra for hur rattstillampningen
kan uppfylla kravet pa legitimitet och rationalitet. Forfattaren kommer dven
att gora en expose for hur lagstiftaren kan uppfylla legitimitetskravet.

3.1 Rattspositivistisk rattstillampnings teori
enligt Hart

Litteratur:

*2 Shapiro and Coleman, The Oxford handbook of jurisprudence, 2002, s.208

27



Herbert L.A. Hart, Concept of Law, 1961, s.120-150

For att kunna styra individernas handlingsmaonster i en stor grupp maste
man framst anvanda generella regler, standarder eller principer, inte direkt
riktade direktiv till dessa. Det finns tva sétt att formedla allménna
handlingsmonster till individerna dels genom lagstiftning och dels genom
prejudikat. Jag kommer frdmst att behandla lagstiftningen.

| lagar formedlas de allménna reglerna ordagrant, trots detta kan det vara
osakert for individen i ett konkret fall att utlasa vilket handlingsménster som
erfordras av regeln. Detta beror dels pa att spraket till sin natur har vissa
begransningar, dvs. de ar till sin natur »6ppet vavda«. Likt ett prejudikat
uttrycker ett »auktoritativt exempel« kan man se det klara fallet som
lagtexten formedlar som uttryckande ett auktoritativt exempel. For att
besvara fragan om ett fall som inte betecknas som klart faller under
handlingsnormen i fraga maste man fraga sig om det aktuella fallet uppvisar
tillrackligt manga relevanta likheter med det auktoritativa exempelfallet.
Bedomaren i var kontext domaren lamnas, pga. sprakets »0ppna vavnadc,
ett visst handlingsutrymme (»discretion«) vilket kan vara mycket vitt. For
det fall han tillampar regeln, sa innefattar slutsatsen; att regeln &r tillamplig
pa det aktuella fallet, ett val mellan att betrakta och inte betrakta likheterna
sasom tillrackligt rattsligt relevanta. Relevans- och likhetskriterier beror pa
manga komplexa faktorer, daribland de rattspolitiska mal eller syfte som
rattsregeln antas ha.

Hart beskriver nedan hur skillnaden mellan klara fall och mer obestdmda
eller svara fall uppstar genom att handlingsreglernas tillampning pa nagon
punkt &r obestdmda, dvs. har en dppen vavnad:

”Whichever device, precedent or legislation, is chosen for the communication of standards
of behaviour, these, however smoothly they work over the great mass of ordinary cases,
will at some point where their application is in question prove indeterminate; they will have

what has been termed an open texture.”**

Klara fall (»plain cases«) eller ordinara fall (»ordinary cases«) ar saledes
sadana fall som standigt aterkommer inom en klar kontext och dar allmanna
uttryck eller handlingsregler ar klart tillampliga. Fall dar det &r mer osékert
huruvida handlingsregeln ar tillamplig &r saledes fall dar handlingsregelns
oppna vavnad pakallar att bedémaren gor ett val, mellan att betrakta det
aktuella fallet som tillréckligt och relevant naraliggande det klara fallet.
Oséakerheten i gransfallet ar enligt Hart priset vi far betala for att kunna styra
individernas handlingar genom férmedling av allméanna klassificerande
termer antingen i form av lagstiftning av prejudikat.

Ratten utgor en ram for domstolarnas beslutsfattande. Ramen far inte
dverskridas, men inom denna ram far domaren anvénda ett fritt skon

* Hart, Concept of Law, 1961, 5.124
* Hart, Concept of Law, 1961, 5.124
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Lagtextens »0ppna vavnad« ger domstolarna utrymme for att utéva en
kreativ funktion.**Fér domstolarna innebar rattsordningens éppna vavnad att
denna utrustas med en »rattskapande makt«. Domstolarna har, dar
lagtextens 6ppna vavnad 6verlamnat at domstolarna, att narmare utveckla
handlingsnormerna. Dessa normers innehall bestams genom en avvéagning
mellan motstdende intressen, vars vikt varierar fran fall till fall.*® Det finns
ocksa rattsomraden déar lagstiftaren redan fran borjan insett att de konkreta
sardragen varierar i oforutsagbara riktningar eller att nagon enhetlig regel
inte kan uppstéllas som ar tillamplig pa samtliga fall. Pa sadana omraden
I0ses detta av lagstiftaren genom att reglerna endast uppstaller vissa
generella mattstockar. Ett exempel &r 36 § avtalslagen som reglerar oskaliga
avtalsvillkor. Fragan om ett avtalsvillkor &r oskaligt kan i manga fall
framsta som klara da avtalsvillkoren ar ensidiga och valdigt betungande for
endast en part utan att ndgot motsvarande géller for den andre eller det fall
att det rader balans i parternas prestationer i avtalsvillkoren. Daremot ar
fallen som ligger emellan ytterligheterna svara att bedéma, eftersom det &r
svart att pa forhand stalla upp annat an ett begransat antal kombinationer av
relevanta faktorer i bl.a. lagforarbeten. | dessa fall framstar det som klart att
den rattstillampande domstolen maste utfora en skdnsmassig bedémning.
Det &r i sddana fall inte mojligt att behandla fragorna som uppstar i de skilda
fallen som om det endast fanns ett enhetligt svar, utan mer sett som ett svar
som &r beroende av en rimlig kompromiss mellan motstaende intressen®’.
Ett annat omrade dar domstolen maste fatta skonsméssiga beslut, ar inom
exempelvis skadestandsratten, dar det ar svart att identifiera en klass av
konkreta handlingar vilka bor foretagas (sakerhetsatgarder) eller bor avstas
ifran (skadegorande handlingar eller underlatelser) fallandes under en enkel
regel. Aven om manga av omstandigheterna skiljer s& ar det oftast mojligt
att finna nagra erfarenhetsmassiga likheter. Culparegeln &r ett exempel pa
denna typ. Den kréver att handlande sker med aktsamhet eller att riskfyllt
handlande foregas av vidtagande av forsiktighetsmatt. For den handlande
galler det att sjalv gora en rimlig avvagning, denna avvégning kan, da skada
uppkommer, komma att utvarderas av en rattstillampande domstol. Det blir
da domstolens uppgift att inom regelns ram gora en intresseavvagning for
att komma fram till vilket intresse som skall vika eller i vilken utstrackning
forsiktighetsatgarder skulle ha vidtagits for att na upp till den rimliga
aktsamhetsnivan.

Domstolarnas auktoritativa uttalanden, ver vad lagens innehall ar i ett visst
fall, star fast tills det att antingen lagstiftaren griper in och andrar eller tills
domstolen sjalv andrar uppfattning.® I var hégsta instans domskal*® doljs

*® Hart, Concept of Law, 1961, 5.124

“® Hart, Concept of Law, 1961, 5.132

*" Hart, Concept of Law, 1961, 5.128

*8 Hart, Concept of Law, 1961, 5.141

* se bl.a. NJA 1991 5.720 Dar HD tillampade en regel om strikt skadestandsansvar, som
tidigare endast géllt anlaggningar vars verksamhet klassificerats som farlig, pa en
fjarrvdrmeanlaggning vars verksamhet inte kunde betecknas i sig som en farlig. | fallet
jamfor man fjarrvarmeanlaggningen med de verksamheter som traffas av miljoskadelagen.
Enligt HD foretar storningarna fran dessa verksamheter »vissa likheter« (se Hart om
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inte sallan denna réttsskapande funktion som lagens éppna vavnad éppnar
upp for. Detta sker enligt Hart genom att domstolen antingen soker efter
lagens andamél eller efter lag som redan existerar™.

3.2 Dworkiansk rattstillampning™*

I denna del kommer forfattaren att redogdéra for Ronald Dworkins
rattstillampningsteori.

3.2.1 Inledning

Dworkins rattstillampningsteori ifragasatter rattspositivismens skildring av
den juridiska ratten och sattet pa vilket aktorerna argumenterar. Dworkins
rattstillampningsteori bestar av tva delar, en del dar han ur sin synvinkel
beskriver hur det egentligen gar till i praktiken och i en annan del ger han
skal till varfor det bor vara sa.

Att domarens uppgift &r att faststélla parternas réttigheter genom att tillampa
lagen som satts av andra institutioner, med beaktande av relevanta
rattsprinciper, samt att de inte sjalva skall skapa ny rétt ar en vanlig
uppfattning. | de fall da det inte finns ndgon skriven lag ar domaren, da han
ar bunden av saval rattsregler som rattsprinciper som bada ror individuella
rattigheter, skyldig att identifiera de rattsprinciper som ar relevanta i fallet
och gora en avvagning mellan dem for att komma fram till vilken av
parterna som har den forutbestamda rattigheten att vinna malet.
Forfattningar och oskrivna rattsregler®” som de framkommer i prejudikat
kan ibland vara mycket vaga och det ar da domarens uppgift att tolka dem
innan de tillampas i ett nytt fall.

Tre fall da principer kommer in i rattfardigandet av ett visst domslut &r for
det forsta da en bestammelse ges en ny tolkning eller en oklar bestammelse
ges en tolkning, for det andra da en regel andras samt for det tredje i de fall
da det inte finns nagon fastlagd rattsregel som kan avgadra tvisten. | samtliga
fall rattfardigas beslutet medhjalp av en avvagning mellan motstaende
principer som gor sig géllande i fallen. Domaren maste férutom att
principavvagningen lett till ett annat resultat ta i beaktande argument mot att
andra gallande rattslage, sdsom att lagstiftaren har exklusiv
lagstiftningskompetens. | uppsatsen &r det sista fallet som framst analyseras,
dvs. dar det inte finns nagon i lagtext fastlagd regel..”®

tillrackligt rattsligt relevanta likheter). Utan att narmare precisera de faktorer som ingar i
andamalsavvagningen konstaterar HD att det synes »foljdriktigt« att dven for
fjarrvarmeanlaggningar tillampa ett strikt skadestndsansvar.

%0 Hart, Concept of Law, 1961, 5.132

5 Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.81-130

°2 | Sverige &r oskrivna réttsregler i prejudikat enligt gallande rattskallenormer endast ett
auktoritativt sk&l som "bor” foljas. Prejudikaten i common law utgor skal som ”skall”
foljas.

%% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.36f
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Det &r viktigt att domaren da han skall avgora ett svart fall beaktar samtliga
konkurrerande och kontradikterande principer som gor sig pakallade i fallet
och gor en avvagning dem emellan framfor att urskilja en princip som
gallande.>*

3.2.2 Svara fall och rutinmassiga fall

Ett »hard case« (svart fall) for Dworkin &r férhanden i tre fall, for det forsta
da en specifik tvist inte kan subsumeras under en klar rattsregel, som pa
forhand stiftats av nagon institution, for det andra i de fall da fornuftiga
jurister dr oense om rattigheter och da de bada inte har sa starka argument
att ndgon av dem kan dvertyga den andre.>® | Law’s Empire, lagger Dworkin
till ett tredje fall, fallet da domare inte kan skilja pa konkurrerande rattsliga
argument med hjalp av ett test som kraver att det rattsliga argumentet ar i
viss grad Overensstimmande med rattshistorien, dvs. fall dar mer en ett
argument uppfyller detta test.>®

Dworkin behandlar »easy case« (rutinmassiga fall) styvmoderligt. Fa
exempel finns i hans skrifter. For Dworkin &r ett fall rutinmassigt om fallet
endast ger upphov till enkla fragor dar svaren ar uppenbara, sasom vad
hastighetsgréansen ar i enligt trafikreglerna i delstaterna Connecticut och
California.”’

Domarens skyldighet i svara fall ar, enligt Dworkin, att utforska och
faststélla parternas forutbefintliga (pre-existent) rattigheter, inte att skapa
nya i efterhand. Aven i svara fall har en part en rattighet att vinna.>®
Faststalls det att en karande har en rattighet mot den svarande, da har
svaranden en motsvarande skyldighet, en skyldighet som funnits redan fore
tvistens uppkomst>®.

3.2.3 Teoretisk utveckling av Dworkins rattighetstes-tesen i
en abstrakt form®®

| detta avsnitt utvecklas Dworkins rattstillampningsteori i dess abstrakta och
kondenserade form.

5 Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.72

% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.xiv och .81

*® Dworkin, Law’s Empire, 1986, 5.255

> Dworkin, Law’s Empire, 1986, 5.266 (55 mph)

%8 Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.81

% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.85

% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.82-90

81 D& man sager att nagon har en rattighet implicerar detta att ndgon annan har en faktisk
eller hypotetisk skyldighet att agera sé att denna rattighet inte kranks.

Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.17
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Dworkins »rattighetstes« binder samman de svara fallen och
principavvagningen. Det ar enligt rattighetstesen domstolarnas uppgift att
faststélla och driva igenom politiska rattigheter, dvs. att en av parterna, i
saval rutinmassiga som svara fall, har en rattighet att vinna malet. |
rutinmassiga fall kan parternas rattigheter uttolkas ur en Klar rattsregel, men
aven i svara fall har domaren en plikt att identifiera parternas rattigheter. Av
rattighetstesen foljer att det ar principer som beskriver rattigheter och inte
policys. Enligt Dworkin s& fungerar individuella rattigheter som ett
»trumfkort« 6ver kollektiva mal, policys, och darfor kan aldrig policys
ensamma rattfardiga domslutet i ett svart fall. | ett svart fall skall en
avvagning ske mellan rattsprinciper och resultatet av avvagningen avgor
vilken rattighet som ar starkast i fallet. For att en princip skall fa status som
en rattsprincip, maste den staimma Gverens med rattens institutionella
historia, dvs. den aktuella principen stammer 6verens med tidigare
prejudikat som inte blivit éverspelade. Den part som har starkast réttighet
har en réttighet att vinna malet. Da det ar principer som beskriver rattigheter
och inte policys, ar det endast principer som kan rattfardiga
réattstillampningen

Rattighetstesen maste vidareutvecklas i tre riktningar for att kunna ge en bra
forklaring av den rattstillampning som domare foretar vid avgdérande av
enskilda fall.

3.2.3.1 Distinktionen mellan principer och policies®

| detta avsnitt kommer forfattaren att kort redogdra for Dworkins
rattighetstes deskriptiva och normativa aspekter. | detta avsnitt berors
retroaktivitetsproblemet, som utgor ett skél till varfor principer och inte
policys skall rattfardiga rattstillampningen i svara fall.

En allmé&n uppfattning om domares verksamhet &r att domare skall tillampa
den lag som andra institutioner har instiftat; de skall inte skapa ny lag. En
bestammelse &r ibland sa vag att den maste tolkas fore den tillampas i ett
konkret fall men ibland reses en fraga som ar helt ny. Da maste domaren
skapa ny ratt antingen 6ppet eller dolt, i denna verksamhet bor de, enligt en
allménuppfattning, handla som en vikarierande lagstiftare, domaren bor
saledes anta den lag som lagstiftaren hade antagit om den sjalv hade haft
problemet framfor sig. En annan allmén uppfattning &r att da domstolen
skapar lag, sa agerar den inte endast vikarie utan som en stéllféretradare.
Domarna kommer da att lagstifta pa basis av bevis och argument som skulle
ha paverkat lagstiftaren sjalv i beslutet. Den sista uppfattningen ar bade
konceptuell och politisk och Dworkin framhaller att domare aldrig skall
vara eller agera som stéallforetrddande lagstiftare. Att kalla att domare
lagstiftar da de gar utéver de politiska beslut som andra fattat, ar
missvisande, man bortser da fran en viktig distinktion som gérs inom
politisk teori mellan principbaserade och policybaserade argument, vilken ar
viktig da ett politiskt beslut skall rattfardigas.

%2 Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.82-84
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Policyargument®® rattfardigar ett politiskt beslut genom att hanvisa till att
beslutet framjar eller skyddar ett kollektivt mal for samhallet i stort, medan
principer rattfardigar ett politiskt beslut genom att hanvisa till att beslutet
sékerstéller en réattighet, for en individ eller en grupp. Skillnaden mellan
principer och policys ligger i skillnaden hos de tva typer av fragor en
institution forsoker att besvara, skillnaden ligger inte typerna av fakta som
kan forekomma i svaret. Den forsta typen av fraga ror om NN har eller inte
har en rattighet till en politisk handling eller beslut, om argumentet forsoker
besvara denna fraga, sa ar argumentet principbaserat oavsett om det
hénvisar till konsekvenser eller inte. Den andra typen om det NN hévdar
paverkar samhéllets kollektiva mal positivt eller negativt.®* Policy- och
principer ar inte de enda politiska argument som férekommer men de ar
enligt Dworkin de viktigaste.®®

Ett rattfardigande av ett lagstiftningsforslag kraver vanligtvis att bade
principer och policys anvands som argument. Lagstiftaren ar sjalvklar
behorig att rattfardiga lagstiftningsatgarder utifran saval principer som
policys, men géller detta ocksa for domaren da denne skall avgora ett fall?
Det &r klart att i ett fall dar domaren endast driver igenom en klar och
gallande bestammelse i en lag sa sker rattfardigandet av domen med
hanvisning till principer, detta oavsett om lagen i sig rattfardigades utifran
policys. Lagstiftaren kan saledes genom lagstiftning géra en fraga om policy
till en fraga om principer. Men i ett svart fall dar det inte finns nagon
fastlagd regel som ger besked om fallet skall avgéras, kan domen grundas
pa saval principer som policys? Dworkin havdar dels att domstolarna i svara
fall rattfardigar domarna utifran principer och inte utifran policys samt dels
att det bor vara sa. Det forsta ledet att domstolarna i svara fall rattfardigar
sina domar med principer utgor rattighetstesens deskriptiva aspekt och att
det bor vara s utgor tesens normativa aspekt.®

3.2.3.2 Principer och demokrati®’

| detta avsnitt kommer forfattaren att redogora for skalet till att Dworkin
anser att principer och inte policys skall anvandas av da rattstillamparen
avgor svara fall. Avsnittet behandlar demokratiproblemet. Problemets
I6sning talar for att domare bor handla i enlighet med Dworkins
rattstillampningsteori

Rattstillampningen maste enligt Dworkin vara underordnad lagstiftaren,
som skal anger han tva invandningar mot vad han kallar »judicial
originality«. Forsta invandningen framhaller att ett samhélle bor styras av

83 Lars Lindahl éversatter »policy« med »samhalleligt handlingsprograme. Férfattaren i
denna uppsats har valt att anvanda det engelska uttrycket men lasaren bor da denne laser
policy lasa in att det &r ett samhalleligt handlingsprogram som avses.

* Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.297

% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.82f.

% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.83f.

%7 Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.84-86
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dem som &r valda av och ansvariga infor majoriteten, den andra att om
domare skapar ny ratt, sa alaggs en av parterna en skyldighet retroaktivt och
i ett sadant fall straffas den forlorade parten inte for att han inte efterkom en
skyldighet som han hade, utan darfor att han inte efterkom en efter
handelsen nyskapad skyldighet. Det ar inte »judicial originality« som &r
Dworkins framsta angreppsobjekt, utan det ar att domstolar inte skall
rattfardiga sina domar utifran policys. De ovan beskrivna invandningarna
traffar havdar Dworkin mer domar som rattfardigas utifran policys &n
principer. %

Den forsta invandningen att lagar skall stiftas av valda och ansvariga
ledamater, verkar obestridlig da det galler lagar sedda som genomdrivande
av policys. De lagar som infors grundade pa policys ar ofta en kompromiss
mellan individuella mal och syften. Redan i teorin ar det oklart om det &r
mojligt att gora nagra objektiva interpersonella nytto- eller
preferensjamforelser. Ett sétt ar att genom en politisk process na fram till ett
resultat som ger uttryck for att alla motstridande intressen fatt komma till
tals. Ett politiskt system med representativ demokrati, kan endast delvis
fylla denna funktion men den &r enligt Dworkin det mest lampade
instrumentet for fattandet av politiska beslut grundade pa policy. Domstolar,
dar beslutsfattarna inte &r valda eller dar olika intressegrupper inte kan
komma till tals, &r daremot enligt Dworkin inget sadant lampligt instrument.

Den andra invandningen talar ocksa emot att domar grundas pa policys
(=samhaélleliga handlingsprogram). Enligt Dworkin kan de flesta vara ense
om att det &r fel att offra en oskyldigs rattigheter genom att, det forst efter
h&ndelsen &gt rum, infors en ny skyldighet. For de flesta av 0ss &r nog
beredda att halla med om att det &r fel att ta egendom fran en part, dvs.
beréva honom en rattighet och ge det till en annan i syfte att forbattra den
ekonomiska effektiviteten i samhallet, dvs. for att uppna ett kollektivt mal
eller en policy.®

Invandningarna gor sig inte gallande med samma kraft mot domar som
grundas pa principer. Den forsta invandningen ar mindre relevant, da
principbaserade argument inte stodjer sig pa nagra antagande om olika
behov och intressens natur och intensitet, hos dem som lever i samhéllet. |
en process, dar principbaserade argument framfors, fokuseras det pa vissa
enskilda intressen hos dem vilkas rattigheter principen beskriver. Ett sadant
rattighetsbaserat intresse gor policybaserade argument irrelevanta som
motstridande skal. En domare &r enligt Dworkin i en battre situation &n
nagon annan institution att utvardera argumentet, da domaren ar i en
avskiljd position gentemot majoriteten vars intresse riskerar att
dvertrumfas.”

% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.84.
% Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.85
" Dworkin, Taking rights seriously, 1977, s.85
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Den andra invéndningen har ingen barkraft alls mot principer. Om en
kdrande har en rattighet mot en svarande, sa har svaranden alltid en
korresponderande skyldighet och det ar den skyldigheten och inte ndgon
nyskapad sadan som rattfardigar domen emot honom. Aven om
skyldigheten inte alagts svaranden explicit genom nagon lag sa har han inte
utsatts for nagon orattvisa jamfort med om skyldigheten uttryckts explicit,
det finns dock en skillnad. Om skyldigheten uttrycks i en lag sa hade
svaranden dels lattare kunnat uppmarksamma den och dels kunnat arrangera
sin verksamhet i enlighet med skyldigheten. Ser vi till svaranden situation
kan det havdas att det ar lika oréttvist da denne Gverraskas nu som da han
dverraskas av att en ny skyldighet inforts. Skillnaden &r att i detta fall sa har
karanden en rattighet till en dom i sin favor samt att han darmed ocksa ar
berattigad att forlita sig pa rattigheten. | ett fall dar det ar uppenbart och
okontroversiellt att karanden har réttigheten ar svaranden inte i ndgon sadan
position att denne kan h&vda att han orattvist 6verraskats med hanvisning
till att denna skyldighet kungjorts pa annat sétt &n genom lag. Kan man
daremot rikta tvivel mot karandens rattighet, uppstar en osakerhet som
maste ga ut 6ver ndgon. Om domstolen finner efter att ha balanserat
argumenten att karandens argument ar starkare sa forlitade sig karanden pa
mer berattigade forvantningar &n svaranden.

3.2.3.3 Rattsvetenskapens invandningar -foljdriktighet och
juridisk orginalitet’

| detta avsnitt kommer forfattaren att ta upp de réttsvetenskapliga
invandningar som Dworkin for fram mot rattighetstesens deskriptiva aspekt,
att rattsliga argument kan forstas som genererade av principer.
Rattsvetenskapen for fram argumentet att fastdn domarna ar personliga och
sjalvstandigt utformade sa upplever domarna att deras beslut begrénsas av
den réttsliga traditionen.

Detta avsnitt beror foljdriktigheten. Kravet pa foljdriktighet talar for
Dworkins rattstillampningsteori. Jurister har uppfattningen att nar domare
skapar ny ratt sa ar deras beslutsfrinet begransad av vad Dworkin kallar
»legal traditions«, samtidigt som besluten &r personliga och sjalvstéandiga.
Nyskapande domar aterspeglar havdas det, enligt Dworkin, bade domarens
personliga politiska moral och den moral som finns inbaddad i réttens
(common law) traditioner, vilka kan skiljas sig at. Hur kan de bada
bidragen, domarens sjalvstandighet och den rattsliga traditionens
begransande faktor, till beslut i svara fall identifieras och férenas?”?
Dworkin hdvdar att rattighetstesen, som innebér att réttsliga beslut driver
igenom redan existerande politiska rattigheter, dels beskriver interaktionen
mellan den personliga och den institutionella moralen samt dels forklarar
den genomgripande interaktionen dem emellan. Om tesen &r hallbar, sa
verkar den institutionella historien inte som en begransade faktor pa de
politiska beslut som en domare maste fatta utan som en komponent i
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beslutet, darfor att beslut dver individuella rattigheter maste forena sig med
den bakgrund som den institutionella historien utgor. Politiska rattigheter ar
produkter av bade historien och moralen: vad en individ ar beréttigad till,
beror pa bade den praxis och den rattvisa som finns i samhallets politiska
institutioner. Det antagna spanningsforhallandet mellan »judicial
originality« (rattslig sarpréagel) och den institutionella historien ar darmed
|6st. Domare maste gora nya bedémningar dver parternas rattigheter i det
fall han har framfor sig, men dessa politiska rattigheter aterspeglar, snarare
an strider mot, tidigare politiska beslut. Da en domare valjer mellan en
etablerad regel i ett prejudikat och en ny regel som betraktas som réttvisare,
sa valjer han inte mellan historien och rattvisan. Daremot gor han en
beddmning, som kraver en kompromiss mellan konkurrerande hansyn,
hansyn som annars vanligtvis slas ihop vid bedémningen av en politisk
rattighet.”

Rattighetstesen ger en mer tillfredsstallande forklaring till hur domare
anvander prejudikat i svara fall &n nagon annan teori som ger foretrade at
policys. Domare &r likt alla andra politiska ambetsman foremal for vad
Dworkin kallar ”doctrine of political responsibility”, vilken innebar att
ambetsman endast far fatta ett politiskt beslut som de kan rattfardiga inom
en dvergripande politisk teori, vilken samtidigt rattfardigar andra beslut som
de foreslar. Doktrinen démer ut den praxis som soker att fatta beslut som
verkar vara ratta i det enskilda fallet, men som inte kan foras in under nagon
Overgripande teori om allmanna principer och policys och som ar foljdriktig
med andra beslut som ocksa uppfattas som ratta. Att forbjuda abort med
hanvisning till att livet ar heligt men att acceptera dodstraff kan svarligen
underordnas en évergripande politisk teori. Vad som krévs &r att domaren
argumenterar for att en arlig skillnad finns fallen emellan inom den politiska
teorin som han tror pa.

Doktrinen om politiskt ansvar kraver enligt Dworkin en »articulate
consistency« (en artikulerad foljdriktighet). Doktrinens krav pa
foljdriktighet ar relativt svag da det galler policys. Policys kan klumpas ihop
och samfallt paverka ett politiskt beslut. Vidare behover de inte vara en del i
en ansvarsfull strategi for att na ett kollektivt mal att individer skall
behandlas lika. Det foljer inte av doktrinen om politiskt ansvar att om
lagstiftaren ger stod till en viss tillverkare en manad, s maste dven ett stod
till en annan tillverkare inom samma industri ges aven under nastkommande
manad. | ett fall dar principer gor sig gallande, kraver doktrinen att
fordelningsmaéssig foljdriktighet iakttas mellan fallen, darfor att doktrinen
inte tillater att en strategi uppfylls battre genom att nyttigheterna fordelas
ojamlikt.

Rattsliga beslut kan enligt Dworkin ses som politiska beslut, atminstone i sa
grova drag att doktrinen om politiskt ansvar blir aktuell. Om réttighetstesen
ar hallbar, sa stodjer den distinktionen mellan principer och policys som
precis har gjorts, den speciella uppméarksamhet som domare visar for bade
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prejudikat och hypotetiska fall. En princip kan réttfardiga ett specifikt
beslut, under ansvarsdoktrinen, endast om den aberopade principen kan
visas foljdriktig med dels tidigare beslut som inte upphévts dels med beslut
som den institutionen ar beredd att fatta under hypotetiska omsténdigheter.
Med foljdriktighet menas saval féljdriktighet i tillampningen av den princip
som man stodjer sig pa, som foljdriktighet i tillampningen av den specifika
regel som fors fram med stod av principen.”

Rattighetstesens deskriptiva del klarar saledes dven de invandningar som
rattsvetenskapen framfor av hur domare kénner sin beslutsfrihet begransad
av de rattsliga traditionerna samtidigt som man kan anse att besluten fattas
personligt och sjélvstandigt.

3.2.4 Réttighetstesen i en konkret form utvecklad form™

| detta avsnitt kommer forfattaren att presentera tre problem som Dworkin
staller upp som tesen maste ge svar pa for att 6verleva. | detta avsnitt
utvecklas Dworkins réttstillampningsteori.

Under de tidigare avsnitten, principer och demokrati och rattsvetenskapen,
har vi funnit stod for rattighetstesen i dess abstrakta form i argument fran
bade politisk- och rattslig teori. Tesen maste nu ges konkret form, den maste
utvecklas ytterligare for att kunna forsvaras framgangsrikt. Dworkin
utvecklar tesen i tre riktningar. Réttighetstesen vilar pa, for det forsta, en
generell distinktion mellan »individuella rattigheter« och »sociala mal«.
Distinktionen maste formuleras, sa att den svarar pa foljande problem. Da
politiker dberopar individuella rattigheter, sa ar det de storartade
pastaendena om mycket abstrakta och fundamentala intressen, sasom rétt till
frihet eller jamlikhet, som de har i atanke. Dessa storartade rattigheter
verkar inte passande for rattsliga beslut i svara fall, undantaget den
konstitutionella ratten; dven da de &ar passande verkar de for abstrakta for att
ha ndgon styrka i argumentationen. For att rattighetstesen skall klara sig och
inte forkastas, maste den visa hur den allménna distinktionen mellan
principer och policys kan uppratthallas mellan argument med den karaktar
och detalj som férekommer i den rattsliga argumentationen. En distinktion
mellan konkreta och abstrakta rattigheter kan kanske vara svaret pa
problemet.

Tesen forser oss, for det andra, med en teori om de roller prejudikaten och
den institutionella historien spelar i besluten i svara fall. Teorin som
presenterades i tidigare avsnitt 3.2.3.3, maste provas mot var erfarenhet av
hur domare faktiskt avgor konkreta fall. Den maste ocksa utvecklas for att
I6sa foljande problem. Ingen tror nog att ratten som den ar, ar fullstandigt
rattvis. Anta att en serie prejudikat faktiskt ar oréttvisa, darfor att de vagrar
att driva igenom som en rattslig rattighet, en viss politisk medborgerlig
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rattighet. Fastan en domare som har att fatta ett beslut i ett svart fall ogillar
prejudikaten av det skalet, sa kraver doktrinen om »artikulerad
foljdriktighet« inte desto mindre att hans argument paverkas av dem. Det
verkar som om hans argument inte kan vara baserat pa en princip, dvs. ett
argument utformat att faststalla parternas politiska réttigheter, darfor att
argumentet ar felaktigt, da argumentet fokuserar sig pa prejudikat som
innehaller en felaktig uppfattning om vad dessa rattigheter ar. Tesen kan
forsvaras om det kan visas att detta forsta intryck ar felaktigt. Det &r inte
tillrackligt att sdga att argumentet kan vara ett principbaserat argument
darfor att det faststaller de tvistande parternas »rattsliga réttigheter«, som
skiljer sig fran parternas politiska rattigheter. Rattighetstesen antar att
rattigheten att vinna malet &r en genuin politisk rattighet. Denna rattighet ar
trots att den ar en genuin politisk rattighet klart olik andra former av
politiska rattigheter, som réattigheten att alla medborgare skall behandlas
som jamlikar. Skillnaden dem emellan forklarar inte skillnaden varfor den
forra rattigheten far andras genom felaktiga tidigare beslut. Det ar
nodvandigt, for att forsta denna funktion hos rattsliga argument, att forst
beakta de speciella kvalitéerna hos institutionella rattigheter i allmanhet och
sedan beakta rattsliga rattigheter som en typ av institutionella rattigheter.

Forklaringen som ges till institutionella och rattsliga rattigheter uppenbarar
ett tredje problem for réttighetstesen. Denna forklaring gor det klart att
domare ibland maste fatta beslut rérande politisk moral for att kunna besluta
om vilka de tvistande parternas rattsliga rattigheter ar. Tesen, kan det pastas,
ar omojlig att forsvara da den bedrar majoriteten pa deras rétt att sjalva
bestamma i fragor om politisk moral.

Dessa tre problem maste rattighetstesen konfronteras med. Om en
fullstandig framstallning av tesen visar att dessa invandningar slar slint da ar
tesen mindre radikal &n vad den forst verkade. Enligt Dworkin: ”The thesis
presents, not some novel information about what judges do, but a new way
of describing what we all know they do; and the virtues of this new
description are not empirical but political and philosophical.””®

3.2.4.1 Rattigheter och mal eller typer av rattigheter’’

| detta avsnitt skall forfattaren presentera Dworkins 16sning pa problemet,
hur distinktionen mellan policys och principer kan uppréatthallas i ljuset av
de faktiska argument som foérekommer i den rattsliga argumentationen.

Féljande distinktioner kommer att presenteras i det féljande, for det forsta
den mellan »background rights« och »institutional rights«, for det andra den
mellan »abstract rights« och »concrete rights« och for det tredje den mellan
»abstract principles« och »concrete principle«. Vidare kan man dela in
begreppen i tva grupper en med »background rights«, »abstract rights« och
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»abstract principles« och en annan med »institutional rights«, »concrete
rights« och »concrete principles«.

Dworkin hévdar att rattsliga beslut skall rattfardigas av principer och inte av
policys, vilket uttrycker rattighetstesens normativa aspekt. Hur forhaller sig
principer och policys till rattigheter och kollektiva mal? Medan ett
principbaserat argument har som syfte att faststalla en viss individuell
rattighet, har ett policybaserat argument som syfte att faststélla ett visst
kollektiv mél.”® Principer ar vidare pastenden som beskriver rattigheter och
policys pastdenden som beskriver mal. Denna utveckling ger upphov till en
ny fraga om vad rattigheter och mal ar samt vad som é&r skillnaden dem
emellan?

Det verkar naturligt att séga att yttrandefriheten &r en réttighet och inte ett
mal, darfor att medborgarnas beréattigade till den friheten &r en fraga som ror
den politiska moralen och 6kad ammunitionstillverkning &r ett mal, inte en
rattighet, da det bidrar till kollektivets valfard, men ingen sarskild
tillverkare &r berattigad till ett regeringskontrakt. Detta forbéttrar inte var
forstaelse da begreppet berattigande anvéander snarare an forklarar
rattighetsbegreppet.

| detta avsnitt skall distinktionen mellan rattighet och mal goras genom att
fokus satts pa den fordelningsmassiga karaktaren hos rattighetskrav och pa
styrkan hos dessa krav, i politisk argumentation, mot konkurrerande krav
med annan fordelningsmassig karaktar. Dworkins formella distinktion ger
en guide for upptackande av vilka rattigheter en specifik politisk teori
forutsatter man och kvinnor har. Distinktionen ger saledes inget svar pa
vilka rattigheter man och kvinnor faktiskt har eller om de har nagra
rattigheter 6verhuvudtaget.

Dworkin borjar analysen med idén om »political aim« (politiskt syfte) som
betraktas som ett generiskt politiskt rattfardigande av politiska beslut. En
politisk teori ser ett visst forhallande eller tillstand som ett politiskt syfte

om,”it counts in favour of any political decision that the decision is likely to advance, or
to, protect, that state of affairs, and counts against the decision that it will retard or

endanger it”.”° Politiska syften kan delas in i tvd grupper, i dem som uttrycker
ett individualiserat politiskt mal och dem som inte gér det. En politisk
rattighet ar enligt Dworkin ett individualiserat politiskt syfte, medan ett
kollektivt mal &r ett icke-individualiserat politiskt syfte.?

Med att en rattighet &r ett individualiserat politiskt syfte, menas att en

individ har en rattighet till nagon resurs eller frinet om den réaknas till fordel
for beslutet, &ven om inget annat politiskt mal uppfylls och ett visst politiskt
mal inte uppfylls darigenom, och raknas emot det beslut som de kommer att

"8 Principer - réttighet; Policy - mél
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bromsa eller satta i fara det forhallandet, aven nar vissa andra politiska mal
darigenom uppfylls. Ett mal &r ett icke-individualiserat politiskt syfte, dvs.
ett forhallande vars specifikation inte kraver att nagon sarskild resurs eller
frihet tillkommer nagon sarskild individ.

Kollektiva mal stimulerar till kompromisser mellan nytta och bordor inom
ett samhalle i syfte att skapa en sa stor totalnytta som majligt for samhallet
som helhet. Ekonomisk effektivitet ar exempel pa ett kollektivt mal, malet
kraver att mojligheter och ansvar fordelas sa att den skapar den storsta
aggregerade ekonomiska nyttan. Alla kollektiva mal presenterar ett sarskilt
fordelningsmonster, givet vissa fakta. Distributiva principer &r
underordnade till nagot koncept av vad som ar bast for samhéllet i sin
helhet. Kollektiva mal kan vara antingen absoluta eller inte. Ett samhélle
kan folja olika mal samtidigt och en kompromiss mellan mal kan
forekomma, sa att ett mal ges foretrade framfor ett annat. Om samhallet t.ex.
foljer tva mal sa kommer fordelningen bero pa summan av bada policys och
detta kommer 6ka antalet méjliga kompromisser. Olika kombinationer
kommer att erbjuda ett antal olika alternativa och konkurrerande strategier,
for att tjana varje mal och bada mal i kombination.

Rattigheter kan vara antingen absoluta eller relativa. En politisk teori som
ser yttrandefriheten som en absolut rattighet, kommer inte att erkdnna nagot
skal som inskranker den frihet som varje individ kréaver.®! Rattigheter kan
vara relativa, en princip maste da ibland vika sig for en annan princip, eller
en trangande policy med vilken den konkurrerar pa vissa punkter. Vi kan
definiera rattighetens vikt, som dess kraft att motsta sddan konkurrens. Det
foljer av réattighetsdefinitionen att den inte kan bli 6vertrumfad av alla
sociala mal och samtidigt kallas rattighet. Vi kan for enkelhetens skull,
bestdmma oss for att inte kalla ett politiskt syfte for en rattighet om den inte
har en viss troskelvikt mot kollektiva mal i allméanhet.

De i detta avsnitt gjorda definitionerna och distinktionerna, visar klart att ett
politiskt syftes karaktar som rattighet eller mal beror pa syftets plats och
funktion inom en viss politisk teori. En fras kan beskriva en rattighet inom
en politisk teori och ett mal inom en annan, eller en rattighet som ar absolut
eller stark inom en teori men relativt svag inom en annan. Om domaren har
nagot som liknar en sammanhéngande politisk teori som han anvénder, dven
rent intuitivt, for att rattfardiga sarskilda beslut, dd kommer denna teorin att
erkanna ett brett spektra av olika typer av rattigheter, arrangerade pa ett
sadant satt att de mellan dem, kan ges en grov relativ vikt.

For att kunna beméta problemet som uppstalldes inledningsvis och

presenteras i nasta avsnitt maste vi ocksa gora en distinktion mellan
»background rights« och »institutionella rattigheter« och en mellan
abstrakta och konkreta réttigheter.

81 | Hohfeldts terminologi &r en absolut rattighet en immunitet mot staten
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»Background rights« ar rattigheter som ger ett rattfardigande av politiska
beslut pa en abstrakt niva och »institutionella rattigheter«, ger ett
rattfardigande av beslut av en viss bestamd politisk institution. Att man har
en »background right« till ndgot innebér inte per automatik att man har en
institutionell rattighet till detsamma, dvs. en institutionell rattighet att
lagstiftaren instiftar en lag som skyddar denna eller att domstolen genom en
dom skyddar denna.®?

Den andra distinktionen gor skillnad mellan abstrakta och konkreta
rattigheter och pa den féljer aven distinktionen mellan abstrakta och
konkreta principer. En »abstrakt rattighet« ar ett allméant politiskt syfte, en
framstéllning som inte indikerar hur det allméanna syftet skall végas eller
kompromissas i konkreta fall mot andra politiska syften. De storartade
rattigheterna i den politiska retoriken &r i detta synsatt abstrakta. Politiker
talar om yttrandefrihet utan att pasta att dessa pa nagot satt ar absoluta men
utan nagot forsok till att foresla deras inverkan pa specifika komplexa
sociala situationer. »Konkreta rattigheter«, & andra sidan, ar politiska syften
som ar mer precist definierade sa att de mer klart uttrycker den vikt de har
gentemot andra politiska syften i konkreta fall. En princip deklarerar en
specifik 16sning pa konflikten mellan tva abstrakta rattigheter. Abstrakta
rattigheter ger pa sa satt argument for konkreta rattigheter, men kravet fran
en konkret rattighet ar mer bestamd &n ett krav fran en abstrakt rattighet
som stodjer den.®

3.2.4.2 Institutionella rattigheter och ratten som ett »contested
concept«®

Rattighetstesen deskriptiva aspekt, framhaller att domare démer i svara fall
genom att antingen faststélla eller ogilla konkreta réttigheter. FOr att ratten
skall beakta en konkret rattighet da den domer i en tvist, maste rattigheten
ha tva egenskaper. Den konkreta réttigheten maste dels vara en
»institutional right« och inte endast en »background right« samt dels vara av
rattslig karaktar, dvs. alla sorters former av institutionella rattigheter ar inte
tillrackliga.

Institutionella réttigheter kan finnas i en rad olika institutioner, vars
karaktarer kan skilja sig markant at. Ett exempel pa institutionella
rattigheter som inte &r réttsliga utgor schackreglerna, fotbollsreglerna eller
de rattigheter en foreningsstadga forlanar sina medlemmar. En
schackspelare har en schackrattighet att fa en poang tilldelad i tavlingen om
han schackar motparten. En medborgare i ett demokratiskt land kan ha en
legislativ rattighet, dvs. en rattighet att fa en lag stiftad, forutsatt att denna
lag &r nddvandig for att skydda medborgarens yttrandefrihet. Schack kan
enligt Dworkin betraktas som en »autonom institution«, da det rader en

82 Background rights = institutional rights
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forstaelse mellan tavlingsdeltagarna att ingen kan havda en institutionell
rattighet genom att direkt stodja sig pa den allmanna moralen. Ingen kan
hé&vda att han har en ratt att utses till vinnare darfor att han t.ex. ar den mest
behovande av de bada av prispengarna. Lagstiftningen &r endast till viss del
en autonom institution. For att bestdmma vad lagstiftningen &r, vem den
tillkommer och hur rgster sammanraknas finns det sérskilda konstitutiva och
regulativa regler. For att besvara fragan om en medborgare har en
institutionell rattighet sa ar de regler som tydligt hor till lagstiftningen sallan
tillrackliga, utan det forvantas av medborgarna att de for in allménna
politiska moraliska hdnsyn i sin argumentation. | en institution som ar
autonom har »background rights« samma innehall som institutionella
rattigheter. | institutioner som &r endast delvis autonoma likt lagstiftningen,
kommer i manga fall de »background rights« en politisk teori for fram att
avvika fran de institutionella rattigheter som den erkéanner, de &r trots detta
genuina rattigheter.

Den institutionella autonomin avskar domarens institutionella plikt fran
storre delen av den bakomliggande politiska moralen. Men hur langt
stricker sig kraften hos avskarmningen? Aven i en sddan helt avskarmad
institution som schack kraver vissa regler tolkning innan en domare
tillampar reglerna. Anta att det finns en regel i schack som sager att
domaren skall forklara motparten som segrare om den ena parten »orimligt
stor den andre spelaren under spelet«. Av spraket i regeln framgar inte vad
som &r orimligt storande.

Domaren &r i ett sadant svart fall inte helt fri att lata sina »background
convictions« bestamma utgangen. Domaren hyser kanske sjalv den politisk
teoretiska uppfattningen att individer har rétt till lika véalfard utan hansyn till
intellektuella formagor. Han skulle kanske tolka regeln sa att det storande
beteendet inte ar orimligt sa lange det endast har den effekt att den
intellektuella formagans betydelse for spelets avgérande minskar. Da de
flesta anser att schack éar ett intellektuellt spel, sa maste domaren tillampa
regeln sa att den skyddar intellektets roll i tavlingen.

| fallet med schackdomaren har vi ett exempel pa hur »institutionella
begransningar« verkar pa domarens beslut dver institutionella rattigheter. Vi
anser inte att han ar fri att skapa ratt, dvs. att fylla det tomrum som uppstar
genom »reglernas 6ppna vavnad«. Om en tolkning av den ovan beskrivna
schackregeln skulle skydda »spelets karaktar« battre an en annan da har
tavlingsdeltagarna en rattighet till den forsta tolkningen. | detta enkla fall,
med schackreglerna finns det vissa allmanna egenskaper som ar tillampliga
pa alla institutionella rattigheter da en domare i svara fall.

Schackspelet har en karaktar som speldomaren maste respektera. Vad menas
med »spelets karaktér«. Men hur vet domaren att spelet ar ett intellektuellt
spel och inte ett chansningsspel? En utgangspunkt ar att starta med vad alla
redan vet. Varje institution placeras av deltagarna i ett visst fack; schack ar
mer ett spel &n en politisk process eller en religion. Vedertagna
uppfattningar, konventioner, som uttrycks genom attityder och beteenden
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och historia ar avgorande. Om alla anser att schack &r ett spel som beror pa
slumpen sa ar schack ett spel som beror pa slumpen, d&ven om det ar ett
daligt sadant.

Dessa konventioner kommer att ta slut innan domaren hinner fa tillrackligt
pa fotterna for att fatta ett beslut om en schackspelares hanflin &r en orimlig
storning. Det dr viktigt att inse att konventionerna tar slut pa ett speciellt
satt. De ar inte inkompletta som da sista sidan saknas i en spannande
kriminalroman da man far veta vem som var mordaren, utan abstrakta, sa att
konventionernas fulla kraft kan endast fangas i en forestallning som tillater
olika uppfattningar. Detta kallar Dworkin for ett »contested concept« (en
omtvistad forestallning). Domaren maste vélja en eller annan uppfattning,
han far inte komplettera konventionen utan han maste driva igenom den.
Speldomaren maste stalla sig ett antal fragor i syfte att konstruera spelets
karaktar. Da schack likt poker &r ett intellektuellt spel, inkluderas
psykologisk terror i den intellektuella formagan? Eller ar schack mer likt
matematik som inte inkluderar den formagan. Genom denna forsta
uppsattning fragor kan domaren narma sig svaret vad det innebar att schack
ar ett intellektuellt spel. Domaren maste ocksa stélla sig ett antal fragor om
vad som utgdr rimligt beteende under schackspelets gang, givet att svaret pa
den forsta fragan att schack ar ett intellektuellt spel ar besvarad. Ar
verkligen formagan att psykiskt stora nagon annan eller formagan att motsta
sadan storning en intellektuell kvalitet? Dessa fragor kréaver att han ser
narmare pa sjalva forestallningen om intellektet.

Speldomarens bedémningar kommer om han ar oséaker att pendla fram och
tillbaka mellan de tva uppsattningarna av fragor och stegvis kommer
fragorna begransas till nasta steg. Domaren kanske forst identifierar, genom
att reflektera over forestéliningen, olika uppfattningar om intellekt. De olika
uppfattningarna maste testas mot spelets regler och praxis. Detta test skulle
ta bort alla fysiska intelligensuppfattningar. Men det skulle inte géra
skillnad mellan en uppfattning som inkluderar psykologisk storning, darfor
att bade en uppfattning som inkluderar saval som exkluderar faller under
den gangse tolkningen av forestallningen om intellektet. Domaren maste i
ett andra steg fraga sig vilken av uppfattningarna som ger den djupaste eller
bésta forklaringar av vad intellekt &r. Domarens beddmningar kommer att
pendla mellan vad Dworkin kallar »philosophy of mind« och institutionen,
vars karaktar han maste utveckla.

En sadan bedémning kommer inte att 4ga rum, utan domarens uppfattning
om spelets karaktdr kommer att utvecklas under hans karridr. Men
rekonstruktionen ger oss mojlighet att se hur begreppet spelets karaktar
anpassas till det speciella institutionella problemet. Sa snart en autonom
institution etablerats, sa att deltagarna har institutionella rattigheter under
klara regler som tillhor den institutionen, sd kommer svara fall att uppsta,
vilka maste forutsattas ha ett svar.
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3.2.4.3 Rattsliga rattigheter i lagstiftningen och rattspraxis®
Juridiska argument, i svara fall, bygger pa »contested concepts« (omtvistade
forestéllningar) vilka till sin natur och funktion liknar férestallningen om
spelets karaktar. Bland de omtvistade forestéllningarna inkluderas en rad
materiella begrepp genom vilken lagen uttrycks, som kontraktsbegreppet
och dganderattsbegreppet. Men de inkluderar ocksa tva omtvistade
forestallningar med storre relevans till det aktuella argumentet.

Dem forsta forstallningen &r idén om att en specifik lag eller en paragraf har
ett syfte. Denna forstallning 6verbryggar klyftan mellan det politiska
rattfardigandet av den generella idén att lagar skapar rattigheter och de svara
fall i vilka det efterfragas vilka rattigheter som en viss lag har skapat.

Den andra forestéllningen, om att principer ligger bakom eller &r inbaddade
i bade den positiva rattens regler och den prejudikatskapade rattens oskrivna
regler. Denna forestallning éverbryggar klyftan mellan det politiska
rattfardigandet av den allménna doktrin som framhaller att lika fall skall
behandlas lika och de svara fall dar det ar oklart vad den allménna doktrinen
kraver. Rattfardigandet i praxis av domar med hénvisning till principer vilka
ligger bakom eller inb&ddade i den prejudikatskapade ratten utgdér, om
rattighetstesen accepteras, endast en metaforisk framstéllning av tesen.
Principer kan da ses som en beskrivning av en rattighet och ett
principbaserat argument &r ett pastaende om att en individuell rattighet
erkants.

De bada forestallningarna tillsammans definierar »réattsliga rattigheter« som
en funktion av »politiska réttigheter«. En rattslig rattighet 6verensstammer
med en moralisk rattighet (en »background right«) om den rattsliga stéds av
antingen endast principer eller bade av principer och av policys. Om en
rattslig rattighet som skapats genom lagstiftning genererats av
policyargument sa har en réattslig rattighet skapats utan korrespondens i en
moralisk rattighet.%® En rattslig rattighet kan i praxis endast skapas, till
skillnad fran lagstiftningen, om den rattfardigats eller genererats av
principer. En rattslig rattighet skapad i praxis kommer saledes att i stérre
utstrackning att 6verensstdmma med motsvarande moraliska réttighet.

Vi gor klokt i att fundera éver hur en filosofisk domare skulle utveckla, i
passande fall, teorier om vad lagens syfte och rattsprinciper kraver. Vi
kommer att se att han skulle konstruera dessa teorier pa ett liknande sétt
som en filosofisk domare skulle konstruera spelets karaktar. For detta syfte
har Dworkin uppfunnit Herkules, en jurist med 6verméanskliga formagor,
utbildning, obegrénsat med tid och insikter. Han accepterar de huvudsakliga
konstituerande och reglerande lagarna inom sin jurisdiktion. Han accepterar
att lagar har en generell kraft att skapa och utslacka réattsliga rattigheter och
att domare har en allmén skyldighet att folja tidigare beslut av hogre
domstolar vilkas fornuft, utstracker sig till fall som kommer framfor dem.

8 Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.105-115
8 Dworkin, Taking rights seriously, 1977, 5.303
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Hur Dworkins domare Herkules tolkar den rattsliga verksamheten for att ge
denna den basta tdnkbara beskrivningen av vad domare och lagstiftare gjort,
den mest vélgrundade teorin, har han utvecklat i Law’s empire. Innan
forfattaren beskriver hur Herkules praktiskt gar tillvaga foljer en
beskrivning av de teoretiska skal som kan anforas till stod for Dworkins
tolkningsmodell.

3.2.5 Praktisk utveckling av Dworkins rattstillampning och
lagstiftningsteori

Dworkin utvecklar i boken Law’s empire den tolkningsteori som anvands
och enligt honom ocksa bor anvandas av rattstillamparen for att na fram till
den bésta tolkningen av vad saval lagstiftare och domare tidigare har gjort.
Den tolkningsteori som Dworkin presenterar kallar han »law as integrity«.
Det ar denna teori som forfattaren kommer att presentera i detta avsnitt.

3.2.5.1 Teorier om beskrivning av ratten och teorier om tolkning
av réatten —teorin i dess abtrakta form

| detta avsnitt beskriver forfattaren tva distinktioner som Dworkin gor. For
det forsta den mellan externt och internt perspektiv pa ratten och for det
andra distinktionen mellan teoretisk och empirisk oenighet

Vid studier av ratten kan man enligt Dworkin anlagga tva perspektiv, ett
externt, historiskt eller sociologiskt, perspektiv och ett internt perspektiv. |
det externa perspektivet forsoker man besvara fragor som, vilket/vilka var
regeringens motiv till att infor brottsbalken eller varfor forekommer det
olika monster av réattsliga argument i domskélen. Det interna perspektivet
inriktar sig pa den rattsliga verksamhetens praktiska och argumenterande
karaktar. De fragor som soker svar i detta perspektiv ror fragorna om
argumenten for ett rattsligt ansprak ar riktiga/lampliga och varfor de &r det. |
den fortsatta beskrivningen kommer ett internt perspektiv att anldggas, dock
forekommer inslag av det externa perspektivet, da fragor inom det interna
besvaras.

| det interna perspektivet ror sig oenigheten, mellan aktérerna, rattens
grund. Enligt Dworkin bor man skilja mellan tva typer av oenighet, teoretisk
och empirisk. Empirisk oenighet kan rada om rattens grund, en sadan
oenighet ror da fragan om svensk forfattningssamling innehaller en visst
pastaende om réatten eller inte, vilket kan vara sant eller falskt. Vid teoretisk
oenighet, kan det rada empirisk enighet om vad som star i lagboken eller
vilken rattsregel som slagits fast i ett prejudikat, men fragan har &r huruvida
lagen eller prejudikatet utgor den slutliga gallande rattsgrunden. Det rader
saledes en teoretisk oenighet om rattens grund eller mer specifikt vad
gallande ratt &r i det konkreta fallet.®’

8 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.4-6
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Foresprakare for "det rena faktaperspektivet” (»the plain-fact view«),
framhaller att jurister faktiskt &r eniga om rattens grunder och pa sa satt
undviker man fragan om teoretisk oenighet. Fragan om vad ratten ar kan
alltid besvaras med hanvisning till vad som star skrivet i lagboken eller ett
prejudikat, vilka innehaller tidigare fattade beslut av lagstiftaren eller
domstolarna. Om det rader oenighet om vad ratten &r sa har ndgon misstagit
sig, det rader saledes en empirisk oenighet. Om det daremot foreligger
teoretisk oenighet, sa ror det enligt foresprakare for det rena
faktaperspektivet oenighet om vad rétten borde vara, vilket ar en oenighet
som ror moralfragor och ligger utanfor fragor om rétten. Hart och Kelsen, ar
tva foresprakare for det rena faktaperspektivet. Dworkins teori om »law as
integrity« kan ses som en konkurrent till det rena faktaperspektivet, med
ansprak pa att battre beskriva den rattsliga verksamheten och vad rattens
verkligen ar (»what law really is«).%®

3.2.5.1.1 Semantiska réattsteorier®

En gemensam n&dmnare for de semantiska réttsteorierna &r enligt Dworkin
att det foljer av vara gemensamma sprakliga regler, vilka vi alla delar, att
betydelsen av ordet "ratten” ar beroende av olika kriterier som dessa regler
utpekar. Av de sprakliga reglerna foljer det att ordet "ratten” knyts till “rena
historiska fakta” (»plain historical fact«). Gemensamt for de semantiska
teorierna dr att de ar ense om réttens grund men oense om vilka kriterier
som juristerna delar och vilka réttsliga grunder som dessa kriterier
stipulerar. %

Bade rattspositivismen och naturrétten kan ses som tva semantiska teorier
som stéller upp sina egna semantiska/lingvistiska kriterier for att rama in,
acceptera eller forkasta uttalanden eller rattare sagt pastaenden om vad
ratten &r. De réttspositivistiska teorierna stodjer ett ”rent historiskt fakta
perspektiv”’ genom att pastaenden om ratten gors beroende av kriterier
knutna till vissa historiska hédndelser, mer specifikt de historiska
handelserna hos de réattsliga institutionerna. Réttspositivisterna sinsemellan
ar oense om vilka historiska fakta som ar avgorande. Naturréttsteorierna
kombinerar ett fakta perspektiv med en moralisk dimension. Enligt dessa
teorier gors sanningen hos ett pastaende om ratten beroende av moraliska
beddémningar.*

Enligt Dworkin &r naturratten som en semantisk teori icke-plausibel som
forklaring av den rattsliga praktiken. Efter en analys av fall fran den
rattsliga praktiken nar Dworkin framtill slutsatsen att domare inte ser pa
pastaenden om ratten sa som rattspositivisterna framhaller. Oenighet i fallen
var en oenighet om vad rétten var i det aktuella fallet, inte som

% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.6-15

% Dworkin, Law’ empire, 1986, s.31-44
% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.31-33
% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.34-36
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rattspositivisterna framhaller vad ratten borde vara eller vad som borde
g6ras om det inte fanns négon ratt.%

Finns det da trots att det inte finns nagra for oss gemensamma och delade
faktiska kriterier for att avgora vad som &r rattens grund, nagon teori som
mojliggor att en rattslig argumentation om vad ratten &r anda ar
meningsfull?

3.2.5.1.2 Uttolkande/rattsutvinnande rattsteorier

Nér vi vél insett att oenigheten bland jurister i en rattslig argumentation inte
ar empirisk utan en teoretisk oenighet om vad lagen egentligen séger eller
betyder, ar det dags att presentera Dworkins tolkningsmetod som kan
anvéandas for att konstruera den ”verkliga lagen” eller rattens grund.

En konstruktiv tolkning av ratten

Den oenighet som enligt Dworkin forekommer i réttlig argumentation &ar
teoretisk inte empirisk. Semantiska teorier som ar inriktade pa att 16sa den
empiriska och inte den teoretiska oenigheten ger oss ingen I6sning pa
problemet. Oenigheten i den rattsliga argumentationen uppkommer dels da
jurister argumenterar dels da de gor ansprak pa att ha den basta tolkningen
av den réttsliga traditionen eller praktiken, dvs. den bésta tolkningen av vad
ratten verkligen ar (»what law really is«) Den teoretiska oenigheten ar enligt
Dworkin genuin, &ven om de anvander olika kriterier for att formulera eller
rama in tolkningarna, vilka ar genuina darfor att de konkurrerande
tolkningarna riktas mot samma objekt eller handelser.*®

Dworkin presenterar en teoretisk modell som &r sarskilt utvecklad for att
forklara uttolkning av forestéllningar (»concepts«), som sociala sedvanjor
och strukturer (»social practices and structures«), dar ratten kan ses som en
uttolkad forestallning (»interpretative concept«).”

For att tolka ett artistiskt verk eller en social sedvanja/tradition anvands
enligt Dworkin en kreativ tolkningsmetod. Tolkning av en sedvénja eller ett
artistiskt verk har det gemensamt att bade sedvanjan och konstverket kan
ses som en enhet skild fran sin skapare. Vidare for Dworkin fram tesen, att
kreativ tolkning ar en form av konstruktiv tolkning. Konstruktiv tolkning
handlar enligt Dworkin om att tolkaren ger ett objekt, en praxis eller en
sedvanja ett syfte for att kunna beskriva det som det bésta exemplet i den
form eller genre den anses tillhdra. Den konstruktiva tolkningen handlar
mer om att ta reda pa sedvanjans eller praxisens syfte inte att ta reda pa dess
orsak. Tolkaren &r inte helt fri att ge en praxis eller ett objekt ett visst syfte.
De tolkningar av praxisen eller objektet som &r tdnkbara begrénsas av
praxisen eller objektets historia eller form, dvs. ett vaxelspel mellan syfte
och objekt rader. For en tolkare av en social sedvanja handlar det om att,
genom att beskriva en uppséttning intressen eller mal som sedvénjan kan

% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.36-43
% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.46
% Dworkin, Law’ empire, 1986, s.49f.
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tankas tjana, uttrycka eller exemplifiera, foresla ett visst varde som
sedvanjan har.®

Utveckling av Dworkins konstruktiva tolkningsmetod®
Den konstruktiva tolkningsmetoden maste forst anpassas och forfinas for att
som metod passa ihop med studiet av ratten som en social sedvénja. En
analytisk distinktion maste enligt Dworkin forst géras mellan tre olika
tolkningsstadier, alla tre med olika krav pa enighet inom samhallet, for att
den uttolkande hallningen skall kunna utvecklas i samhéllet. De tre
stadierna &r:

1. fortolkningsstadiet (»preinterpretive stage«),

2. tolkningsstadiet (»interpretive stage«) och

3. eftertolknings eller korrigeringsstadiet (»postinterpretive stage«).

| det forsta steget, fortolkningsstadiet (»Preinterpretive stage«),
identifieras de regler och standarder som skall ge ett provisoriskt innehall
till praxisen/sedvinjan. Aven i detta steg kan viss tolkning behévas, t.ex. vid
en forsta klassificering av en regel som social regel. | detta stadium kravs en
mycket hdg grad av samfoérstand. Enligt Dworkin &r det fruktbart for den
tolkande hallningen att abstrahera fran situationen genom att anta att de
klassificeringar som blir resultatet av analysen i detta stadium behandlas
sasom givna, i de dagliga reflektioner som gors och argument som framfors.
| detta stadium behdver tolkaren for att kunna tolka nagot 6verhuvudtaget,
antaganden eller uppfattningar om vad som raknas som del av praxisen,
tolkaren maste i detta stadium kunna definiera det ramaterial som behdvs i
tolkningen i nasta stadium. For att den tolkande hallningen skall kunna klara
sig, maste medlemmarna i samma tolkande gemenskap dela atminstone
grovt sett samma antagande om vad som utgdr ramaterialet.

| det andra steget, "tolkningsstadiet” (»interpretive stage«), bestammer sig
tolkaren for nagot/nagra allmant rattfardigande av de huvudsakliga
elementen hos praxisen som identifierats under fortolkningsstadiet.
Rattfardigandet kommer att besta av argument om varfor det ar vart att folja
en praxis med sadan form. Enligt Dworkin behover rattfardigandet inte
passa ihop med varje aspekt eller del hos den staende praxisen/sedvanjan,
men rattfardigandet maste passa sa pass bra sett fran tolkarens perspektiv att
han kan se sig sjalv sasom uttolkare av praxisen. Den tolkande far inte se sig
sjalv sasom skapare av en ny praxis eller sedvanja. | detta stadium behdver
tolkaren ha uppfattningar om i vilken utstrdckning rattfardigandet han
foreslar maste passa (»fit«) med den stdende praxisens olika delar for att
raknas som en tolkning och inte som ett skapande av nagot nytt.

| det tredje stadiet, det reformerande stadiet eller eftertolkningsstadiet
(»reforming or postinterpretive stage«), sa korrigerar tolkaren sin
uppfattning av vad praxisen “verkligen” kréver for att battre svara mot det
rattfardigande som tolkaren accepterat under tolkningsstadiet. | detta

% Dworkin, Law’ empire, 1986, s.50ff.
% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.65-68
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stadium behdver tolkaren a ena sidan utveckla en mer materiell uppfattning
om vilka typer av rattfardigande som verkligen skulle visa
praxisen/sedvanjan i sitt basta ljus. Dessa uppfattningar maste & andra sidan
vara oberoende av de uppfattningar om passform/koherens (»fit«) som
uppkommer i det andra stadiet, for att kunna verka begransande. ¥’

Den tolkning som faktiskt sedan &ger rum i ett samhalle kommer enligt
Dworkin inte att vara sa strukturerad som ovan beskrivs. | praktiken &r det
nog sa att folk da de faller tolkande bedomningar direkt ser sedvanjans syfte
eller mal.

Ratten som en tolkningsbar forestéallning — den béasta tolkningen
Dworkin ser ratten som en tolkningsbar forestélining (»interpretive
concept«). Varje praktiserande jurist, exempelvis domare, formar sin egen
tolkningsteori, vilken grundas i den uppfattning man har om »the point«
poangen — det rattfardigande syftet, malet eller principen — med den rattsliga
verksamheten (»practice«) i sin helhet. | samhallet kommer det att rada
oenighet om uppfattningarna om poéngen. Oenigheten ar inte semantisk
utan teoretisk, da oenigheten ror tolkningen av en forestéllning. Men den
teoretiska oenigheten kommer att motverkas dels av rattens paradigm
(»paradigm of law«) dels av interna krafter som verkar for konvergens inom
tolkningen. De réttsliga paradigmen, utgors av pastaenden om ratten som
inte kan utmanas i praktiken utan att foresla antingen korruption eller
ignorans. De andra interna krafterna som verkar mot konvergens ar
rattskulturella faktorer som utbildning, den terminologi som anvénds, det
allmanna intellektuella klimatet etc. *®

Forestallningar om ratten®

Den gallande ratten kan ses som en forestallning (»concept«) till vilket det
finns olika forestallningar (»conceptions«) knutet. Uppdelningen i
forestallning och forestallningar visar pa tva nivaer som finns i den praxisen
som studeras. Forestallningen ligger pa en mer abstrakt niva, och de olika
forestallningarna pa en mer konkret niva. Konventionalism
(»conventionalismc), réttslig pragmatism och ratten som integritet (»law as
integrity«) kan ses som olika forstélIningar av forstallningen om rétten.
Enligt Dworkin handlar det om att finna den basta forestéliningen om ratten.

Allmanna rattsteorier maste vara abstrakta, da deras syfte ar att tolka den
rattsliga verksamhetens poang/syfte eller den réattsliga verksamhetens
struktur snarare an nagon sarskild del eller avdelning av den. Vidare maste,
trots abstraktionsnivan, tolkningen vara konstruktiv, i den grad att
tolkningen syftar till att presentera den rattsliga verksamheten som en helhet
i sitt basta sken. Malet ar att na jamvikt mellan den réattsliga verksamheten
sa de finner den och det basta rattfardigande av verksamheten. Vi har ofta
inga problem med att identifiera den rattsliga verksamheten i var kultur

% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.65-67
% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.87ff
% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.90-96
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under en viss tidsperiod. Det ar pa det stora hela ganska klart vilka som
inrdknas, exempelvis lagstiftarens, domstolarnas och myndigheternas
verksamheter. Rattsteorierna maste ocksa kunna ge tolkningar som forklarar
rattens paradigm.'®

Det maste finnas en initial enighet, under fortolkningsstadiet, i
gemenskapen om vilka verksamheter eller institutioner (»practices«) som &r
rattsliga, for att en analys av olika forestallningar om ratten skall vara
meningsfull, dvs. aktdrerna maste vara ense om grovt sett vilka radata som
skall ges den basta tolkningen. Det kommer vidare att finnas rattsliga
paradigm, dar de konkreta krav som stélls pa ratten ar uppfyllda och som
vidare &r uppenbara for alla. Dessa rattsliga paradigm kommer att behandlas
som konkreta exempel som en plausibel teori maste passa ihop med.

| nasta steg, efter att pa ett okontroversiellt satt genom tolkning av
verksamheterna identifierat rattens domaner samt funnit de réttsliga
paradigm som stodjer den foresprakade teorin ar det sedan fraga om enligt
Dworkin huruvida rattsfilosoferna ar ense éver nagon redogérelse av
institutionens centrala forestallningar (»central concepts«), vilka ger dem en
gemensam grund att se pa de rattsliga argumenten havandes en viss struktur,
dvs. som argument 6ver konkurrerande forestallningar om en viss
forestallning. Finns det ndgon abstrakt beskrivning av poangen med ratten
som de flesta rattsteoretiker accepterar som kan utgora den plata pa vilken
argumenten byggs.

Dworkin ger foljande grund for den senare analysen: ”Nevertheless | suggest the
following as an abstract account that organizes further argument about law’s character.
Government have goals: they aim to make the nations they govern prosperous or powerful
or religious or eminent; they also aim to remain in power. They use collective force they
monopolize to these and other ends. Our discussion about law by and large assume, |
suggest, that the most abstract and fundamental point of legal practice is to guide and
constrain the power of government in the following way. Law insist that force not be used
or withheld, no matter how useful that would be to ends in view, no matter how beneficial
or noble these ends, except as licensed or required by individual rights and responsibilities
flowing from past political decision about when collective force is justified.” "

Enligt Dworkin skall ovan citat ses som ett exempel pa en sadan abstrakt
beskrivning som de olika forestallningarna om ratten kan utga fran.

I tolkningsfasen hjalper de olika forestallningarna om ratten (»conceptions
of law«) till att forfina och forbéattra de okontroversiella tolkningarna om
forestéliningen om ratten («concept of law«) som identifierades under
fortolkningsstadiet. Varje forestallning om rétten forfinar den inledande
okontroversiella tolkningen om réatten som en forestélining. Ratten som en
forestallning (»concept of law«) lagger fram tre fragor som besvaras av
varje forestallning om ratten (»conceptions of law«). Forsta fragan, ar den
antagna lanken mellan rétten och tvanget 6verhuvudtaget rattfardigad?
Finns det ndgon mening/poang med att kréva att statligt tvang endast

100 Hworkin, Law’ empire, 1986, 5.92
101 Dworkin, Law’ empire, 1986, .93
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anvands pa satt som ar i dverensstammelse med rattigheter och skyldigheter
som foljer av tidigare politiska beslut?

Den andra fragan, om det finns en sadan poang, vilken &r poangen?
Tredje fragan, vilken betydelse av “féljer av” — vilken uppfattning om
foljdriktighet — tjanar podngen/meningen bast?

Dworkin presenterar tre forestallningar om rétten, konventionalism, rattslig
pragmatism och rattens integritet »law as integrity«, som var och en ger en
abstrakt tolkning av den réttsliga verksamheten och har ett ansprak pa att
vara den basta tolkningen av den réttsliga verksamheten (»legal practice«).
Av de tre forstallningarna om ratten ar det enligt Dworkin, rattens integritet
som: “[iJs, all things considered, the best interpretation of what lawyers, law teachers, and
judges actually do and much of what they say”.*%? Endast »law as integrity«
kommer att presenteras och behandlas i denna uppsats. Réttens integritet
accepterar, som svar pa forsta fragan, idén om ratten och rattsliga
rattigheter. Dworkin ger féljande svar pa den andra fragan:

"It supposes that law’s constraints benefit society not just by providing predictability or
procedural fairness, or in some other instrumental way, but by securing a kind of equality
among citizens that makes their community more genuine and improves its moral

justification for exercising the political power it does.”1%
Till svar pa den tredjefragan anfér Dworkin att:

“It argues that rights and responsibilities flow from past decisions and so count as legal,
not just when they are explicit in these decisions but also when they follow from the
principles of personal and political morality the explicit decision presuppose by way of

justification.”*%*

3.2.5.1.3 Law as integrity

Den vardagliga politiken och den utopiska politiska filosofin delar enligt
Dworkin vissa politiska dygder eller ideal. Skillnaden mellan den vardagliga
politiken och de utopiska politiska filosofierna, ar att den forra utgar fran
samhallet som det ser ut idag med sina institutioner medan den senare utgar
fran naturtillstandet, dér inga institutioner finns. En annan skillnad ar att i
den utopiska politiska filosofin &r politiken axiomatisk medan politiken i
den vardagliga politiken &r utvecklande (»evolutionary«).'%

Dworkin havdar att det finns tre politiska dygder i den vanliga politiken som
delas med den utopiska politiska filosofin, “the ideals of a fair political
structure, a just distribution of resources and opportunities, and an
equitable process of enforcing the rules and regulations that establish
these”. De tre politiska idealen kallar Dworkin idealen om »fairness,
»justice« och »procedural due process«. Begreppen anvands i viss del i en
annan betydelse an den dominerande géngse uppfattningen, det ar darfor
nodvandigt att presentera idealen nagot utforligare.

192 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.94
1% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.95
104 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.96
195 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.164
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»Fairness« i politiken betraktas av Dworkin som en fraga om att hitta en
rattvis politisk procedur eller ett politiskt forfarande som fordelar det
politiska inflytandet pa ett ratt satt. Det handlar om att finna rattvisa
valprocedurer och hur de politiska foretradarna skall kunna representera
sina valjare. Rattvisan som »justice« berér de besluten som de existerande
politiska institutionerna, sdsom lagstiftaren, regeringen, myndigheter, borde
fatta. Har vi enligt Dworkin accepterat »justice« som ett ideal sa vill vi att
legislaturen séakerstaller ett moralisk forsvarbart resultat (»outcome«) da den
antingen fordelar resurser eller skyddar olika friheter (exempelvis,
aganderdatten, yttrandefriheten etc.). »Procedural due process« handlar enligt
Dworkin om de rétta procedurerna for att bedéma om de regler som
instiftats av de politiska forfarandena har évertrétts eller inte.'*

Forutom de tre politiska dygderna som den vanliga politiken (»ordinary
politics«) delar med de utopiska politiska filosofierna sa laggs det till en
fjarde dygd i den vanliga politiken, en dygd som inte behdvs i den utopiska
staten. Denna fjarde politiska dygd kallar Dworkin »political integrity«,
dygden kan ibland beskrivas i frasen att "lika fall skall behandlas lika”
(»treat like cases alike«). Dygden kraver, hdvdar Dworkin, att de styrande
organen (»government«) talar med en rost eller stimma, dvs. att den agerar
pa ett koherent och principstyrt sétt mot alla sina medborgare och att de
materiella normerna rérande réttvisa (justice, fairness and procedural due
process) som den anvander for vissa omfattar samtliga medborgare. Det
politiska idealet »political integrity« skall skiljas fran ett narbeslaktat men
anda skiljt ideal i den personliga moralen, »moral integrity« som ar ett
moraliskt ideal for enskilda personer deras ageranden. »Political integrity«
skall ses som en dygd som avilar staten personifierad som en moralisk
agent.?’

Om vi accepterar »integrity« som ett distinkt politiskt ideal vid sidan av
»justice«, fairness« och »procedural due process« sa har vi pastar Dworkin
ett icke-strategiskt argument for att erk&nna rattsliga rattigheter. De fyra
idealen kan enligt forfattaren i en diamant eller i en ledstjérna, for att dven
pedagogiskt visa hur de olika politiska idealen interagerar.

196 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.164f.
97 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.165
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Procedural due process

Figur: Diamanten: de fyra politiska dygderna

»Integrity« hos en gemenskaps forestallning om »fairness« kraver enligt
Dworkin att de politiska principer som &r nédvéndiga for att rattfardiga
legislaturens antagna auktoritet skall ges full effekt da man faststéller vad en
lag, som instiftats av legislaturen, innebér. Av gemenskapens forestéallning
om »justice« kraver »integrity« att de moraliska principerna som &r
nodvandiga for att rattfardiga det materiella innehallet i legislaturens beslut
skall erkdnnas ocksa i resten av ratten. Kravet pa gemenskapens
forestallning om »procedural due process« fran »integrity« innebdr att de
rattsliga procedurerna som ses som den ratta avvagningen mellan riktighet
(»accuracy«) och effektivitet som anvénds i en del av réatten erkanns over
hela, med beaktande enligt Dworkin av de skillnader som kan uppsta i typen
och graden av moralisk skada som ett felaktigt beslut innebér. Slutsatsen av
dessa krav havdar Dworkin &r att de rattfardigar ”a commitment to consistency in
principle valued for it’s own sake”.

Kraven fran »integrity« delas upp av Dworkin i tva praktiska principer.
»Principle of integrity in legislation«, kraver av dem som genom
lagstiftning skapar rétt att de ser till att ratten, utifran principer, ar koherent,
Den andra &r »principle of integrity in adjudication« som kraver att, de som
har ansvar att bestimma vad ratten &r, ser och genomdriver ratten, utifran
principer, som koherent. *®

I den vanliga politiken &r »integrity« en egen politisk dygd som kan sta i
konflikt med de 6vriga tre dygderna (justice, fairness and procedural due
process). | en utopisk stat daremot kommer enligt Dworkin koherens
automatiskt att rada ty ambetsmannen (»political official«) kommer alltid att
gora det som ar helt rattvist, dvs. »just and fair«. | den vanliga politiken &r,
havdar Dworkin, konflikter mellan de olika politiska dygderna vanliga.

198 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.167
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Manga av oss tycker att majoritetsregeln &r den rattvisaste beslutsprocessen
(»fairness«) samtidigt som majoriteten ibland fattar orattvisa beslut som
géller individernas rattigheter (»justice«). Likt rattvisa som »fairness« och
»justice« kan sta i konflikt med varandra sa kan »integrity« sta i konflikt
med de bada.'®

3.2.5.2 Tillampning av den praktiskt utvecklade
tolkningsmetoden

| detta avsnitt foljer en argumentation att den legislativa principen ar i sa
stor omfattning del i var politiska verksamhet att ingen tillracklig tolkning
av verksamheten kan ignorera den.

Vi bedémer anspraket utifran tva dimensioner: Forst sa fragar vi huruvida
antagandet, att »integrity« ar ett distinkt politiskt ideal, passar var politik
och darefter huruvida den gagnar eller i vilken grad den rattfardigar var
politik. Om den legislativa integritetsprincipen ar imponerande i bada
dimensionerna, sa har det borjat bra dven for rattstillampningsprincipen och
for forestallningen om rétten som den stodjer.

De flesta av oss tror enligt Dworkin pa »political fairness«, vi accepterar att
varje person eller grupp i gemenskapen skall ha ungefér lika del eller
kontroll éver de beslut som riksdagen fattar. Vi vet vidare att olika
manniskor har olika syn pa olika moraliska fragor som de alla ger stor vikt.
Av vara uppfattningar om »fairness« verkar det félja att lagstiftningen over
dessa moraliska fragor borde vara en fraga om, inte ett genomdrivande av
majoritetens vilja som om dess syn var enhallig, men som férhandlingar och
kompromisser sa att varje opinionsyttring representeras, till en sadan grad s
att den passar till dess antal, i det slutliga resultatet.

De flesta av oss skulle samtidigt, hdvdar Dworkin, vara forfarade av vad han
kallar »checkerboard laws« som behandlar liknande fall olika pa
skonsmaéssiga grunder. Vissa distinktioner som ar skonsmassiga accepterar
vi, kora pa vanster eller hoger sida, men vi forkastar en sarskillnad mellan
tva asikter da sakfragan ror principer. Vi foljer en annorlunda modell: varje
asikt maste tillatas en rost i Gverlaggningsprocessen (debatten), samtidigt
som det kollektiva beslutet maste syfta till att besluta sig for en viss
koherent princip vars paverkan utstracker sig till principens naturliga
granser. Om en kompromiss maste till, for att personerna ar kluvna i en
rattvisefraga, da maste kompromissen vara extern, inte intern.
Kompromissen, den externa, maste vara en kompromiss om vilket
rattvisesystem (scheme of justice) som skall antas snarare &n en
kompromissat rattvisesystem.

Enligt Dworkin finns det inget réttviseskal sett som »justice«, samtidigt som
rattvisa sett som »fairness« stodjer dem, som a priori kan forklara var
negativa instéllning till »checkerboard laws«, dvs. lagar som kompromissar
en eller flera principer skonsmassigt. Forklaring till att vi upplever »interna

199 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.176ff
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kompromisser« sasom odnskade havdar Dworkin ligger i den politiska
dygden »integrity«. En stat som anammar strategin med interna
kompromisser handlar pa ett icke-principstyrt satt, nagot som strider mot
»integrity« idealet. »Integrity« krénks dven ndr en stat infor en lag vilken ar
koherent i sig sjalv men som inte kan forsvaras i helheten som uttryckande
en koherent rankning av réttvise- och procedurprinciper (justice, fairness &
due process). Vi kan kanske inte inordna alla lagar och all praxis under en
uppsattning principer, men »integrity« ar anda havdar Dworkin en av de
politiska dygderna som vi foljer. Dworkin slar fast att vi i var politiska
verksamhet accepterar »integrity« som ett egen politisk dygd och att den
passar ihop med var politik:

"It is part of our collective political morality that such compromises are wrong, that the
community as a whole and not just individual officials one by one must act in a principled

»110

way.

Varfor ar »integrity« attraktiv?

Den andra fragan &r om »integrity« rattfardigar eller forklarar var politiska
verksamhet béttre &n nagot annan forestallning om réatten. Dworkin staller
sig fragan: ”Is our political culture more attractive if seen as accepting that
value?”

For att forsvara »integrity« maste vi forsvara den djupa personifikationen
som Dworkin anvénde for att definiera den politiska dygden. Staten som
helhet handlade enligt »integrity» dygden felaktigt da den accepterade en
intern kompromiss, darfor att staten sjalv kompromissade sina “egna”
principer. Vi sag de interna kompromissade lagarna som handlingar av en
moralisk agent och vi kunde férkasta dem som icke-principstyrda
handlingar och detta utgjorde argument for att ingen ambetsman (»official«)
skulle framja sin stats icke-principstyrda handlingar. For att forsvara »the
legislative principle of integrity« sa maste vi forsvara de argument som
ligger tillgrund for att anse staten vara en moralisk agent.**

Dworkin ger féljande forslag pa forsvar att integrity ar ett skiljt politiskt
ideal skiljt fran justice & fairness. Dworkin argumenterar for att ett politiskt
samhélle som accepterar »integrity« som ett politiskt ideal, darmed ocksa
blir en speciell form av gemenskap, speciell pa sa vis att det foresprakar
moralisk auktoritet for att ata sig och anvéanda ett tvangsmonopol
»monopoly of coercive force«. For medlemmarna i en sadan gemenskap ar

politiska skyldigheter, is then not just a matter of obeying the discrete political
decisions of the community one by one ... fidelity to a scheme of principle each citizen has

a responsibility to identify, ultimately for himself, as his community’s scheme™1?

Legitimitet
Legitimitet ror enligt Dworkin kopplingen mellan forestallningen om
»integrity« och rattens moraliska auktoritet. FOrestallningen om rétten

19 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.183f.
11 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.187
12 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.189f.
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binder samman ratten med rattfardigandet av statligt tvangsutovning. Ett
forslag pa forstallning om ratten, som »law as integrity« maste forklara ar
hur réatten kan ge ett allmant rattfardigande av utdvandet av statens
tvangsmakt.

Legitimitet —> "law as integrity”
Politisk skyldighet

1l

Moralisk auktoritet
- att anvanda tvangsmonopol

Figur: Réttens legitimitet —forestallningen om réatten som »law as integrity»

Man bor enligt Dworkin skilja pa dels fragan om en stats beslut alagger
medborgarna genuina skyldigheter, dér den centralaste skyldigheten &r att
folja/vara trogen lagen dels fragan om staten moraliskt ar legitim, pa sa satt
att den ar rattfardigad att anvanda tvang mot sina medborgare. Ett krav for
anvandningen av tvang ar enligt Dworkin att medborgarna har en politisk
skyldighet, den &r inte tillracklig men nddvéndig for att ge staten rétt att
utdva tvang mot sina medborgare. En stat ar enligt Dworkin legitim om dess
konstitutionella struktur och praxis &r sadan att dess medborgare har en
genuin skyldighet att folja de politiska beslut som gar ut pa att infora
skyldigheter pa medborgarna. Dworkin havdar att en gemenskap som
accepterat »integrity« som ett politiskt ideal ar i ett béattre lage for legitimitet
an ett som inte accepterar det. Ar det nu sa att »integrity« ger ett starkt skal
till att vi har genuina politiska skyldigheter, sa ar det ett starkt skal till
varfor vi skulle se var politiska verksamhet grundad pa den dygden. Ger
ocksa ett starkt stod for forestallningen om ratten sasom »law as integrity«
da varje sadan forestallning maste forklara skalet till varfor ratten ger en
legitim befogenhet att anvanda tvang.'*®

Gemenskapsskyldigheter

Dworkin framfor ett alternativt forslag till de traditionella filosofiska forslag
pa hur skyldigheter uppkommer, som exempelvis samtycke (vilken ingar i
de s.k. kontraktsteorierna). Enligt Dworkin sa uppkommer skyldigheter
genom de roller en person har i en gemenskap, han kallar dessa skyldigheter
for associativa eller gemenskapsskyldigheter (»associative or communal
obligations«). Mer preciserat omfattas skyldigheterna av det sarskilda
ansvar som foljer av den sociala praxis som knyter tillhdrighet till en viss
biologisk eller social grupp till ansvaret. Dworkin ser de politiska
skyldigheterna som en medlem i en gemenskap har, som en form av
associativ skyldighet. Likt alla andra tidigare forestallningar om den sociala
praxisen ar »associativa skyldigheter«, vad som ar en gemenskap, vad som
kravs for tillhdrighet i en grupp etc., tolkningsbara forestallningar.

3 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.191f.
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Vi har, enligt forestallningen om associativa skyldigheter, en skyldighet att
vorda vart ansvar under en social praxis som definierar grupper och knyter
ett sarskilt ansvar till medlemskapet i gemenskapen. Detta ansvar &r endast
aktuellt om &ven vissa andra villkor ar uppfyllda. Utdver kravet pa att den
sérskilda skyldigheten skall vara knutet till medlemskap i en gemenskap,
som broderskap, kan enligt Dworkin uppstéllas ett reciprocitetskrav. Da de
»associativa« forestallningarna ar tolkningsbara (»interpretative«), och da
de tolkas av varje medlem i gemenskapen, kravs det inte att en medlems
ansvar gentemot en annan medlem &r tva identiska sidor av samma mynt.
Dworkin framhaller att dmsesidigheten fér »associative obligations« skall
ses mer abstrakt. Det racker att man grovt sett har samma syn pa vad de
omsesidiga skyldigheterna innebar.'** De 6msesidiga skyldigheterna
preciseras av Dworkin, han stéller upp fyra krav for att skyldigheterna skall
raknas som vad han kallar genuina broderliga skyldigheter.'*
Medlemmarna i gruppen maste pa det stora hela,

1. se gruppens skyldigheter som sérskilda (»special«), dvs. att
skyldigheterna galler klart inom gruppen, snarare an en allmén
skyldighet mot alla &ven personer utanfor gruppen.

2. acceptera att ansvaret (»responsibility«) &r personligt, dvs. att de &r
direkt riktade fran medlem till medlem, inte mot gruppen som helhet
i kollektiv mening.

3. se ansvaret som ett utflode, var och en har, fran ett mer generellt
ansvar rorande omtanke (»concern for«) om andra
gruppmedlemmars valbefinnande. Grad av omtanke och dess
rackvidd ar beroende av vilken typ av relation/gemenskap som
foreligger mellan de tva.

4. vidare anta att gruppens praxis uppvisar en lika (»equal«) omtanke
for alla dess medlemmar. Broderliga associationer &r konceptuellt
jamlika.

14 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.198f.
15 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.199-201
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Tre gemenskapsmodeller

Figur: Politisk gemenskap som en form av en &kta associativ gemenskap

Dworkin skiljer mellan ett »bare community« och en &kta gemenskap. Déar
ett »bare community« &r en gemenskap som uppfyller olika geografiska,
genetiska, historiska och kulturella krav som identifieras av den sociala
praxisen. En sadan gemenskap utgor en av forutsattningarna for en akta
gemenskap (»true community«), i vilken medlemmarna har genuina
associativa skyldigheter mot varandra. For att en dkta gemenskap skall
foreligga sa maste den praxis rérande ansvar inom gruppen i ett »bare
community« uppfylla de fyra kraven som stalls for en genuin broderlig
skyldighet. De associativa skyldigheterna maste enligt Dworkin ocksa
erkannas och hedras av de flesta medlemmarna i gemenskapen. For att
besvara fragan om praxisen i gemenskapen ifraga uppfyller de fyra villkoren
for en genuin gemenskap, vilket &r en tolkningsfraga, behover man for att
forsta praxisen fullstandigt anvanda sig av tolkning. Rattvisan ingar, enligt
Dworkin, som ett element i tolkningen av ansvaret. Ett uppenbart oréattvist
ansvar &r efter en korrigerande tolkning inte en del av praxisen, darfor att
den fordéms av principer nddvandiga for att rattfardiga annat ansvar som
praxisen alagger medlemmarna. Vi kan inte rdkna med detta fullt ut, da den
bésta mdjliga tolkningen kanske visar att den orattvisa funktionen
(»feature«) ar kompatibla med resten av strukturen. Fastén att skyldigheten
ar genuin prima facie, instéller sig fragan om orattvisan &r sa allvarlig och
djup att skyldigheten upphavs.''®

Broderskap och politisk gemenskap

116 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.201-204
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Dworkin uppstaller slutligen hypotesen att:

that the best defence of political legitimacy —the right of a political community to treat its
members as having obligations in virtue of collective community decisions —is to be found
... in the more fertile ground of fraternity, community, and their attendant obligations.”117
Syftet med utvidgningen om »associativ skyldighet« var att visa att en
politisk skyldighet kan ses som en associativ skyldighet. Med hjélp av den
struktur och de konflikter som uppkommer med andra réttigheter och
skyldigheter, avgors det om en politisk skyldighet uppkommit, dvs. om
villkoren uppfyllts. Politiska gemenskaper ar likt andra gemenskaper, sasom
familjen eller vanskap, fyllda med skyldigheter. Personer som &r
medlemmar i en politisk gemenskap har politiska skyldigheter (dér en
central skyldighet ar att folja lagen), forutsatt att de 6vriga nddvandiga
villkor, som uppstélls for broderskapsskyldigheter, riktigt/definierade for
den politiska gemenskapen ar uppfyllda.'®

Den centrala skyldigheten i en politisk gemenskap &r bundenheten (»fidelity
to law) till ratten.*™® Vi har ofta inga svarigheter att finna de villkor som
praxisen uppstaller for en »bare community«. Intresset ligger da pa de fyra
villkor som Dworkin uppstallt. Dworkin staller sig féljande fragor:

’Vilken form antar de fyra villkoren i en politisk gemenskap? Hur skall villkoren stéllas
pa en politisk gemenskap? Hur maste politiken vara for att ett rent politiskt samhélle skall
bli en &kta broderlig form association?”

Tre gemenskapsmodeller

Skalet till att vi kan se ett politiskt samhélle som associativ ar enligt
Dworkin att vara vanliga politiska attityder verkar uppfylla det forsta av de
fyra villkoren. Vi antar, havdar Dworkin, att vi har speciella intressen i och
sarskilda skyldigheter gentemot andra medlemmar/medborgare inom var
nation. Vi behandlar saledes gemenskapen fore rattvisa som »fairness« och
»justice«. Vi fragar oss vad som &r rattvist i var sarskilda gemenskap. Pa sa
sétt behandlar vi de politiska samhéllena som &kta associativa gemenskaper.
Dworkin staller sig darefter fragan:

”What further assumptions about the obligations and responsibilities that flow from
citizenship could justify that attitude by satisfying other conditions?”

Fragan ror tolkningsfragan om vilken karaktar den émsesidiga omtanken
och ansvaret varan politiska verksamhet maste uttrycka for att rattfardiga
antagandet om att gemenskapen &r en dkta sadan. En gemenskaps politiska
verksamhet kan enligt Dworkin syfta till att utrycka en av tre modeller av
politiska associationer. Dar varje modell syftar till att beskriva den attityd
som medlemmarna i en politisk gemenskap sjalvmedvetet skulle inta mot
varandra om de hade den synen som den gemenskapsmodellen uttrycker.
Dworkin ger exempel pa tre modeller, »de facto modellen,
»lagboksmodellen« och »principmodellen«.*?

Dworkin foretrader en modell av gemenskap som kan kallas
principmodellen (»model of principle«). Forfattaren kommer endast att

7 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.206

118 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.205f.
119 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.206f.
120 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.208f.
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redogora for principmodellen, da det &r den enda modell som stodjer
pastaendet att »integrity« ar ett eget politiskt ideal. Det kravs av den sociala
praxisen for att den politiska gemenskapen skall anses som &kta, att det
rader gemensam forstaelse, en acceptans 6ver att deras handlande styrs av
allménna principer och inte endast av regler som tillkommit som en politisk
kompromiss. Politiken ar saledes platsen for debatt om vilka principer som
samhallet skall anta som ett system, vilken syn det skall ha avseende réttvisa
och rattssakerhet (justice, fairness and due process).
Gemenskapsmedlemmarna i ett principsamhalle accepterar vidare att deras
politiska rattigheter och skyldigheter inte uttéms av de specifika beslut som
deras politiska institutioner har fattat, utan beror pa, mer generellt pa den
uppséttning principer som dessa beslut forutsétter och stodjer. Varje
medlem accepterar saledes att andra har rattigheter och att han sjalv har
skyldigheter som foljer av uppsattningen principer, dven om dessa aldrig
formellt identifierats eller deklarerats. Skyldigheterna i gemenskapen
uppstar genom det historiska faktumet att gemenskapen har infort systemet.
| kortet, var och en accepterar den politiska »integrity« som ett distinkt
politisk ideal, som konstitutivt for den politiska gemenskapen.*?*

Dworkin staller sig darefter fragan om den politiska verksamhet som
modellerna ger uttryck for skulle uppfylla kraven for en &kta associativ
gemenskap. Dworkin argumenterar for att det endast ar principmodellen
som uppfyller alla villkoren eller den uppfyller villkoren, atminstone sa bra
som en modell kan gora i ett pluralistiskt moraliskt samhélle.
Medborgarskapet gor ansvaret speciellt: varje medborgare respekterar att
rattviseprinciperna (justice, fairness and procedural due process) ar
inneboende i sin gemenskaps existerande politiska institutioner eller
arrangemang. Modellen gor ansvaret fullstandigt personligt: den kréver att
ingen lamnas utanfér. Omtanken som den ger uttryck for ar inte ytlig, utan
genuin och 6vertygande. Den &r aktiv fran att politiken borjar och bevaras i
lagstiftningen, rattstillampningen och verkstéllandet. Modellens logiska
grund stravar ocksa efter jamlikhet: kraven fran »integrity« antar att varje
person &r lika vard som nagon annan, att var och en maste behandlas med
lika omtanke enligt nagon koherent uppfattning av vad som menas med det.
Ett samhalle styrt av principer &r inte automatiskt ett réattvist samhalle,
tolkningen av lika hansyn kan till exempel vara forvrangd. Ett principstyrt
samhadlle accepterar vidare »integrity« som ett politiskt ideal. Lagar som
grundas pa interna kompromisser, kan inte utgdra ett utflode fran en

koherent uppséttning principer. Dworkin drar slutsatsen att: A community of
principle, faithful to that promise, ... that law will be chosen, changed developed, and
interpreted in an overall principled way ... can claim the authority of a genuine associative
community and can therefore claim moral legitimacy — that its collective decisions are

matters of obligations and not bare power — in the name of fraternity".122
Anspraket fran »integrity« kan delas upp i tva praktiska principer. »The
principle of integrity in legislation« som begér av de som genom
lagstiftning skapar ratt att “keep the law coherent in principle”.

121 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.211
122 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.214
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»The principle of integrity in adjudication« begdr av de ansvariga for
bestimmandet av vad ratten ar, att se och genomdriva ratten som koherent
pa det sattet.

1. Legislativa koherensprincipen (integrity)
2. Rattstillampande koherensprincipen (integrity)
a) vid tolkning av praxis
b) vid tolkning av lagar
| de tva foljande avsnitten kommer dessa tva principer att behandlas.

3.2.5.2.1 Rattens integritet vid lagstiftning — den legislativa
koherensprincipen'?®

Lagstiftaren bor enligt Dworkin styras av »the principle of integrity in
legislation«. Principen begransar vad lagstiftaren, riksdagen, far gora da de
utokar eller forandrar vara normer. Den legislativa koherensprincipen ar
endast aktuell da det géller andra principer inte policys. Principen kraver av
lagstiftaren att denne stévar efter att skydda samtliga medborgares politiska
och moraliska rattigheter, sa att de rattsliga normerna ger uttryck for ett
koherent rattvisesystem (justice, fairness and procedural due process). Men
det ar inte sakert att »integrity« alltid star 6ver de tre andra politiska
dygderna (justice, fairness and procedural due process). Principen om
»integrity in legislation«, som lagstiftaren bor félja, ger en forklaring till
varfor lagstiftaren inte skall stifta en lag endast med beaktande av »fairness«
skal. Fastan att »checkerboard statutes« kranker »integrity« sa foljder det
inte att lagstiftaren aldrig far lagar som i vart fall inte utokar denna
inkonsekvens i principerna. | vissa fall kanske lagstiftaren vill &ndra pa ett
orattvist forhallande (»unjust«), men dar det kanske inte ar mojligt att
genomfora alla de fordndringar som en annorlunda principavvéagning kanske
leder till. Man kanske borjar med det mest orattvisa, for att sa steg for steg
forandra hela omradet dar forandringen i principavvagningen gor sig
gallande. Viss krankning av »integrity« ar da helt omdjlig att undvika.
Rattvisan (»justice«) far i ett sadant fall ga fore »integrity«.

3.2.5.2.2 Rattstillamparen —tillampad teoretisk utveckling
| detta kapitel utvecklar forfattaren vad réttens integritet (»law as integrity«)
innebar for domaren i rattstillampningen.

Kort inledning

»Law as integrity« betraktar rattsliga ansprak som uttolkande bedémningar;
varje rattsligt ansprak kan ses som en tolkning av den samtida rattsliga
verksamheten sedd som en oavslutad politisk beréttelse.

Rattstillampningen styrs enligt Dworkin av »the principle of integrity in
adjudication, vilken stipulerar att domare, sa langt mojligt, skall behandla
vart nuvarande system av rattsliga normer som ett uttryck for och
respekterande av en koherent uppsattning principer. Domare skall, for att

123 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.217f.
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uppna detta mal, tolka de explicita rattsliga normerna i syfte att finna
implicita normer normerna mellan och bakom de explicita normerna.*?*

Foérutom dygden om »integrity« finns det tre andra rattvisedygder (justice,
fairness and procedural due process). Principen om integritet i
rattstillampningen har saledes inget absolut foretrade i samtliga fall Gver
andra principer, exempelvis rattviseprinciperna, vid besvarandet av fragan
vilken dom en domare skall fatta. Daremot &r principen enligt Dworkin
avgorande 6ver vad en domare erkénner som tillhérande ratten. Principen &r
salunda suveran dver rattens grunder, ty den tillater inte ndgon annan syn av
vad som foljer av tidigare politiska beslut. En domare som accepterar
»integrity« kommer enligt Dworkin att anse att rétten, statuerar de genuina
rattigheter som de tvistande har till ett visst beslut. De tvistande, &r i princip,
berattigade till att fa sina handlingar och saker prévade i 6verensstimmelse
med den bésta synen pa vad de rattsliga normerna i gemenskapen/samhallet
kravde eller tillat vid tiden da de handlade, och »integrity« kréaver att dessa
standarder ses koherent, som om staten talande med en stdmma. Det &r inte
sékert att detta dr avgorande for om den ratt som domaren kommer fram till,
skall tillampas. Fragan om rattens genomdrivande »force of law« avgors
inte enbart av »integrity« utan av andra réttviseprinciper och
omsténdigheter, klart ar att enligt Dworkin ar det ”inte nédvandigt att
integriteten har det sista ordet om hur statens tvangsmakt skall utévas ...
men den har det forsta ordet, och normalt finns det ingenting att tilldgga till
vad den sager'?®

»Integrity« och tolkning®®

Dworkins forestallning om ratten som »law as integrity« réttens integritet,
havdar att rattsliga ansprak ar tolkningsbedémningar (»interpretive
judgements«) och dessa kombinerar bakat- och framatblickande
bestandsdelar; de tolkar den samtida rattsliga verksamheten som en
oavslutad politisk beréattelse. Integritetsprincipen i réttstillampningen
(»adjudicative principle of integrity«) instruerar domaren att identifiera
rattsliga rattigheter och skyldigheter, sa langt majligt, byggt pa antagandet
att dessa var skapade av en enda forfattare —gemenskapen personifierad —
uttryckande en koherent forestéllning om réattvisa (»justice & fairness«).*’

Dworkins forestallning om ratten ror fragan om réattens grund (»grounds of
law«), mer preciserat fragan om vilka rattigheter och skyldigheter som
hérrér, kommer fran, tidigare politiska beslut. Dworkin omformulerar
instruktionen till domare som en tes om réattens grunder. ”Enligt
forestaliningen om réttens integritet, sa ar pastaenden om réatten sanna, om
de férekommer i (explicit) eller foljer av (implicit) réattviseprinciperna
(justice, fairness and procedural due process) vilka ger den basta

124 Dworkin, 1986, Law’ empire, 5.217

125 Dworkin, 1986, Law’ empire, s.218f.

126 Dworkin, 1986, Law’ empire, 5.225-227

127 Den distinktion som Dworkin gér mellan justice och fairness bygger pa vad som
begreppet relaterar till. »Justice« relaterar till beslutets resultat/effekter, medan »fairness«
relaterar till hur beslutet fattats, dvs. beslutsprocessen.
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konstruktiva tolkningen av gemenskapens rattsliga verksamhet.”*? Vid
avgorandet av en rattsfraga, sasom om den karandes talan skall bifallas, sa
innebér ett beslut i fragan om den réttsliga verksamheten (»legal practice«)
ses i ett battre ljus om vi antar att gemenskapen har accepterat principen att
personer i karandens position har ratt till det som karanden kraver. '2°

Innan vi ser vad rattens integritet innebdr mer konkret for domare som
maste avgora vad ratten ar behdver vi utveckla "vad tolkning &r” och "nar
den &r val utford”.

»Integrity« och historien*®

Rattens integritet kréver att principerna &r horisontellt, snarare an en
vertikalt, foljdriktiga. Foljdriktigheten skall finnas i de olika réattsliga
normer som gemenskapen nu tillampar.

’Ratten -rattigheter och skyldigheter som hérrér fran tidigare politiska beslut och som av
det skalet tillater eller kraver tvang - innehaller enligt denna forestallning av ratten dels det
explicita innehdllet i besluten och dels system av principer (»scheme of principles«) som ar

nodvandiga for att rattfardigar besluten.”

Historien har betydelse, da det radande systemets principer maste rattfardiga
bade tidigare besluts stallning och innehall. Rattens integritet syftar till att
rattfardiga framst vad politikerna gjort och endast i sérskilda fall vad de
sagt, beskrivet sasom en berattelse med ett komplext ansprak:

that present practice can be organized and justified in principles sufficiently attractive to
provide an honourable future”.

Da domaren uttalar att en viss princip ar inbaddad (»instinct in«) i ratten sa
ger denne ett tolkningsforslag:

“’that the principle both fits and justifies some complex part of legal practice, that it
provides an attractive way to see, in the structure of that practice, the consistency of

principle integrity requires”.
De réttsliga ansprak som domaren gor, exempelvis att en princip ar
inbaddad i den réattsliga strukturen, ar konstruktiva ansprak

3.2.5.2.3 Rattstillampningen i tillampad konkret form - domaren
som medférfattare av kedjeromanen om ratten®!

Ovan beskrevs de rattsliga ansprak som parterna eller domaren gor i
processen, som konstruktiva ansprak. Dessa konstruktiva ansprak,
innehaller den slutsats som akt6rerna kommit fram till efter en konstruktiv
tolkning av ratten. Den konstruktiva tolkningen ar en form av kreativ
tolkning, vilken far sin formella struktur fran en idé om intentioner, darfor
att tolkningen syftar till ge texten, datan eller traditionen som tolkas ett
syfte, inte att finna ndgot syfte. Enligt Dworkin har alla kreativa tolkningar
denna normativa aspekt, att forse det som tolkas med ett syfte, och rétten

128 Ursprungscitatet: ”According to law as integrity, proposition of law are true if they
figure in or follow from the principles of justice, fairness, and procedural due process that
provide the best constructive interpretation of community’s legal practice.”

Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.225

129 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.225f.

%0 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.227f.

31 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.229-238
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kan jamforas med Ovriga kreativa tolkande verksamheter som
litteraturkritik. Domare ar jamfort med litteraturkritikern bade kritiker och
forfattare. En domare som avgor ett fall gor ett tillagg till den tradition han
tolkar; domare i senare tvister konfronteras med en ny tradition som
inkluderar vad den tidigare domaren gjort. For domaren ar uppdelningen i
kritiker och forfattare mer en beskrivning av tva olika aspekter i samma
process &n som tva uppdelade processer. For att en jamforelse skall bli
rattvisande anvander sig Dworkin av en ny litterdr genre, kedjeromanen,
som kombinerar de tva olika aspekterna.**

En kedjeroman forfattas pa sa vis att en grupp novellister skriver en
gemensam roman pa sa satt att varje novellist i kedjan forst tolkar de kapitel
som han givits som grund for forfattandet av nésta kapitel, varefter han
forfattar sitt kapitel, vilket i sin tur utgér grundmaterial for nasta forfattare i
kedjan. Varje forfattare har till uppgift att konstruera novellen, som en enda
enhetlig novell skriven av en enda forfattare, vilket ar kedjeromanens basta
konstruktion. Komplexiteten i denna uppgift liknar enligt Dworkin den som
domare stalls infor vid avgorandet av svara fall. Forfattaren av uppsatsen
har ingen avsikt att beskriva hur denna litterara process gar till utan gar
direkt till att beskriva hur réattens kedjeroman kan konstrueras.

Dé domaren skall tolka vad lagstiftare och domare gjort (skrivit), maste han
utveckla en arbetshypotes. Arbetshypotesen maste ha en viss struktur, nar
domaren bedémer och provar de olika tolkningsforslagen gor han enligt
Dworkin detta utifran tva dimensioner. De tva dimensionerna ar:

1. »Dimension of fit«, koherens, ser till den formella strukturen.
Innebdr inte att tolkningen behdver passa ihop med varje del av
texten, men den maste sa att saga floda genom texten pa sa satt att
tolkningen har en allméan foérklarande styrka.

2. Den basta tolkningen. Vilken tolkning gor det pagaende arbetet (med
att skriva romanen) till den basta novellen? Vid beddmningarna i
denna dimension kommer tolkarens mer materiella estetiska
bedomningar till tals. Men &ven sadana formella och strukturella
dvervaganden som dominerade i den forsta dimensionen blir aktuella
hér. | forsta dimensionen handlade det om att na 6ver en viss minsta
grans gallande den forklarande formagan. I denna dimension sa kan
en tolkning, som passar ihop med stdrre delar av texten eller ger en
battre integration mellan stil och innehall, gora att texten ses i ett
béttre ljus.

Distinktionen &r inte sa klar som forst gjordes gallande, men ger enligt
Dworkin tolkarens arbetsteori en anvéndbar analytisk struktur. Denna
struktur kan sedan anvandas nar domaren eller rattstillamparen skall skriva
pa rattens kedjeroman.

32 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.228f.
133 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.230f.
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3.2.5.2.3.1Rattens integritet (»law as integrity«) som ett hjalpmedel vid
tolkning av praxis/prejudikat™**

| detta avsnitt redogor forfattaren for hur Dworkins domare Herkules tolkar
och avgor tvister med stdd av den prejudikatskapade ratten ”Common Law”.
Herkules bor enligt denna forestallning se sig som en forfattare av den
prejudikatsskapade rattens kedjeroman. I detta avsnitt &r medforfattarna i
kedjeromanen tidigare domare, jamfort med tolkningen av lagar da
riksdagen ses som en forfattare som ar tidigare i kedjan.

Rattens integritet (»law as integrity«) begér, enligt Dworkin, av domaren att
denne vid avgorandet av en tvist grundat pa prejudikat, ser sig som en
medforfattare av den prejudikatskapande réttens kedjeroman (»chain of
common law«). Domaren vet att andra domare (tidigare forfattare i kedjan)
avgjort liknande fall som det han nu har framfor sig. Om han tar uppdraget
pa allvar maste han se deras beslut/avgéranden som en del i en lang
berattelse som han maste tolka och sedan fortsatta skriva pa, i enlighet med
sin egen uppfattning om hur han skall fortsatta beréattelsen for att den skall
bli sa bra som mdjligt. Den bésta berattelsen, innebar for domaren den bésta
sett fran en politisk moralisk standpunkt.*®

Aven hir kan en distinktion goras i tolkningsbedémningen mellan tvéa
dimensioner. Domarens beslut —hans postinterpretativa slutsatser —-maste
komma fran en tolkning som bade passar och rattfardigar vad som tidigare
har skett, i den utstrackning som &r moéjlig. Samspelet mellan passform
(eller dverensstammelse) och rattfardigande &r komplext. Tolkningen av
ratten &r en balansakt mellan olika typer av politiska uppfattningar, dessa
maste vara tillrackligt beslaktade men &nda atskiljda, for att tillata en
overgripande bedémning som kompromissar tolkningens framgang
avseende en typ av standard mot misslyckandet mot en annan. For att visa
pa den komplexa strukturen hos den réattsliga tolkningen tar Dworkin han
hjélp den fiktive domaren Herkules, en domare med obegrénsad med tid,
med dvermansklig intellektuell kapacitet samt som accepterar rattens
integritet (»law as integrity«).*

Da Herkules skall avgora ett fall maste han sjalv forma sig en uppfattning
om vilken utgang av tvisten som innebdr att han som domare fortsatter
skriva pa den berattelse som domare i tidigare liknande avgjorda fall
paborijat. Parterna kommer att beropa rattsfall/prejudikat till stod for sin
talan och att ett beslut till deras fordel ses som ett fortsattande pa den
berattelse som de domare som domt i de aberopade fallen har paborjat.
Herkules maste enligt Dworkin finna en koherent teori om réattsliga
rattigheter, som ror den situation som han har framfor sig, med vilken en
politisk aktor (»political official«) skulle kunna komma fram till de flesta av
de resultat som prejudikaten rapporterar om.**’

3% Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.238-250
35 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.239
136 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.239
37 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.240
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Den metod Herkules anvéander for att avgora vilken tolkning som bést
beskriver vad tidigare domare gjort har samma struktur som den metod en
forfattare av en kedjeroman anvénder sig av for att avgora vilken tolkning
av vad de tidigare forfattarna har skrivit. | ett forsta steg formulerar
Herkules olika tankbara kandidater, vilka har ansprak pa att vara den bésta
tolkningen av de tidigare avgjorda prejudikaten. Detta sker enligt Dworkin
redan innan Herkules last prejudikaten. De olika tolkningskandidaterna
sammanstalls till en preliminar lista. Nagra av kandidaterna kommer att sta i
strid med varandra, denna konflikt maste lésas for i slutidndan &r det endast
en kandidat som kan utgdra tolkningen av de rattsliga normer som tillampas
i fallet. Vilken tolkning Herkules slutligen ser som den basta tolkningen av
prejudikaten avgor tvistens utgang, da vissa av tolkningarna kommer att
resultera i att karandens talan bifalls och andra att karomalet ogillas till
svarandens fordel. Denna initiala lista kommer att innehalla
tolkningskandidater vilka dels kan konkurrera med varandra och dels sta i
strid med varandra.*®

| steg 2, testar Herkules varje tolkning som finns pa listan. Testet sker
genom att Herkules staller sig fragan: Skulle en enda politisk aktor
(»political official«), som medvetet och koherent genomdrev principerna
som format den tolkningen som ar under beddmning, kunnat avkunna de
domar som férekommer i prejudikaten?
| detta steg gallrar Herkules ut de kandidater vars pastaende:

1. inte passar ihop (»fit«) med tidigare domar eller

2. inte uttrycker nagon rattviseprincip (»principles of justice«) eller

3. som endast uttrycker ett allmént samhallsmal/program (»policy«)

och som inte kan beskrivas som nagon individuell réttighet.

De tolkningar som kvarstar kommer enligt forfattaren vara sadana som
relativt konkret ger uttryck for en rattighet, som kan vara antingen allmén
eller individuell eller med ett annat synsétt ger uttryck for en rattviseprincip.
Forfattaren vill papeka att distinktionen mellan principer och policys har har
betydelse for vilka tolkningskandidater som kommer att klara detta initiala
test. Dworkin hdvdar, med instimmande av forfattaren, att domare endast
far/kan grunda sina domar pa principer och inte policys, nadgot som
lagstiftaren daremot kan. Darfor kan endast tolkningar som kan ségas ge
uttryck for en rattviseprincip utgora tdnkbara tolkningskandidater.

Vid testningen av tédnkbara tolkningskandidater kréver réttens integritet
(»law as integrity«) av domaren att denne antar, sa langt majligt, att ratten
ar strukturerad av en koherent uppséattning rattviseprinciper (»principles
about justice and fairness and procedural due process«) samt att domaren
genomdriver dessa i de nya fall som stélls infér honom, sa att varje persons
situation &r rattvis (»fair and just«) enligt samma norm. En sadan
rattstillampning respekterar enligt Dworkin den ambition som integriteten
antar, ambitionen att vara en gemenskap byggt pa principer. |
integritetsdygden gors saledes en skillnad mellan tolkningar som innehaller

138 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.241
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ett aberopande av en policy och sadana tolkningar som innehaller ett
aberopande av en princip. Denna atskillnad far olika betydelse vid fattandet
av beslut beroende pa vem som fattar beslutet, den torde dock fa sin storsta
betydelse vid rattstillampningen.**® En tolkning syftar enligt Dworkin till
att visa det som tolkas i sitt basta mojliga ljus och en tolkning av en del av
ratten maste darfor uppmarksamma saval innehallet i de beslut som tidigare
fattats men ocksd hur besluten fattats, dvs. av vilka dessa fattats av.*°

Lagstiftaren behover, framhaller Dworkin, inte principer som skal for att
rattfardiga de regler som den stiftar, fastdn dessa regler kommer att skapa
rattigheter och skyldigheter i framtiden som da kommer att genomdrivas
med hot om tvang. Lagstiftaren far och kan rattfardiga sina beslut, att skapa
nya rattigheter for framtiden, genom att visa hur dessa kommer att bidra,
som en fraga om sund policy, till samhallets utveckling i sin helhet. Det
finns dock vissa begransningar for i vilken utstrackningar policys kan
rattfardiga besluten. Lagstiftaren behdver inte visa att medborgaren redan
har en moralisk rattighet for att rattfardiga en lag som ger medborgaren en
rattslig rattighet, nagot som daremot domaren maste kunna visa da han
avdémer en tvist.'*!

Rattens integritet (»law as integrity«) antar, saledes att domaren befinner sig
i en annan position an lagstiftaren, nér det galler att réattfardiga sina beslut
och tolkningar. Enligt Dworkin sa passar det inte ihop med karaktaren hos
en gemenskap byggt pa principer att domare, trots att denne medger att det
vid tillfallet inte fanns ndgon rattslig skyldighet for svaranden att handla
annorlunda &n vad svaranden gjort, skulle ha auktoritet att halla svaranden
ansvarig for dessa handlingar. Domare &r inte, da de fattar rattsliga
avgorande, fria pa samma satt som lagstiftare ar att konstruera de tillampliga
rattsreglerna. Domare maste grunda sina avgoranden pa principer inte
policys.

Enligt Dworkin maste de:

”deploy arguments why the parties actually had the *novel’ legal rights and duties they
enforce at the time the parties acted or at some other pertinent time in the past”.

Om domaren kommer fram till att en part har en viss réttighet eller

skyldighet s& har motparten en motsvarande skyldighet eller rattighet.*?

139 Distinktionen far dven betydelse for lagstiftaren d& det rér sig om lagstiftning som
inskranker eller kranker fundamentala rattigheter eller grundlaggande principer sdsom
yttrandefriheten, egendomsratten etc. vilka ofta finns upptagna i grundlagen/konstitutionen.
Enligt Dworkin sa skall rattigheterna ses som trumfkort, det maste vara en policy av vikt
for att kunna inskranka en ordinér rattighet. Gallande fundamentala rattigheter kan det
ifrdgasattas om det dverhuvudtaget finns nagon policy som kan 6vertrumfa dessa, utan att
integritetsidealet kranks. Forfattaren vill dock papeka att uttalanden som har
formen/innehallet som en policy i vissa fall kan tolkas som en allméan rattighet. Denna
allméanna rattighet kan ha storre eller mindre vikt. Har den allmanna réattigheten stérre vikt
an en fundamental rattighet, sa kan den sistndmnda inskrankas utan att krankas eller kranka
integritetsidealet.

0 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.243
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| nésta steg, steg 3, utvidgas prévningen. | forsta provningen skedde
prévningen av tolkningen mot prejudikat dar fragan redan varit uppe eller
som varit naraliggande. | detta steg prévas det om nagon/nagra av de olika
tolkningarna som &r kvar kan elimineras, genom att se om de olika
tolkningarna &r forenliga med huvuddelen av den rattsliga praxisen mer
generellt sett. Testet gar till sa att varje tolkning provas mot andra tidigare
rattsliga beslut inom naraliggande rattsomraden. Provningen innebar att man
fran ett rattsligt centrum gar i koncentriska cirklar ut fran rattsomradet
ifrdga. Huruvida rattsomradesgranserna skall beaktas avgérs enligt Dworkin
efter en konstruktiv tolkning av praxisen med rattsomradesindelning.*?

Indelningen i rattsomraden &r nagot som den réttstillampande
integritetsprincipen initialt forkastar, da denna begar att domaren ser ratten
som en koherent helhet. Herkules konstruktiva tolkning av
rattsomradesindelningen maste beméta den praxisen att dessa granser ofta
dverensstammer med den allménna uppfattningen, manga anser t.ex. att det
behovs olika typer av rattfardigande for tolkningar i tva olika rattsomraden.
En uppdelning i rattsomraden som Gverensstammer med en sadan
uppfattning framjar forutsebarheten samt skyddar mot plétsliga
omtolkningar som river upp granserna for stora delar av ratten, framjar
integriteten pa en djupare niva. Om rattsomradesindelningen ar begriplig for
gemene man, sa uppmuntrar det de attityder som integriteten uppskattar,
darfor att de tillater saval vanliga personer som domare att tolka rétten inom
praktiska granser som verkar naturliga och intuitiva. Endast om indelningen
ar genuin, dvs. att den &r principstyrd, bor den beaktas. Vid bedémningen av
koherens »fit« ges enligt Dworkin en lokal prioritet (»local priority«) till fall
som ligger nara det aktuella fallet, t.ex. de som tillhor samma rattsomrade,
an fall som ligger langre bort fran fallet. Herkules kommer saledes att
acceptera rattsomradesindelningen om den &r genuin och utforma den lokala
prioritetsdoktrinen darefter, pa sa satt att han kommer att ge doktrinen storst
genomslag da granserna féljer olika distinkta moralprinciper. Herkules
kommer inte att beakta den lokala prioriteten da rattsomradesgranserna ar
eller har blivit skdnsmassiga eller mekaniska.**

| steg 4, krdver enligt Dworkin rattens integritet (»law as integrity«) att

domaren: "test his interpretation of any part of the great network of political structures
and decisions of his community by asking whether it could form part of a coherent theory

justifying the network as a whole”**°. Det torde sta klart for lasaren att det inte ar
mojligt for domare att gora en sadan fullstandig tolkning, men det &r nagot
som Herkules kan. En mer mansklig domare kan daremot imitera Herkules,
domaren kan oka tolkningens omfattning i mindre koncentriska cirklar
utifran den fraga fallet ror, till 6vriga delar av det aktuella rattsomradet och
kanske till och med utanfor detta. | praktiken sker detta ganska omedvetet,

3 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.245
144 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.250-254
45 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.245
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manga domare kanner enligt Dworkin rent intuitivt vilken eller vilka
tolkningar som kommer att klara en utvidgad prévning.**®

Tva scenarion ar mojliga i detta steg. | det forsta scenariot &r en eller flera
av tolkningarna, trots att de ar koherenta med de precis ndraliggande fallen,
inkonsekventa med de fall som ligger inom eller utanfér det aktuella
rattsomradet samt att de inte kan finna nagot stod fran fall i andra
rattsomraden. | ett sadant fall skall dessa tolkningar forklaras som olampliga
och de som klarat sig gar vidare till nasta provning. | ett andra scenario da
man testar de olika tolkningarna mot fall utanfor rattsomradet, kan monstret
framstd som blandat (»mixed pattern«) pa sa sitt att vissa fall stodjer den
ena tolkningen medan andra talar emot och stddjer en annan tolkning.
Denna kontradiktion (»contradiction«) ar genuin. Den &ar enligt Dworkin
inte sa djup och dvertygande att den resulterar i en skeptisk tolkning av
rattspraxisen som helhet, for den ar inte sa fundamental att denna forstor
integriteten hos det storre systemet. De aterstaende tolkningarna fortsatter
till ndsta provning, som ror den andra tolkningsdimensionen, den rérande
det basta rattfardigandet.*’

| steg 5, kommer aven fragan om koherens »fit« att aterkomma. | den andra
dimensionen som ror tolkningens rattfardigande kraft kommer fragan om
koherens in pa sa satt att en tolkning &r i sig mer tillfredsstallande om den
visar mindre skada pa rattens integritet (»to integrity«) an sina rivaler.
Domaren kommer darfor inledningsvis att beakta om en tolkning passar
béattre ihop dn en annan med det utdkade rattsliga materialet. Vid denna
bedémning, om en tolkning passar det utokande rattsliga materialet battre,
sker en sammanvéagning av tva olika typer av faktorer, en kvantitativ faktor
och en kvalitativ faktor. Den kvantitativa faktorn utgérs av den mangd
beslut som talar for en viss tolkning medan den kvalitativa faktorn ror
fragan om dessa beslut som talar for en tolkning ger uttryck for en princip
som verkar viktigare eller mer grundldggande eller mer vidstrackt an den
princip som kommer till uttryck i de beslut som stédjer den eller de andra
tolkningarna. En sammanvégning av dessa tva faktorer kan innebéra att en
tolkning som stéds av numerart flest fall far vika for en tolkning som har det
mest vidstrackta stodet, genom att den sistndmnda tolkningen passar det
rattsliga materialet bttre i det stora hela.**®

Dworkin tar i detta steg upp ett viktigt fall som hjélper till att forklara varfor
det &r viktigt att inte endast mekaniskt rakna alla fall. Det kan finnas
rattsliga avgoranden vars resultat har paverkats eller kan anses paverkats av
en princip trots att det inte skett nagon explicit hanvisning i domen till
principen eller att den aldrig tidigare ndmnts i nagot rattsligt uttalande
overhuvudtaget. Dworkin staller da fragan, vid bedémningen av om en

146 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.245 (Forfattaren framhaller, trots att detta ofta sker
intuitivt ar det inte desto mindre viktigt att rattsvetenskapen ger en struktur till detta
intuitiva tdnkande samt visar att ett rationalitetskrav dven kan uppfyllas for detta mer
intuitiva tdnkande.)

7 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.246
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tolkning passar ihop med det rattsliga materialet, om endast beslut dar
principen explicit beaktats eller om man skall acceptera att den bésta
tolkningen av en serie rattsfall kan ligga i en princip som aldrig tidigare
erkants explicit men inte desto mindre ger en brilliant redogorelse for de
aktuella besluten, genom att visa dem i ett battre ljus an vad som tidigare
har skett. Denna fraga kommer Herkules behandla som en sérkskild politisk
moralisk fraga. Dworkin anfor att Herkules kommer att anse att
gemenskapens politiska historik &r i sig (pro tanto) en béttre historia, om
den visar att domare gor klart for allménheten, genom domskélen, den vag
som senare domare som végleds av integriteten (»integrity«) kommer att
folja och om historien visar att domare fattar beslut vilka ger saval rost at
som effekt till de moraluppfattningar vilka &r val spridda i gemenskapen.
Rattsliga uppfattningar som formellt tillk&nnagivits i forfattningssamlingar
eller rattsfallsreferat, ar vidare, i sig sjalv handlingar av en personifierad
gemenskap som, om de skett nyligen, maste beaktas som en del i
integritetsbedomningen. Detta ger ett skél till varfor Herkules foredrar en
tolkning som inte ar allt for nymodig, inte allt for skiljd fran vad tidigare
domare och andra politiska aktorer sagt saval som gjort. Dessa skl maste
Herkules enligt Dworkin v&ga mot sina mer materiella politiska
uppfattningar 6ver de kvarvarande tolkningarnas relativa moraliska vérde.
Dworkin drar slutsatsen att: "Fitting what judges did is more important than fitting
what they said.”149

Awven i detta steg kan tva scenarier uppkomma.

| det forsta scenariet kan Herkules komma till den slutsatsen att en av
tolkningarna ger ett béattre 6vergripande rattfardigande av det rattsliga
materialet, genom att tolkningens relativa moraliska vérde visar sig
Overlagset jamfort med den andra tolkningen, detta kan ske &ven om
procedurella varden asidosatts. Ett exempel &r att en tolkning som inte
explicit tillkannagivits i praxis, men har ett mycket hogt moraliskt vérde,
jamfort med en tolkning som har omfattanden explicit stdd i det rattsliga
materialet men som har ett avsevart lagre moraliskt varde. | ett andra
scenario ar monstret annu otydligare an under steg 4. Ingen princip kan ge
nagon forklaring till varfor en tolkning/princip skall anses béttre forklara
praxisen samt ingen av tolkningarna passar det rattsliga materialet battre an
den andra. Herkules kommer, efter att ha insett att nagon ytterligare
utvidgning av prévningen om koherens inte kommer att andra resultatet, att
anse att fragan om koherens (»fit«) inte kommer att vara anvandbara i hans
fortsatta dvervdaganden i den andra dimensionen.

| nasta steg 6, som dven denna ror den andra dimensionen maste Herkules
enligt Dworkin nu betona dimensionens mer klart materiella aspekter:
’He must decide which interpretation shows the legal record to be the best it can from
standpoint of substantive political morality.”>°

Har tva eller flera tolkningar av en serie rattsfall (eller en lag) klarat
koherenstestet (»fit«) sa star Herkules enligt Dworkin infor ett svart fall

¥ Dworkin, Law’ empire, 1986, s.247f.
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(»hard case«). Herkules kommer da att stalla samman och jamfora minst tva
olika beréttelser. Den forsta forutsatter att gemenskapen personifierad
antagit och genomdriver en viss princip samt att de olika tidigare besluten
som gemenskapen fattat syftar till att ge effekt at principen, detta fastan
gemenskapen i vissa fall misstagit sig och fattat beslut som strider mot
principen. Herkules uppgift blir att besvara fragan:

”Which story shows the community in a better light, all things considered, from the
standpoint of political morality?” 151

Herkules svar kommer att bero pa hans egna uppfattningar om de tva
konstituerande dygderna i den politiska moralen, rattvisa i resultatet
»justice« och réttvisa i beslutsprocessen »fairness«. Svaret, vilken beréttelse
som visar gemenskapen i sitt basta ljus, kommer inte bara att bero pa
Herkules uppfattning om vilken av principerna som ar bast utifran den
abstrakta rattvisan, utan svaret kommer ocksa att bero pa, vilken av
berattelserna som skall féljas, sasom en fraga om politisk rattvisa »political
fairness«, i en gemenskap vars medlemmar har samma moraliska
uppfattningar som hans »fellow citizens« har. Oftast kommer de tva olika
bedomningarna att sammanfalla, men det kommer att finnas fall dar de gar i
motsatt riktning. Fall dar den ena beréttelsen ar battre grundad ur ett
abstrakt rattvise perspektiv samtidigt som den &r radikal, men dér den andra
berattelsen avspeglar en syn pa ratten som delas av en avsevard del av det
allménna samt &r omtalad i den samtida politiska och moraliska retoriken.
Vilken dygd som skall ga fore den andra bestams da av de pa en hogre niva
liggande politisk uppfattningar som Herkules har, rérande hur en god
(»decent«) regering som bundit sig vid bade »fairness« och »justice« borde
ha démt (»adjudicate«) mellan de tva i denna typ av fall.*?

Domare kommer att ha olika idéer om réttvisa i beslutsprocessen
(»fairness«), om vilken roll medborgares asikt skall spela i statens beslut om
vilka réttviseprinciper (»principles of justice«) som den skall genomdriva
genom sin makt. De kommer vidare att ha olika »higher-level opinions« om
den béasta I16sningen pa konflikten mellan dessa tva politiska ideal. De flesta
domare kommer att anse att balansen mellan de olika opinionerna i
gemenilggpen och kraven pa abstrakt rattvisa maste dras olika i olika typer
av fall.

Sammanfattningsvis, en domare som accepterar koherens (»integrity«) som
ett tolkningsideal avgor svara fall genom att han forséker finna den bésta
konstruktiva tolkningen av gemenskapens politiska strukturer och av den
rattsliga verksamheten i ett koherent system av principer som ror
gemenskapsmedlemmarnas réattigheter och skyldigheter.

51 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.249
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3.2.5.2.3.2Konkurrerande och kontradikterande principer*>*

Herkules vet att det inte pa langa vagar rader nagon perfekt foljdriktighet pa
det Gvergripande planet mellan de principer som ratten bygger pa.
Inkonsekvens uppstar dels genom att lagstiftaren antar lagar vilka ar
inkonsekventa med principer i andra lagar, rattsomradesindelningen tillater
aven den viss inkonsekvens. Herkules antar att dessa motsagelser inte &r sa
overtygande och svarbehandlade inom de olika rattsomradena att detta
omojliggor hans uppgift. Han maste anta att nagon uppsattning av fornuftiga
plausibla principer kan patréffas, for varje rattsomrade, som passar
tillrackligt bra for att raknas som en lamplig tolkning av rattsomradet.

Det kan dven forekomma inkonsekvens inom ett rattsomrade, som kan vara
mycket ingaende att det kanske inte ar ens ar mojligt att ge en tolkning 6ver
det rattsliga materialet som ar begransat till ett rattomrade. Hur skall en
sadan motsagelse forklaras?

For att kunna besvara fragan maste den centrala distinktionen mellan
konkurrerande (»competitive principles«) och kontradikterande principer
(»contradictory principles«) gdras. Den motsagelse som kan finns mellan
tva konkurrerande principer inom ett rattsomrade kan ofta forklaras eller
I6sas upp, genom att man soker efter en mer generell tolkning, som visar att
de bada principerna ar oberoende och kan erkannas samtidigt utan att detta
innebar att koherensen kranks. | ersattningsratten kan man séga att bade
principen om kollektiv sympati och principen om att kostnaderna vid
olyckor skall fordelas bland de personer som orsakat den erkanns. Bada
principerna forekommer i olika delar av ersattningsratten, den forsta i det
allmanna forsakringssystemet, AFL och den andra i skadestandsratten. Bada
principer ar oberoende av varandra och kan erkénnas som tillampliga vid
olyckor dér personskador uppstatt pa privatpersoner.'>

De oberoende principerna kan i vissa fall st i konflikt med varandra, pa sa
sétt att en mer generell tolkning inte I6ser konflikten, enligt Dworkin, kraver
koherensen da att:

”’some nonarbitrary scheme of priority or weighting or accommodation between the two, a scheme
that reflects their respective sources in a deeper level of political morality”.

Néagon sammanjamkningslosning ar inte mojlig att tolka in pa
rattstillampningsplanet, satillvida inte ndgon sadan foreskrivs i en lag. En
sammanjamkning maste ske pa lagstiftningsplanet pa grund av att en
sammanjamkning endast kan rattfardigas av policys inte principer. De
beslutsalternativ som domaren har i detta fall &r att besluta att den ena eller
den andra principen far vika for den andra under de aktuella
omstandigheterna. | dessa fall maste vi erkanna att staten hittills inte talat
med en stamma, da vissa rattsliga beslut har tillatit en princip ga fore en
annan och andra rattsliga beslut rérande liknande fragor givit den
sistnamnda principen foretrade framfor den sistnamnda.'*®

>4 Dworkin, Law’ empire, 1986, 5.269-271
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I den tolkningssituationen Herkules befinner sig i medfor restriktionerna
som foljer av koherenskravet (»constraints of fit«) ett krav pa domaren att
denne finner en plats i nagon allméan tolkning av rattspraxisen dar de bada
abstrakta principerna kan samexistera. Ingen allmén tolkning som férnekar
nagon av dem skulle vara plausibel, da rattens integritet skulle krankas om
nagon av dem forkastades helt. Integriteten kraver daremot en I6sning av
deras konkurrerande inverkan i det konkreta fallet, ett val som den rattsliga
praktiken inte hittills gjort men som maste fléda, som en postinterpretiv
bedémning, fran domarens analys. Integriteten kraver detta enligt Dworkin,
darfor att den kraver att Herkules i detta fall fortsatter att skriva pa den
overgripande beréttelsen, i vilken de bada principerna har en klar plats, pa
bésta mojliga sétt. Detta gérs genom att en av principerna ges prioritet
framfor en annan, atminstone for det foreliggande fallet samt for framtida
néraliggande fall. Herkules kommer att gora valet, darfor han tror att fastén
att kraften bakom var och en av principerna &r stor, sa ar den valda mer
kraftfull under de foreliggande omstandigheterna. Detta kréaver samtidigt av
domaren att han forklarar ett visst antal tidigare rattsliga beslut sasom
misstag och om det a&r mojligt att upphdva dessa. De fall som domaren
betraktar som misstag ar varken sa manga eller av sa fundamental betydelse,
att sett ur ratten som helhet, att ett bortseende fran dem skulle lamna
domaren utan nagon solid grund for en mer allman tolkning, som tidigare
beskrivits.*’

3.2.5.2.3.3Réttens integritet som ett medel att tolka lagar*®

| detta fall skall Herkules avgora en tvist vars 16sning beror pa om en lag,
vars mening ar oklar, ar tillamplig pa de omstandigheter som foreligger i
tvisten.

Herkules maste avgdra fragan hur en lag vars innehall ar oklart skall forstas.
Enligt Dworkin kommer Herkules att i stor utstrackning anvénda samma
tolkningsteknik for att forsta en lagtext som han anvande for att avgora en
tvist stodd pa en regel i ett prejudikat. Han kommer att se riksdagen eller
lagstiftaren som en tidigare medforfattare i rattens kedjeroman (»chain of
law«), men lagstiftaren kommer att ses som en medforfattare med »special
power« och »special responsibilities« som skiljer sig fran Herkules.
Herkules kommer att se sig som den kreativa av de bada och fortsatta att
utveckla, pa basta satt, den lag som lagstiftaren instiftat. | syfte att gora
lagens textuella oklarhet kontextuellt klar kommer han att stalla sig fragan
vilken lasning av den aktuella lagen som visar den politiska historien med
de omgivande lagarna i det basta ljuset. Denna syn pa hur lagen bor forstas
kommer dels att vara beroende av vad vissa riksdagsledaméter sa da lagen
debatterades dels beroende av det bésta svaret pa politiska fragor som, i
vilken grad riksdagen bor vika sig for den allméanna opinionen samt i fragor
som berdr i vilken grad en policy far vika for en individuell rattighet eller en
annan policy. Herkules maste forlita sig pa sitt eget omdome da han

7 Dworkin, Law’ empire, 1986, s.270f.
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besvarar dessa fragor, inte darfor att hans asikter automatiskt ar de rétta,
utan darfor att ingen kan svara pa en fraga utan att forlita sig pd vad han

innerst inne sjalv tror pa.*>®

Herkules metod kan jamféras med det forfattaren i tidigare kapitel skrivit
om lagens syfte, dar syftet ses som en teoretisk konstruktion.

Herkules teori maste svara pa, den deskriptiva aspekten, varfor domare
ideligen hanvisar till uttalande gjorda under lagstiftningsprocessen om syftet
med den nu inférda lagen. Domare menar att dessa handlingar utgor lagens
lagstiftnings historia (»legislative history«), vilken de maste respektera.
Herkules ser uttalandena som utg6r lagens historia som politiska handlingar
som hans tolkning av lagen dels maste dverensstamma med dels forklara pa
samma satt som hans tolkning maste 6verensstimma med och ge en
forklaring av lagtexten.'®

Herkules metod*®*

Dworkins »principle of adjudicative integrity« krdver av domaren att lagen
lases pa det satt som foljer av den basta tolkningen av lagstiftningsprocessen
sedd i sin helhet.’®* Vi maste nu 6verga till och se vad principen innebér i
praktiken.

Det &r viktigt att inledningsvis papeka att Herkules inte forsoker na det som
han sjalv anser vara det basta materiella resultatet utan han férsoker finna
det basta rattfardigandet han kan till en tidigare lagstiftningshandelse, dvs.
hela lagstiftningsprocessen inte endast en del, sasom resultatet. Saledes
maste hans tolkning vara 6ppen dven for hans 6vriga uppfattningar om
rattvisa (»justice, fairness and procedural due process«) och rattens
integritet s& som de gor sig gallande i lagstiftningen i en demokrati.'®®

Bade rattens integritet och »fairness« argument kommer att begransa
anspraken fran »justice« argument. Rattens integritet (»law as integrity«)
kraver av Herkules, att han for varje lag som han skall driva igenom, att han
konstruerar ett rattfardigande av lagen som bade passar ihop med och flyter
genom den lagen samt ar foljdriktig med de 6vriga géllande lagarna. Detta
innebar att Herkules maste fraga sig sjalv vilken kombination av vilka
principer och policys, med den relativa vikt som de ges da de konkurrerar
med varandra, ger den bésta l&sningen av vad lagens ord faktiskt kraver.
Genom kravet pa textuell koherens »textual integrity« (textuell integritet)
begransas de mojliga rattfardigande av en lag utifran principer eller policys
till dem som kan passa ihop med texten eller inryms inom den textuella
integriteten. Aven den vikt som principer och policys ges vid réttfardigandet
maste passa ihop med nagon dimension hos lagtexten. Skillnaden mellan
rattfardigande av en lag jamfort med ett prejudikat, ligger i att ett prejudikat
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endast kan rattfardigas av principer medan en lag kan rattfardigas av saval
principer som policys. '**

Forutom, textens integritet, begransar »principles of fairness« vilken
tolkning som bast rattfardigar lagen, pa sa satt att Herkules syn, tolkning,
inte bor skilja sig alltfor mycket fran vad véljarna anser. »Fairness« medfor
begransningar framst da det handlar om policys och inte principer som
uttrycker rattigheter som individer har. Policys rér vad som ar bast for
samhallet, beslut som rattfardigas med policy ar enligt Dworkin av sadan
typ att de bor paverkas/styras av medborgarnas vilja/asikter. Under vissa
omstandigheter, da den allmanna opinionen skiljer sig fran vad han sjalv
anser &r bast, kan Herkules uppfattning om »fairness« placera viktiga hinder
mellan hans egna preferenser, &ven med sadana som ar foljdriktiga med
lagtexten, samt for hans beddmning om vilken tolkning som &r den bésta,
cetris paribus. Herkules beddmningar ar inte bara mottagliga fér den
allmanna opinionen, de ar ocksa mottagliga for de uttalade konkreta
uppfattningar som olika lagstiftare visat da de uttalade sig i debatter eller da
de skrev utkast till kommittérapporter. Dessa rapporter utgor for ovrigt goda
bevis for den allmanna opinionen som rader i samhallet som helhet.
Dworkin anfor tva skal till detta, dels att politikerna ofta &r representativa
for den uppfattningen deras valjares har dels ar de battre an domare pa att
bedéma de uppfattningar som deras valjare har och formulera detta i ett
uttalande som aterspeglar deras uppfattningar.*®

Enligt Dworkin sa ger den amerikanska rattspraxisen vissa uttalanden om
lagars syften, en sarskild vikt vid avgorandet av hur en lag bor lasas. Aven i
Sverige ar det i vart fall i Hogsta domstolens domskal vanligt forkommande
med hanvisningar till uttalanden som gjorts under lagstiftningsprocessen, ett
sérskilt viktigt uttalande &r departementschefens specialmotivering. Ett
ytterligare uttalande som torde vara viktigt om man tar till sig Dworkins
idéer, ar utskottsbetankandet samt rapporten fran den efterfoljande debatten
I kammaren, dar ofta olika alternativ stalls mot det framlagda, vilket ger ett
bra bevis for den allménna opinionen.

For att forsta forarbetenas roll i den rattsliga argumentationen maste
Herkules tolka praxisen/praktiken i vilken rapporter ges sarskild vikt; han
maste finna en beskrivning av praktiken som bade passar (»fits«) och
rattfardigar den. Att vi anser uttalandena viktiga av »fairness« skal, hanger
samman med att uttalandena ses som speciellt bra bevis for den allméanna
opinionen. Praxisen med hénvisning till uttalandena kan enligt Dworkin inte
fullt ut forklaras med »fairness« argument. Réattens integritet ger en &nnu
starkare forklaring, an »fairness« argumentet, till denna i praktiken
forekommande praxis. Dworkin forklarar vad det politiska integritetsidealet
staller for krav pa domaren da denne tolkar och forfattar
lagstiftningsberéattelsen. Herkules kommer att se till att uttalanden dver
lagens syften (i det svenska rattssystemet vanligtvis i allménmotiveringen i
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propositionen till lagen), ses som i sig sjalva handlingar av staten
personifierad. Dessa uttalanden, ar i likhet med de specifika beslut som
fangas i lagtexten, ocksa politiska beslut av staten personifierad, vilka
omfattas av integritetsidealets krav pa staten, att denna handlar pa ett
principstyrt satt. Herkules mal &r att gor lagstiftningsnovellen som helhet sa
bra som mdjlig. Novellen skulle bli sémre om hans tolkning visade att staten
personifierad sa en sak samtidigt som den gjorde en annan.'®®

Enligt Dworkin &r inte alla uttalanden som lagstiftaren gér om lagens syften
att anse som handlingar av staten sjalv. En viss begransning sker genom att
det endast ar uttalanden dar staten kan sdgas utgiva ett 16fte och inte endast
en forklaring, som ges en stor betydelse. Dworkin drar parallellen med den
liknande situationen dar den privata moralen &r aktiv. Bade da nagon ger ett
|6fte och da ndgon ger en viss forklaring till eller tolkning av 16ftet sa har
det moraliska effekter om léftesgivaren senare andrar sig. Det framstar
enligt Dworkin som mer forkastligt att &ndra eller ta tillbaka ett |6fte &n att
andra en forklaring eller tolkning av 16ftet som I6ftesgivaren givit. Vidare
har l6ftet en performativ eller utférande karaktir som kan ségas ha ett eget
liv, jamfort med ett uttalande om en avsikt som mer ses som en rapport.®’
Erfarenheterna pa det privata omradet dverfér Dworkin pa det allménna, den
politiska moralen. Det ar saledes endast I6ften och inte forklaringar som
behandlas som handlingar av staten sjalvt. Lagens syften kan enligt
Dworkin ses som explicita l6ften, vilka medborgarna forlitar/forlitat sig pa,
och som traffas av kraven fran rattens integritet. De uttalanden som mer ses
som forklaringar om syftet med lagen, kan &ndras och &ndras vanligtvis med
forandringar i omvarlden, medborgarna kan och bor inte forlita sig pa dessa
uttalanden i lika hog grad som nar det géller syften. Enligt Dworkin skall
dessa uttalanden om forklaringar om lagens syfte inte anses som handlingar
av staten i sig vilka traffas av integritetskravet. *

Den personliga moralen kan végleda oss i konstruktionen av
lagstiftningshistoriens politiska roll. Ett principstyrt samhalle ser inte
lagstiftningen pa samma satt som ett “rulebook community” gor, som
forhandlade kompromisser som inte bar ndgon mera eller djupare mening an
vad lagtexten deklarerar; Ett samhalle som bygger pa principer behandlar
lagstiftningen som flédande fran samhallets nuvarande forpliktelse eller
bundenhet (»commitment«) till ett bakomliggande politisktmoralisktsystem
(»background scheme of political morality«). Praxisen i
lagstiftningshistorien, med formella forklaringar om institutionernas och
lagarnas syfte som gors pa statens vagnar, forstarker denna bundenhet.
Praxisen skyddar ocksa en av de praktiska fordelarna i ett samhalle byggt av
principer: att medborgarna kan forlita sig pa det allmanna systemet da de
agerar. Dessa fordelar bygger pa den typ av moralisk distans mellan lagens
explicita beslut (16ften) och det forklarande systemet av lagstiftningshistorik

186 Dworkin, 1986, Law’ empire, 5.343

167 jamfor skillnaden mellan ett anbud/accept ett slags I6fte och ett Letter of Intent en
avsiktsforklaring. Det ar mer forkastligt att aterta ett 16fte an en avsiktsforklaring???
168 Dworkin, 1986, Law’ empire, s.343-347
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som vi finner i den privata moralen. De olika uttalanden under
lagstiftningsprocessen behandlas som en rapport éver forklaringar snarare
an uttalande av performativ karaktar. Lagstiftningshistoriken ger en samtida
tolkning (»contemporary«) av den lag som den omger, en tolkning som
senare kan revideras av domstolarna eller lagstiftaren sjélv. Ett samhélle
byggt pa principer tjanas bast av en komplex lagstiftningsstruktur som
inkluderar en distinktion mellan performativa lagstiftningshandlingar och
tolkande forklaringar av dessa handlingar. Herkules har fatt skal till att
rékna uttalanden under lagstiftningsprocessen som handlingar av staten
personifierad samtidigt som han fatt skal till att inte behandla dessa som en
del av lagtexten. Herkules maste ta formella uttalanden som utgor
lagstiftningshistoriken, i beaktande da han bestammer vilken beréttelse om
lagstiftningshandelsen som dévergripande &r den bésta berattelsen, men han
maste ocksa gora detta pa ratt satt. Herkules erkanner att lagstiftningen ses i
ett battre ljus om, cetris paribus, nér staten inte har misslett allménheten; av
det skélet kommer han att foredra en tolkning som passar med de formella
uttalandena av lagstiftningens syfte, sarskilt dd medborgarna i sina beslut
forlitat sig pd dessa uttalanden.*®®

Lagarna over tid

Herkules tolkar, till skillnad fran den traditionella synen som fixerar
lagtolkningen till en tidpunkt, inte bara lagtexten utan saval processen som
foregick lagen som vad som sker efter lagens antagande. Herkules mal ar att
pa basta satt han kan forfatta den fortskridande beréattelsen, och hans
tolkning kommer darfor att dndras alltefter att beréattelsen utvecklar sig.
Herkules mal &r att gora det basta han kan av den fortsatta berattelsen, och
hans tolkning forandras darfor allt efter som berattelsen utvecklas.'”

»Fairness« kraver att Herkules da han funderar dver vilken av tva tolkningar
av lagen som &r den bésta Gvervager vilken av dem som dr rattvisast »fair«
med hansyn till den allménna opinionens karaktar och omfattning. Da
Herkules ser till den allmanna opinionen &r det inte bara den allménna
opinionen vid lagens antagande som réknas utan dven senare uppfattningar
exempelvis allmanna uppfattningar att inte upphéva eller &ndra lagen. Den
tolkning av lagtexten som bést passar ihop med lagstiftningshistoriken, fram
till bedomningstillfallet skall domaren vilja. Da olika allmanna
uppfattningar, inte bara den uppfattningen som gallde vid lagens stiftande,
paverkar Herkules kan »fairness« argument ha olika tyngd beroende pa om
den allménna opinionen &ndrats, nar fallet eller tolkningssitutationen
uppstar.'™

Argument som foljer av »textual integrity« kommer ocksa att vara
tidskansliga, darfor att den tar i beaktande &ven andra beslut som
lagstiftaren fattat och de nya domar domstolarna avkunnat under tiden; om
forandringar i den allménna opinionen eller ekonomiska omstandigheter har

189 Dworkin, 1986, Law’ empire, s.345f.
70 Dworkin, 1986, Law’ empire, 5.348
™ Dworkin, 1986, Law’ empire, 5.349
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varit stora, kommer de senare intervenerande politiska besluten att ha fattats
i en mycket annorlunda anda, sa tolkningen omfattande dem och den forst
instiftade lagen kommer troligtvis att vara annorlunda &n den tolkning som
kravde foljdriktighet till lagen ensam. Till skillnad fran »fairness« argument
sa ignorerar textuell integritet personliga uppfattningar. Den textuella
integriteten inriktar sig pa de formella offentliga uttalanden som kvalificerar
sig som uttalanden av samhdllet sjalvt. Deklarationerna &r inte en del av
lagen och &r saledes utsatta for omformuleringar/omvarderingar. Den
textuella integriteten gor att Herkules blir mindre och mindre uppmarksam
vid den ursprungliga lagstiftningshistoriken och mer uppmarksam till den
samtida, vilken ger en battre forstaelse for hur gemenskapens foretradare
forstar de nu bindande principerna och funktionerande policystrategierna.’

3.2.6 Nagra avslutande anméarkningar

Forfattaren avser att anvanda Dworkins rattstillampningsteori pa ett antal
fall inom skadestandsratten. Det som ligger i fokus ar foljdriktigheten i
praxis och deras passform till det 6vriga skadestandsrattsliga systemet.
Troligtvis kommer forfattaren att misslyckas i denna uppgift. Han &r varken
Herkules eller som forfattarens namn antyder den David som besegrade
Goliat. Som Dworkin sjalv skriver ar styrkan i hans teori att det &r sa som
han beskriver som det verkligen gar till i praktiken, det &r det jag vill
undersoka.

Teorier om réattssystem har haft en undanskymd plats, en orsak kan
sakerligen vara att manga av rattsreglerna inte kan ordnas i ett koherent
system. En bidragande orsak kan vara att i de fall man ansett koherensen
okat inom en viss del av rattsreglerna sa har koherensen for systemet som
helhet minskat. Med Dworkins réttstillampningsteori kan rattssystemet
aterigen ordnas s att det i vart fall upplevs som koherent. Koherensen
uppnas pa ett djupare plan, bland de principer och policys som ligger bakom
rattsnormerna. Att skadestandsansvaret och skadestandsersattningarna ar
olika beroende pa vilken ansvarsgrunden kan mojligen gora
skadestandsratten osammanhangande pa ett regelplan men om man beaktar
de olika abstrakta rattigheter/principer som gor sig géllande och formulerar
de mer konkreta rattigheterna/principerna som utgor grunden for de rattsliga
rattigheterna/principerna sa kan man aterigen visa pa ett koherent
sammanhangande system. Tva viktiga aspekter som forfattaren maste ta
med sig ar dels att i formulerandet av principer vara noga med att
utvecklandet av principer inte blir alltfor skdnsmassigt, stod i den
institutionella historien maste visas och dels att foljdriktighet kraver
rattfardigande.

72 Dworkin, 1986, Law’ empire, 5.350
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4 Rattens koherens »integrity«
| lagstiftning och |
rattstillampning

Rattstillampning Lagstiftning

Rattens
integritet

Dom Lagregel
Principavvagning |« »| Princip- och policyavvagning

T T

Majoritetsuppfattning/
Allmanna rattsmedvetandet ~————> Minoritetsuppfattning

Normativa faltet Intressentfaltet

Underliggande samhaélleliga strukturer
(Produktionsférhallanden/idéstromningar etc.)

Figur: Diakron och synkron »integrity« eller koherens i rattstillampning och
lagstiftning

Ovanstaende modell utgor forfattarens forslag pa hur lagstiftning och
rattstillampning paverkas av samhallsmedlemmarnas moraliska och
politiska uppfattningar. Med moraliska uppfattning avses framst
samhéllsmedlemmarnas uppfattning om vad som &r rattvist, medan de
politiska uppfattningarna ror hur det framtida samhallet skall se ut och hur
man skall na dit. Ett syfte med modellen &r att askadliggora att det
foreligger foljdriktighet i tid (s.k. synkronkoherens), det horisontella
perspektivet i modellen, och foljdriktighet dver tid (s.k. diakronkoherens),
det vertikala perspektivet i modellen.
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I inledningen till kapitel 3 uppstéllde forfattaren tva krav som
rattstillampningen maste uppfylla, det forsta kravet var att den maste vara
legitim och det andra att den maste uppfylla ett rationalitetskrav. Modellen
ar ett forslag fran forfattaren hur rattstillampningen kan uppfylla
legitimitetskravet och rationalitetskravet. Motsvarande krav gor sig inte lika
gallande i lagstiftningen. Nagon vidareutveckling av skélen till att
lagstiftningen &ven i viss grad bor uppfylla ett legitimitetskrav och ett
rationalitetskrav ligger utanfor denna uppsats syfte. Lagstiftningen kommer
endast att kortfattat behandlas i ett eget avsnitt.

| den foreslagna modellen har forfattaren givet ett forslag pa hur man kan
knyta ihop principerna och deras vikter med de radande moraliska vardena i
samhéllet. Det normativa féltet &r en teoretisk modell, en férenklad
beskrivning, av hur motstaende och konkurrerande moraliska varden
paverkar rattstillampningen. En forandring i det normativa faltet leder pa
sikt till en forandring i principavvégningen eller avvagningen mellan olika
rattigheter. Forandringen i det normativa féltet, att ett grundmonster far
Okad kraft respektive ett annat forlorar i dragningskraft, leder enligt
forfattarens uppfattning till att principernas relativa vikter fordndras och
salunda forandras ocksa utfallet av principavvégningen. En férutsattning for
att utfallet skall forandras ar givetvis att forandringen varit sa stor sa att
principerna i den ena vagskalen nu vager mer &n principerna i den andra.

Forandringsprocessen ar kontinuerlig men i huvudsak langsamt verkande.
Det allménna réttsmedvetandet ar enligt forfattaren den
forandringsmekanism som formedlar férandringarna i det normativa faltet
till principavvagningen. Ett tydligt exempel dar det allméanna
rattsmedvetandet utévar en paverkan pa principavvagningen ar
lekmannadomarna, ndamndeménnen, som sitter som meddomare i tingsratt
och hovrétt. | Sverige ar dessa politiskt tillsatta och syftet har kanske varit
att fa en stor spridning fran olika samhéllsgrupper och pa det sattet fanga in
det radande rattsmedvetandet i samhallet.

Utfallet av principavvagningen paverkar i sin tur vilken utgang den
foreliggande tvisten far. Principerna som ingar i denna avvéagning kan enligt
Dworkin, med instdmmande av forfattaren, delas in i tre typer av
rattviseprinciper. Dessa typer ar »principles of justice«, »principles of
fairness« samt »principles of procedural due process«. (Principerna kommer
att utvecklas langre fram i detta kapitel.) Avvagningen paverkas forutom av
de normativa grundmonstren ocksa av rattens integritet. Rattens integritet
innebar for rattstillampningens del att om ingen skillnad i principerna kan
anforas sa skall foreliggande tvist fa samma resultat som de fall dar samma
principer ingatt i principavvagningen.

Forfattaren kommer i de aterstaende delarna att utveckla de komponenter
som ingar i modellen.
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4.1.1 Underliggande samhalleliga strukturerna

Den yttersta forandringsmotorn i den foreslaga modellen utgors av de
»underliggande samhalleliga strukturerna«. En undersdkning av vilka dessa
underliggande strukturer samt pavisande av dem finns ingen mojlighet att
utreda i denna uppsats. Faktorerna betraktas av forfattaren som exogena,
dvs. att de &r externt givna utanfor forklaringsmodellen. For att ge lasaren
en véagledning av vilka faktorer som avses kommer forslag pa sadana
faktorer presenteras.

En forsta viktig faktor &r religionen och kyrkans inflytande.

Kyrkan var under medeltiden en viktig maktfaktor, samspel mellan konung
och kyrka ledde till att t.ex. kyrkobalken infordes i olika landskapslagar,
balken behandlade de sérskilda friderna. Bibelns straffregler paverkade i
stor utstrackning straffreglerna. Nagot sadant starkt direkt inflytande pa
bade de konstitutionella genom Rex lustus laran och materiella ratten har
kyrkan inte i dagens sekulariserade svenska samhélle. Kyrkan har samma
inflytande pa reglerna som ovriga intressegrupper i samhéllet. Vad som
daremot indirekt paverkar reglerna ar de protestantiska kristna
grundvarderingarna som delas av manga i det svenska samhallet. Den
»gylleneregeln« utgor ett sadant uttryck. Dessa grundvarderingar paverkar
enligt forfattaren kraften hos de olika normativa grundmonstren. | dagens
svenska samhalle ar det inte bara den kristna religionens véarden som rader,
utan &ven vérderingar som andra religioner ger uttryck for kan komma att
paverka det normativa féltet, dels genom paverkan pa krafterna mellan
grundmonstren dels pa att nya grundmonster kan komma att utvecklas.

Politiska och filosofiska idéer kan ocksa paverka avvagningen.
Liberalismen med sitt frihetsideal har under 1800-talet och i bérjan av 1900-
talet enligt forfattaren paverkat krafterna i det normativa faltet mot en
centrering runt det marknadsfunktionella monstret. Resultatet blev en
starkare dganderatt och en vittgdende avtalsfrihet. Bipolariteten mellan
konservatism och liberalism har under 1900-talet fordndrats. Mot
liberalismen har under 1900-talet vuxit fram politiska ideologier, som
socialism och olika blandformer mellan ideologierna, som betonat att
inskrankningar i friheterna bor goras for att skydda utsatta grupper fran att
skadas eller exploateras. Forandringarna i samhéllets strukturer avspeglas i
ersattningssystemen som &r en del i den framvéxande vélfardsstaten

Andra faktorer ror mer de fysiska forutsattningarna. Férandringen fran ett
agrarsamhalle, till ett industrisamhalle och till ett valfardssamhalle som nu
overgatt till ett post-valfardssamhalle har ocksa inneburit forandringar i
grundmonstren. En annan &r den internationella interaktionen, i saval fysiskt
hanseende som tankemassigt.

Denna upprakning av underliggande samhalleliga faktorer som paverkar de

normativa grundmanstren kan goras hur 1ang som helst. En fullstandig lista
skulle inte kunna goras, innan vi hade varit fardiga skulle manga faktorer

81



som redan tagits upp vara éverspelade och nya skulle ha tillkommit.
Exemplifiering avses endast ge en vagledning for vilka faktorer som avses i
detta avsnitt.

4.1.2 Normativa faltet

| det normativa faltet ingar olika normativa grundmonster som fungerar som
olika poler som drar till sig de olika principerna. De olika polernas
dragningskraft och vilka normativa grundmonster som finns i det normativa
faltet paverkas enligt forfattaren av de underliggande samhalleliga
strukturerna. De normativa grundmaonstrena paverkar i sin tur
principavvéagningen genom att de paverkar principernas relativa vikter.

Christensen har under sin forskningstid kommit fram till slutsatsen att inom
civilrattsomradet som ges beteckningen »den sociala dimensionen« &r det
tre grundmaonster som framtrader. Dessa grundmonster &r enligt Christensen
det marknadsfunktionella grundmonstret, grundmdonster om réttvis
fordelning samt grundmaonstret skydd av etablerad position. Med inspiration
av Christensens teori om normativa grundmonster har forfattaren forsokt att
applicera hennes teori pa de centrala principavvagningarna inom
skadestandsratten. Dessa grundmonster torde enligt forfattaren inga aven i
den allméanna civilratten, dit skadestandsatten hor. Nagon omfattande
undersokning som Christensen gjort ar inte mojlig i denna uppsats. Vissa av
de lagregler som analyseras réknas av Christensen till den »Sociala
dimensionen« bl.a. lagen om allman forsakring, forfattaren finner det darfor
rattfardigat att de normativa grundmonster som hon presenterat dven
paverkar reglerna utanfor den sociala dimensionen.

De tre grundmdonster som Christensen presenterat kompletteras av tre andra
grundmonster som man kan spara eller har satt spar i reglerna pa
ersattningsrattens omrade. De tre grundmonstrena ar
rattssakerhetsgrundmanstret, skydd for svagare part och ett
integrationsgrundmaonster. | avsnittets fortsatta del kommer forfattaren
uppehalla sig vid att ange stod for att grundmonstrena gor sig géllande pa
skadestandsrattens omrade.

Féljande sex grundmdonster kommer att beskrivas:
- marknadsfunktionella grundmonstret
- monstret om réttvis fordelning
- skydd for etablerad position
- rattssékerhetsgrundmaonstret
- skydd for svagare part
- integrationsgrundmonster

4.1.2.1 Marknadsfunktionella grundmoénstret
Det Marknadsfunktionella monstret ar ett dynamiskt monster, sammansatt
av tre komponenter. Monstret framjar, till skillnad fran maénstret skydd for
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etablerad position som hindrar, forandringar av radande forhallanden och
omfordelning av varden sa att nya positioner skall uppsta. Monstret utgor
enligt Christensen en forutsattning for den moderna marknadsekonomin och
bestar av “aganderatten, det fria avtalet och naringsfriheten”, vilka utgor
marknadsekonomins rattsliga grundvalar.”®

Auvtalet utgor en av de mekanismer som gor att en ny rattsenlig etablerad
position kan uppnas. Skydd for etablerad position hindrar inte att den
enskilde sjalv uppger sin skyddade position och genom avtal forsoker att
uppna en battre position. Den enes avtalsfrihet kan innebéra att en annan
forlorar sin etablerade position, vilket kommer till uttryck i den allmanna
regeln att "kop bryter legostamma”.

Den andra komponenten ar dganderatten, dar bade den konservativa delen
men dar aven den fria forfoganderatten 6ver egendomen ingar, vilken enligt
Christensen &r det "dynamiska elementet” i &ganderatten.'”® En viktig del i
den fria forfoganderatten utgor det fria avtalet som &r en mekanism som gor
det mojligt att forfoga dver egendomen med rattsliga verkningar. Enligt
Christensen kan det dynamiska elementet i dganderétten och foljaktligen
aven det marknadsfunktionella grundmonstret betraktas som en
"operationalisering pa individplanet av det samhélleliga intresset av
ekonomisk tillvéxt och utveckling”.

Forfattaren ser har en koppling mellan faktorerna i de underliggande
strukturerna, de normativa grundmaonstrenas kraft och
principavvagningarna. | samhallets underliggande strukturer, ingar idéer
som utilitarism och nationalekonomiskt tdnkande vilka anser att en effektiv
resursallokering bor framjas i samhallet, dessa idéer far om de ar valspridda
och 6vertygande genomslag i de moraliska grundménstren genom att t.ex.
det marknadsfunktionella grundmonstret far 6kad kraft. Detta a sin tur kan
leda till att principerna som har stod i ett marknadsfunktionellt
grundménster far 6kad relativ vikt i principavvagningen vilket kan paverka
utfallet.'” P& detta indirekta satt kan sledes en effektiv allokering av
samhallets resurser ske. Réttvisa losningar av tvister behdver nddvandigtvis
inte vara samhallsekonomiskt ineffektiva, utan de kan vara ekonomiskt
effektiva.

Sadana idéer som att resurserna skall anvandas pa ett effektivt satt kan
genom sin paverkan pa attraktionen hos det marknadsfunktionella monstret i
det normativa faltet paverka de rattsliga reglerna och domsluten. Ett annat
satt ar att de underliggande strukturerna paverkar intressentfaltet, som via
forandrade politiska uppfattningar leder till en férandrad princip- och
policyavvagning genom att en policy som har som mal att samhéllets
resurser anvands effektivt kommer med i avvagningen.

173 Christensen, Anna, Skydd for etablerad position —ett grundménster, TfR 1996, 5.529
174 Christensen, Anna, Skydd for etablerad position —ett grundménster, TfR 1996, 5.532
17> Ser man till lagstiftaren kan férandring i det normativa grundménstret ge upphov till att
policys som har som mél att framja en effektiv resursallokering kommer in i princip- och
policyavvagning alternativt far 6kad vikt. Resultatet kan bli att regeln far en annan
utformning som uppfyller det ekonomiska effektivitetskravet béttre.
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Den tredje komponenten ar naringsfriheten. | naringsfriheten innefattas
enligt forfattaren rattigheten att fritt etablera en verksamhet, att utan
inskrankningar fa utéva verksamheten.

Ett omrade dar det marknadsfunktionella monstret haft paverkan pa
principavvagningen i rattstillampningen och princip- och policyavvagningen
i lagstiftningen ar pa miljorattens och produktansvarets omrade. Pa det
sistnamnda omradet medférde monstrets kraft att regler om strangare
produktansvar som inskrankte foretagens naringsfrihet och fria
forfoganderatt lange holls stangen. Detta motstand fran foretagens sida
marks i foljande uttalanden i propositionen till produktskadelagen:

”Vid remissbehandlingen av forslaget (Produktansvarskommittens
slutbetdnkande Il, Produktansvarslag SOU 1979:79) motsatte sig de flesta
instanserna att forslaget da genomfordes. Som motivering anfordes nastan
genomgaende att man —av ekonomiska och handelspolitiska skal —borde
avvakta utvecklingen i Europa.”*’® Inférandet av strangare
produktansvarsregler lagstiftningsvagen fick da ansta anda fram till 1993 da
produktansvarslagen tradde ikraft. Aven i 1993 ars produktansvarslag kan
man spara att monstret inte helt slappt sin dragningskraft. Enligt lagen
ersatts endast sakskada pa privat egendom med avdrag for en sjalvrisk pa

3 500 kronor. Ett ytterligare krav &r att skadan orsakats av en sékerhetsbrist
i den salda produkten.

4.1.2.2 Monstret om rattvis férdelning

Monstret har sin styrka i de situationer vérden skall fordelas pa ett rattvist
sétt. Inom monstret finns olika varianter, som likadelning, fordelning efter
behov, fordelning efter kdprincipen och fordelning efter fortjanst. Dessa
olika varianter konkurrerar i sin tur med varandra inom monstret.
Fordelningsrattvisan ror saval situationer da formaner skall fordelas, sdsom
bidrag eller olika slags ersattningar (exempelvis enligt lagen om allmén
forsékring och brottsskadelagen) finansierade ur den offentliga budgeten,
som nér bordor eller kostnader skall fordelas, som vem och i vilken grad
skall vara med att betala for skadorna som industrin orsakar pa miljon.
Boérdan, for skadornas kostnad, kan enligt en princip om réttvis fordelning
fordelas efter grad av skuld hos de inblandade.

Monstret har enligt Christensen genom det langvariga socialdemokratiska
styret haft en stark plats pa det politiska planet. Ett bevis pa att monstret
varit starkt ar att principen om réattvisfordelning ligger bakom de praktiska
I6sningarna inom beskattning I6nepolitik och i socialforsékringspolitiken.
Socialforsakringspolitiken ar det omrade som har mest betydelse for
uppsatsen.*’’

176 prop. 1990/91:197 5.6
Y77 Christensen, Anna, Skydd for etablerad position —ett grundménster, TfR 1996, 5.527
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Enligt forfattaren paverkar monstret dven principavvagningarna pa det
ersattningsrattsliga omradet. Ser man pa ersattningsratten ur ett
fordelningsperspektiv sa ar fragan hur kostnaden for en orsakad skada skall
fordelas rattvist. Ur ett rattvisefordelningsperspektiv ar fragan om den
skadelidande sjélv skall béara kostnaden for skadan eller om det ar réttvist att
kostnaden Gverflyttas pa nagon annan. Inom skadestandsratten talar man om
forlustoverflyttning, kanalisering och pulvrisering. Departementschefen
anfor foljande skal for att infora strikt ansvar for produktskador:

’Som skiil for strikt ansvar brukar aberopas att det kan leda till kanaliserings- och
pulvriseringseffekter. Det betyder i fraga om produktansvaret att kostnaderna for skador
som en produkt orsakar kanaliseras till en ansvarig person, som tillhandahaller produkten i
sin nidringsverksamhet. Denne kan i sin tur pulvrisera kostnaderna genom att sla ut dem pa
priset for varje exemplar av produkten och didrmed fordela kostnaderna pa alla kopare av
produkten. Praktiskt gar det till sa att niringsidkaren tecknar en forsidkring mot risken for
skadestandsansvar och tar upp forsikringspremien som en kostnad i rorelsen.” '™

Citatet kan enligt forfattaren tas till intékt att monstret réttvis fordelning
paverkar principavvigningarna inom skadestandsritten. Ett annat citat &r
fran departementschefen i den allmédnna motiveringen till skadestandslagen
dar han stakar ut riktningen for reformarbetet pa erséttningsrittens omrade:

”> Det rider knappast delade meningar om vad som bor vara den riittspolitiska
malsittningen for reformarbetet: att tillskapa ett sadant regelsystem for férdelningen bland
medborgarna av de ekonomiska forlusterna i foljd av skadefall som tillgodoser allmént
erkdnda krav pa social rittvisa och trygghet och som samtidigt leder till det mest rationella
utnyttjandet av samhiillets och enskildas ekonomiska resurser.”"”

Inom andra delar av ersattningsratten som erséttning fran brottsskadelagen
eller ur den allméanna forsékringen ror fordelningsfragan hur samhéllets
resurser skall fordelas, skall den fordelas efter behov eller efter fortjanst
eller skall likaférdelning tillampas. Fordelningsmonstret har enligt
forfattaren haft stor inflytande pa nar dessa ersattningssystem utformats. Nar
man ser pa vilken variant som valts tyder reglernas utformning pa att
fordelning efter behov har varit starkare, i den interna konkurrensen inom
monstret, &n fordelning efter fortjanst. Ett exempel &r att hdginkomsttagaren
endast far ersattning fran den allmanna forsakringen upp till ett visst tak
medan en laginkomsttagare kan fa ersattning for hela den inkomstforlust
som denne lidit. Hade man férdelat ersattningen efter fortjanst och inte efter
behov hade hdginkomsttagaren som betalar mer till finansieringen av
systemet via de hogre marginalskatterna och egenavgifterna fatt ut en storre
del och laginkomsttagaren kanske endast en lagre del av inkomstforlusten.
Att det inom socialforsakringen ar behovet som ar foérdelningsnyckel
illustrerar foljande uttalande av departementschefen i allmén motiveringen
till inforandet av skadestandslagen:

”” Socialforsikringen verkar generellt och tillgodoser dirmed socialt motiverade
ersittningsbehov utan diskriminering av den ena eller andra gruppen av skadelidande och
utan differentiering av ersittningsritten pa grundval av sadana for ersittningsbehovet
ovidkommande faktorer som orsakerna till skadans uppkomst. ...

Metoderna leder till en fordelning av kostnaderna, som star i god 6verensstimmelse med de
grundsatser och vérderingar som har varit vigledande for socialpolitiken pa andra omraden

178 prop. 1990/91:197 om produktskadelag
1 prop. 1972 nr 55.83
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och for t.ex. skattepolitiken. De tar samtidigt hinsyn till skillnaderna i ekonomisk bérkraft
mellan olika medborgargrupper liksom ocksa till variationerna i frdga om vars och ens
potentiella nytta av systemet.” "

Forfattaren anser att han fort fram tungt védgande skal for att monstret rattvis
fordelning faktiskt paverkar den politiska argumentationen och
principavvagningarna. Dessa torde vara tillrackliga for att monstret skall
kunna anvandas som ett forklaringsargument i uppsatsens efterfoljande
delar.

4.1.2.3 Skydd for etablerad position

Grundmdnstret skydd for etablerad position kommer enligt Christensen
tydligast till uttryck i ”det skydd for besittningen av viss egendom som
tillkommer den legitime &garen”. Det enda krav som enligt Christensen kan
stallas &r att positionen uppkommit pé ett rattsenligt satt. ***

Monstret dr statiskt, vilket visar sig att monstret skyddar den radande
positionen. I konflikt med monstret star da t.ex. monstret rattvisfordelning
som syftar till att férdela eller omfordela varden. Konflikt uppkommer aven
med det marknadsfunktionella monstret som dar ett dynamiskt monster som
ger skydd at forandringsmekanismerna i samhallet.

Skyddet tillkommer endast den som har etablerat en position. Aganderatten
ar ett av de rattighetsknippen dar grundménstret skydd av etablerad position
tydligast kommer till uttryck. Det normativa grundinnehallet i aganderatten
ar enligt Christensen “konservativt” da det syftar till att bevara de radande
egendomsforhallande och skydda besittningen och utnyttjandet att
aganderatten. *?Inom skadestandsratten paverkar monstret
principavvagningen da nagon av parterna anfor en negativ, positiv frihet
eller immunitet harledd fran aganderatten formulerad som en princip.

Maonstret kommer dven in i de sociala forsakringssystemen och i
skadestandsratten nar det galler erséttning vid personskada. Bakom dessa
regler ligger inkomstbortfallsprincipen, som ger uttryck for att den
ekonomiska position som den skadade personen eller den forsékrade en
gang uppnatt skall skyddas. Skadestandet skall, ge full erséttning, tacka hela
det inkomstbortfall som den skada personen drabbas av da denne skadas
fysiskt. Nar det géller personskadorna kommer monstret aven till uttryck att
skadestandsreglerna eller forsakringssystemen skall skapa trygghet for den
skadelidande.

Enligt Christensen har monstret en ’stor pregnans”, det framtrader tydligt i
olika rattsliga ramar och i olika yttre forhallanden, och en ”historisk
konstans” samma maonster som préaglat besittningsratterna och

180 prop. 1972 nr 5 5.83
181 Christensen, Anna, Skydd for etablerad position —ett grundménster, TR 1996, 5.528
182 Christensen, Anna, Skydd for etablerad position —ett grundménster, TfR 1996, 5.532
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nyttjanderatterna i agrarsamhallet préaglar idag “besittningsskyddet i det
moderna hyreshuset”. Forfattaren ar beredd att halla med.*®®

4.1.2.4 Rattsakerhetsgrundmonstret

| rattssakerhetsgrundmonstret ingar enligt forfattaren de moraliska
sedvanjor som ligger bakom de tva moraliska principerna att den offentliga
maktutdvningen skall vara forutsebar samt att lika fall skall behandlas lika.
Maonstret sett som den formella likabehandlingsprincipen kan sdgas ge stod
for »integrity« dygden. Vid principavvéagningen kan monstret paverka
vikten hos de praktiska »integrity« principerna, den legislativa
koherensprincipen och principen om koherens i rattstillampningen.
Rattssakerhetsgrundmanstret omfattar saledes endast de moraliska vardena
som ger uttryck for den formella rattsakerheten. Den materiella
rattssékerheten eller rattvisan kommer istéllet i forfattarens modell till
uttryck i kampen mellan de 6vriga grundmonstrena. Illustrerat i det
normativa féltet kan man beskriva det som att rattssékerhetsmonstret
kommer in och paverkar den kraftkamp som redan avgjorts av de normativa
grundmonstren som ger uttryck fér materiella réattvisevarden.

Rattssékerhetsgrundmonstret visar sig tydligast i straffratten. Det &r ju
samtidigt dar den offentliga maktutdvningen far storst eller mest ingripande
effekter for den enskilde. Forutsebarhetsprincipen kommer till uttryck i
legalitetsprincipen (regeln) vilken statuerats i 2 kapitlet 1 §
regeringsformen, att ”’[s]traff eller annan brottspafljd far icke alaggas for
garning som icke var belagd med brottsp&féljd, nar den forovades.™**
Bakom lagrummet ligger enligt forfattaren forutsebarhetsprincipen.
Inforandet i regeringsformen har enligt forfattaren, i den man
forutsebarhetsprincipen inte tidigare varit erkdnd som réttsprincip, nu blivit
erk&nd som en réttsprincip och utgor en del av den institutionella historien.
Den andra moraliska rattssakerhetsprincipen ar den formella
likhetsprincipen, vilken innebar att lika fall skall behandlas lika. Principen
ar ocksa en rattsprincip, da den kommit till uttryck i 1 kapitlet 2 §
regeringsformen att ’[d]en offentliga makten skall utévas med respekt for
alla méanniskors lika varde och for den enskilda méanniskans frihet och
vardighet” samt 1 kapitlet 9 8 regeringsformen som speciellt ror
domstolarna att ”’[d]omstolar och férvaltningsmyndigheter och andra som
fullgor uppagifter inom den offentliga forvaltningen skall i sin verksamhet
beakta allas likhet infor lagen samt iakttaga saklighet och opartiskhet”.

Fragan uppkommer darefter om rattssakerhetsgrundmonstret aven har en
viss kraft pa skadestandsrattens omrade. Skadestandsratten har vissa likheter
med straffratten vad galler statens maktutdvning. Straffratten ger de
forutsattningar dar det ar legitimt for domstolen att déma ut paféljd, medan
skadestandsratten ger de forutsattningar dar det ar legitim for domstolen att
alagga den skadestandsskyldighet. Istéllet for att sanktionen exempelvis ar

183 Christensen, Anna, Skydd for etablerad position —ett grundménster, TR 1996, 5.564
184 se &ven 5 § Lagen om inférande av brottsbalken (SFS 1964:163) ”Ingen ma démas for
garning, for vilken ej var stadgat straff nar den begicks.”

87



boter, att pengar skall tas fran den domde brottslingen och ges till staten s&
bestar sanktionen fran det offentligas sida i skadestandsratten av att
pengarna skall ges till den skadelidande istallet for staten. Det &ar da givet att
aven inom skadestandsratten sa maste rattssakerhetsgrundménstret och de
principer detta stoder ha en stor inverkan pa principavvagningen.

Innan forfattaren gar in och stodjer ovan uppfattning ar det viktigt att ha
klart for sig att nagot rattssakerhetsgrundmonster eller nagon
forutsebarhetsprincip inte ligger bakom adekvanskravet, dvs. att skadan, for
att den skall erséttas av skadevallaren, skall varit forutsebar eller paraknelig
for skadevallaren.

Tva regler som en forutsebarhetsprincip skulle kunna séagas motivera ar
regeln att tredjemansskada inte ersatts om den inte varit en foljd av en
person- eller sakskada som asamkats samma rattssubjekt samt regeln att ren
formogenhetsskada endast ersétts vid brottslig handling. Reglerna ar enkla
och ger klara besked om erséttningsskyldighet foreligger eller inte.
Gransdragningen har saledes gjorts for att 6ka forutsebarheten vid
avgorandet av vilka skador som &r ersattningsgilla och vilka som inte &r det.
Nér det galler en utvidgning av ren férmogenhetsskada anfor
departementschefen i den allméanna motiveringen till skadestandslagen
foljande:

For egen del anser jag goda skal talar for gallande ratts stdndpunkt. Fragan om utvidgning
ar £.0. ett svarlost problem, som under alla forhallande skulle fodra en ingéende utredning.
Jag finner emellertid inte skal att f.n. ta initiativ till nigon sadan utredning.”**°

Enligt forfattaren &r ett av de goda skalen att det &r battre med en enkel och
klar regel an en oklar och svartillampad regel som ligger bakom regeln.
Samma torde galla for tredjemansskada, dar det ur ett materiellt
rattviseperspektiv ar tveksamt om det finns nagon grund for
gransdragningen. Till detta aterkommer forfattaren i kapitel 5.

Forfattaren anser att rattssakerhetsgrundmaonstret dven paverkar
principavvagningarna i de skadestandsrattsliga tvisterna. Nagra starka
tydliga bevis ar enligt forfattaren svara att finna, men utgangen i NJA 1966
5.211 och NJA 1988 s.62 kan enligt forfattaren anforas till stod for att sa ar
fallet.

4.1.2.5 Paternalistiskt grundmdnster -skydd av svagare part

| ett paternalistiskt monster ingar situationer dar det rader obalans pa nagot
satt mellan parterna i ett kontraktsforhallande eller mellan den skadelidande
och den skadeorsakande. Oblansen mellan personerna kan for att leda till
avsteg fran den vanliga avvagningen vara saval av fysisk, ekonomisk,
kunskapsmassig som av yrkesmaéssig art. Det har hysts stor skepsis i
doktrinen om ett paternalistiskt monster utvecklats och utdvar paverkan pa
principavvagningarna. Bengtsson har i artikeln ”Konsumentskyddsprincipen

185 prop. 1972 nr 55.157
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och domstolarna” stéllt sig skeptisk till att en allmén regel om
konsumentskydd utbildats i framst rattspraxis.*®

Inom civilratten framgar det tydligast att det paternalistiska monstret
paverkat principavvagningarna dar tvist uppkommit mellan en konsument
och en naringsidkare. Dar naringsidkaren betraktats som bade
kunskapsmassigt och ekonomiskt dverlagsen den enskilde konsumenten.
Forfattaren hdvdar med bestdmdhet att dels en princip om skydd av svagare
och ett motsvarande grundmonster utvecklats inom civilratten och att detta
aven kommit att paverka principavvagningarna pa skaderattens omrade
saval den utomobligatoriska som inomobligatoriska.

Konsumentskyddsfragorna kom enligt Bernitz upp pa agendan pa 1970-talet
da konsumentutredningen (SOU 1971:37) fardigstélldes och 1972 ars
konsumentpolitiska proposition utarbetades.’®” Ar 1971 ingrep lagstiftaren
med regleringar till fordel fér konsumenten med tva marknadsrattsliga
regleringar1971 ars marknadsforingslag och 1971 ars avtalsvillkors lag. De
marknadsrattsliga reglerna kompletterades med civilréttsliga lagar som
gallde i konsumentforhallanden, som hemforséljningslagen,
konsumentkdplagen, konsumenttjanstlagen och konsumentkreditlagen,
under 1980-talet kompletterades dessa ocksa med
konsumentforsékringslagen och konsumenttjanstlagen. Darutéver har
avtalslagen andrats och mgjligheter finns enligt 36 8§ avtalslagen (SFS
1994:1513) att jamka oskaligt betungande avtal och avtalsvillkor just med
hanvisning till obalansen i forhallandet.

Detta tyder enligt forfattaren pa att ett paternalistiskt monster med en
motsvarande princip om skydd av svagare part har vunnit terrdng inom
civilratten. Tydligt ar att under férsta delen av 1900-talet sa kan man endast
med svarighet havda ett sddant monster fanns, men nu anser forfattaren det
ar tvartom, man kan endast med svarighet havda att ett paternalistiskt
monster inte paverkat principavvagningarna och reglerna pa det
civilrattsliga omradet. Nar det géller fragan om en allmén rattsprincip
utvecklats eller om det ar en policy om konsumentskydd som utvecklats &r
en annan svar fraga att besvara. Detta far ansta och fragan tas upp endast i
den man det behdvs i uppsatsens analys del och endast i anslutning dar till.
Ett stod for att det paternalistiska monstret paverkat lagstiftningen anser
forfattaren ar den utformning som 36 § avtalslagen fatt. | 36 § avtalslagen
stipuleras foljande: ”Avtalsvillkor far jamkas eller lamnas utan avseende,
om villkoret ar oskaligt med hansyn till avtalets innehall, omstandigheterna
vid avtalets tillkomst, senare intraffade forhallanden och omstandigheterna
i Ovrigt. ... Vid provning enligt forsta stycket skall sarskild hansyn tagas till
behovet av skydd for den som i egenskap av konsument eller eljest intager
en underlagsen stallning i avtalsforhallandet.”

Detta anser forfattaren talar for att ett paternalistiskt monster paverkat
princip- och policyavvagningen som lagstiftaren gjort da man infort

188 Bengtsson, Bertil, Konsumentskyddsprincipen och domstolarna i Festskrift till
Welamsson, 1988 s. 17
187 Bernitz, UIf, Svensk marknadsratt, s.187
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bestdmmelsen och att en allman rattsprincip har erkénts som innebar att
svagare part skall skyddas mot utnyttjande.

Principen om att svagare skall skyddas mot utnyttjande och det
paternalistiska monstret har utvecklats och blivit starkare &ven inom den
utomobligatoriska skadestandsratten dar det rader obalans i relationen
mellan skadeorsakare och skadelidande. Citat ur tva rattsfallsreferat anser
forfattaren utgor ett for uppsatsen tillrackligt stod. I NJA 1977 s.538 det s.k.
"Harcurlerfallet” anfordes till stod for att varan hade en pataglig
sakerhetsbrist att ansvar for den uppkomna skadan hade adragit tillverkaren

ersattningsansvar: ”

Det kan inte anses forsvarligt av en tillverkare att framstélla och féra ut p4 marknaden en
pa detta satt bristfallig produkt, sarskilt nar den —sasom i detta fall —kan forvantas bli
anvand av privatpersoner utan sarskilda insikter i tekniska fragor.” | fallet kunde
tillverkaren till den importerade varan endast med svarhet stallas till svars, att stélla
importoren till svars stamde enligt hogsta domstolen val med senare ars utveckling pa
konsumentskyddets och skadestandsrattens omrade.”

Uttalandena stoder enligt forfattaren att det paternalistiska monstret dven
kan paverka principavvagningarna pa skadestandsrattens omrade. | NJA
1985 s.641 som rorde fragan om en privatperson vars motorskadats av att
han tankat fororenad bensin vid en mack dar det vid pumpen fanns en skylt
med texten “premium”, skulle kunna fa ersattning utan att mackagaren
uttryckligen garanterat bensinens oskadlighet. Hogsta domstolen anforde att

den som driver en yrkesmassig verksamhet —far ett sarskilt ansvar gentemot konsumenten
for att lamnade uppgifter for att en sarskild skyldighet foreldg gentemot konsumenten for
att lamnade uppgifter ar korrekta och att den bensin som tillhandahalls allmanheten kan
brukas for det avsedda andamalet utan att den orsakar motorskador. Ett sadant synsatt

ligger vl i linje med senare &rs utveckling p& konsumentskyddets omrade.”
Motiveringen kan tas till intakt dels for att en princip om skydd av svagare
part paverkat principavvagningen dels att det paternalistiska monstret
paverkat de i principavvéagningen ingaende principers relativa vikt.

Det ar enligt forfattaren tydligt att ett paternalistiskt monster utvecklats dven
pa skadestandsrattens omrade och kommit att paverka principavvéagningarna
samt att den moraliska rattviseprincipen att svagare skall skyddas mot
overgrepp/utnyttjande erkénts av bade lagstiftare och rattstillampare som en
for parterna och domstolen bindande réttsprincip.

4.1.2.6 Integrationsgrundmaonster

Integrationsgrundmaonstret har enligt forfattaren allt sedan det nordiska
lagstiftningsarbetet inleddes pa 1870-talet varit starkt pa civilrattens
omrade. Ett flertal av de allmanna lagarnas innehall pa civilrattens omrade
har till stor del paverkats. En tidig lag som &r en produkt av det
gemensamma nordiska lagstiftningssamarbetet &r 1915 ars lag om avtal och
andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (SFS 1915:218)

Pa senare tid pa detta lagstiftningssamarbete ar den nordiska koplagen (SFS
1990:931) som antogs 1990. | ett rattsfall NJA 1966 s.210 “kabelfallen”
paverkade om inte utgangen sa innehallet i den undantagsregel som hogsta
domstolen inforde och tillampade av Hojesterets dom i NRt 1955 5.872. Dér
ett av skélen till ersattning var att den skadelidande, i det norska fallet hade
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”konkrete og naerliggande intresse knyttet” till den direkt orsakade
sakskadan och det svenska fallet att de skadelidande hade ”konkreta och
naraliggande intressen knutna” till den direkt orsakade sakskadan. Detta kan
ses som ett uttryck for att den gemenskap, som man anser att kravet pa
koherens (»integrity«) omfattar, &r vidare, den tacker inte endast det egna
landet och dess medborgare, utan gemenskapen omfattar hela Skandinavien.

Integrationsmonstret har fran 1990-talet starkts forst genom underskrivandet
och inkorporeringen av EES-avtalet i den svenska ratten och senare genom
intradet i den Europeiska gemenskapen som nu évergatt i den Europeiska
unionen. Medlemskapet har inneburit att gemenskapens primérrétt blivit
direkt tillampliga och bindande for bade lagstiftaren som réattstillamparen.
Vidare har sekundéarrétten, genom harmoniseringsdirektiven i hg grad
enligt forfattaren paverkat den svenska rattens innehall. Ett exempel pa ett

sadant direktiv som paverkar den senare analysen rérande produktskador éar:
COUNCIL DIRECTIVE of 25 July 1985 on the approximation of the laws, regulations and
administrative provisions of the Member States concerning liability for

defective products (85/374/EEC)

Grundmonstret grundar sig pa de moraliska varden som ligger bakom
rattssakerhetsgrundmanstret, framst ar det principen att lika fall skall
behandlas lika. Skillnaden mellan monstren &r att medan
rattssakerhetsgrundmonstret ror sig pa den individualiserade nivan dar det
ena konkreta fallet skall bedomas lika som ett tidigare avgjort fall, s& ror sig
integrationsgrundmanstret pa en mer allman niva, dar falltyperna star i
fokus. En typ av fall i ett land skall behandlas pa samma satt som de
behandlas i ett annat land. Givetvis framjas ocksa forutsebarheten bade for
utlandska juridiska personer som bedriver verksamhet i Sverige och
svenskar som handlar med foretag eller driver verksamhet i ett annat land
om samma regler géller i bada landerna. Integrationsmonstret har vissa
likheter med rattssakerhetsgrundmaonstret, en av likheterna ar att de rér den
formella rattvisan. De bada kommer in och paverkar dragkampen mellan de
grundménster som rér den materiella réattvisan.

Framvaxten av monstret kan sparas i forandringar i de underliggande
samhalleliga férhallandena. Den nordiska passunionen och det nordiska
frihandelsomradet samt den gemensamma harmoniserade marknaden utgor
forandringar i samhallets underliggande strukturer som paverkar bade det
normativa féltet och intressentfaltet. Andra faktorer i de underliggande
forhallandena som paverkar integrationsmonstret dr de forbattrade
kommunikationerna, ett 6kat kulturelltutbyte och att granserna éppnas.

4.1.3 Det allmanna rattsmedvetandet

| denna uppsats anvénds det allmdnna rattsmedvetandet till att forklara hur
det normativa féltet och hur forandringar i faltet (férandringar i de olika
normativa grundmonstrens dragningskraft) dels paverkar
principavvagningen och de avkunnade domarnas innehall i

91



rattstillampningen dels princip- och policyavvéagningen och lagens innehall
vid lagstiftningen. Det allménna rattsmedvetetandet utgor en teoretisk
modell eller en mekanism som knyter samman de radande moraliska
sedvanjorna/uppfattningarna med principavvagningen i domstolarna och
princip- och policyavvagningarna i lagstiftningen. En konsekvens blir enligt
forfattaren att en teoretisk forklaringsmodell kan konstrueras som rationellt
kan forklara principernas relativa vikter i principavvagningen.

Det allmanna rattsmedvetandet paverkar principavvagningen olika beroende
pa om denna gors av lagstiftaren eller rattstillamparen. | detta avsnitt
kommer forfattaren endast att redogora for hur forandringar via det
allmanna rattsmedvetandet paverkar principavvagningarna. Kort forklarat
leder en férandring i de moraliska sedvéanjorna i samhallet, en férandring i
det normativa faltet, till att rattsmedvetandet férandras. Forandringar i det
allméanna rattsmedvetandet i sin tur paverkar principavvagningarna.
Mojligheterna till att rattsmedvetandet paverkar principavvagningen direkt
ar mycket liten, det allmanna rattsmedvetandet anvands inte i sa stor
utstrackning i den svenska ratten som en tolkningsfaktor.'®®

Det allméanna rattsmedvetandet kan daremot komma in pa ett indirekt satt.
En tydligt indirekt paverkan sker enligt forfattaren genom
namndemannasystemet. Systemet innebar att lekmén, nominerade av de
olika politiska partierna (som kan anses vara en approximation av
uppfattningarna i samhéllet), sitter som meddomare i de tva forsta
instanserna, dar de flesta mal avgdrs. Denna tydliga indirekta koppling
kommer framst till tals i brottmal och indispositiva tvistemal, men inte i de
dispositiva dar tvisterna avgors av juristdomare. | de dispositiva tvistemalen
kommer det allmanna rattsmedvetandet in da beddmningar av olika art
maste goras. Nar domstolen till exempel skall avgora vilket aktsamhetskrav
som kan stéllas pa en skadevallare, maste domarna géra bedémningar. En
sadan bedomning kan ha till syfte att aktsamhetskravet skall vara rimligt etc.
En annan bedémning ror adekvanskravet, var skadan ur skadevallarens
perspektiv parakneligt eller rérande det subjektiva rekvisitet om
skadevallaren borde ha insett att omstandigheterna foreldg som gjorde
handlingen gérningsculpds. Alla dessa beddmningar beror i storre eller
mindre grad av vilka krav som kan stéllas pa skadevallaren. Nivan pa dessa
krav paverkas av vad man i samhallet forvantar sig av personen ifraga. Man
forvéntar sig att vuxna i hdgre grad an barn kan bedéma risker for skada
som handlandet innebér. De olika krav som kan stéllas paverkas av de
moraliska uppfattningarna i samhallet, t ex nar man anser att en skadevallare
tagit en otillbérlig risk. Det &r klart att domaren inte skall stalla upp ett
aktsamhetskrav utifran sin egna moraliska uppfattning, savida den inte
stammer 6verens med de allmant moraliskt radande uppfattningarna.

Hur domaren i sin beddmning kommer fram till vad den allméanna
rattsuppfattningen kraver i fraga om aktsamhet ar svart att beskriva. Denna
sker intutivt och ar svargripbar, men det viktigaste ar att den paverkar.

188 50U 1999:58 5.33
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Domaren fattar beslutet pa den egna uppfattningen om vad den allmanna
rattsuppfattningen, den allman radande moraliska uppfattningen (eller
bakgrundsmoralen), ger for svar i moraliska fragor. For domaren framstar
den allmanna rattsuppfattningen som en approximation av den radande
samhallsmoralen. Domaren maste i slutandan forlita sig pa sin egen
uppfattning av vad samhéllsmoralen kréver. En rattviseprincip (»principles
of justice«) som stdds av det allmanna rattsmedvetandet far ett ytterligare
stdd i en annan rattviseprincip (»principles of fairness«) som ser till en
rattvis beslutsprocedur. En bedémning som har starkt stod/val férankrad i
det allménna réattsmedvetandet &r rattvist d&ven med hansyn till en princip om
rattvis beslutsprocedur.

4.1.4 Principavvagningen i rattstillampningen

Detta avsnitt kommer att behandla principavvégningen i réttstillampningen,
avsnittet bygger till stérsta delen pa Dworkins tolkningsmetoder. For en
fullstandig redogorelse av den konkreta tolkningsmetoden hénvisar
forfattaren till de tidigare avsnitten. Har kommer forfattaren endast
kortfattat att beskriva metoden.

Principavvagningen syfte i rattstillampningen ar att komma fram till vem av
parterna, den karande eller den svarande som har en konkret réttighet i
fallet. Den som har den konkreta rattigheten har ocksa en réattighet till en
dom med resultat i partens favor. Exempelvis kan skadelidande, efter en
principavvagning, ha en konkret rattighet att av skadevallaren fa ersattning
for sin skada. Principavvagningen paverkas av fyra typer av principerna dar
tre av principerna kan betecknas som rattviseprinciper. De tre typerna av
rattviseprinciperna ar, »principles of justice«, »principles of fairness« och
»principles of procedural due process«. Den korrektiva rattviseprincipen ar
enligt forfattaren en »principle of justice«, den konstitutionella principen om
lagstiftarens supremati och rattskélleprincipen att lagar ”skall” betraktas
som ett auktoritetsskal, »principles of fairness« samt principen om in dubio
pro reo ar en »principle of procedural due process«. Till dessa tre
rattviseprinciper fogas en fjarde, for réttstillampningens del, »principle of
integrity in adjudication«, denna kréver av rattstillamparen som forfattaren
valt att kalla Athena'®®, d& denne avgor en tvist, att denne ser ratten som om
den var uppbyggd av ett koherent system av principer. Principen innebér att
da Athena avgor/identifierar vem av parterna som har en konkret rattighet

189 Egrfattaren har valt att kalla sin domare Athena istéllet for Herkules som Dworkins
overméanskliga domare heter. Forfattaren anser att den grekiska gudinnan Athena i hogre
grad star for de varden och ger uttryck for de fardigheter som en domare behover. Athena
betecknas som: “’strong fair and merciful...och Athena har blivit ”...known for more her
role as judge, diplomat, and mediator than for actually fighting in battle. Her decisions
were renowned for their fairness and compassion. Hon kallades ofta till att avgora tvister
mellan saval gudar som dédliga. ”Athena Goddess of Wisdom” var dven kand for sin
utmérkta logik och sitt intellekt. Athenas beslut var vanligtvis vélgenomténkta och etiska i
hdg grad. Kalla: http://www.goddessgift.com/stories/athena .html 2003-05-21 Herkules
daremot ar val mer kand for sin styrka, mod och kraft &n for de egenskaper som ligger
réttvisan néra.
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eller skyldighet, sa skall hon sa langt mojligt, gora detta pa antagandet om
att rattigheterna och skyldigheterna var skapad av en enda forfattare
uttryckande en koherent forestélining om réttvisan sett som »justice,
»fairness« och »procedural due process«. Forfattaren ser »integrity« och de
ur den mer konkreta praktiska principerna om »integrity« i lagstiftning och
rattstillampning som ledstjarnan i saval rattstillampningen som
lagstiftningen. Den politiska dygden »integrity« paverkar bedomningarna pa
tva satt. Det ena ar att sjélva avvagningen mellan principerna paverkas av
att foreligger det ingen skillnad i principer sa skall avvagningen i
forevarande fall bli samma som i ett tidigare avgjort fall. Det andra séttet ar
att principavvagningarna som rattstillamparen gor paverkas av de
principavvagningar som lagstiftaren har gjort och vice versa.

Herkules, i forfattarens fall Athenas, konstruktion och testning av olika
konkurrerande tolkningar gentemot en komplex matris av politiska och
moraliska principer, liknar utat sett inte mycket det instinktiva sétt som
domare avgor svara fall. Domare avgor fall pa ett mindre metodologiskt sétt.
Dworkins domare "Herkules” visar den dolda struktur bakom de intuitiva
bedémningar som domare gor da de avgor fall som ligger fram for dem.

Overgar vi till den mer konkreta principavvagningen kan vi snabbt
konstatera, att denna blir olika beroende pa om tolkningen ror en rattsregel i
en lag eller en rattsregel i ett prejudikat eller en serie av prejudikat.
Gemensamt for de bada ar att »textual integrity« hos lagtexten och i
rattsfallsreferaten i prejudikaten begrénsar de mojliga tolkningarna.
Skillnaden mellan principavvagningarna ligger i vad som skall inga i
principavvagningen. Vid tolkningen och tillampningen av en lag ingar saval
de principer som de policys som lagstiftaren rattfardigade lagen med. Vid
tolkningen av en réttsregel som skapats av rattstillamparen i tidigare fall,
vasentligt likt det foreliggande sa ingar endast principer i
principavvagningen. Da rattstillamparen rattfardigar en rattsregel far denne
endast rattfardiga regeln med rattsprinciper.

Enligt forfattarens teoretiska modell s& paverkas principavvagningen i
rattstillampningen av forandringar i krafterna i det normativa faltet. En
forandring i de normativa grundmonstrens dragningskraft paverkar via det
allmanna rattsmedvetandet principernas relativa vikter som sedan paverkar
resultatet av principavvagningen och utgangen/domen i det konkreta fallet.

Ett problem som Dworkin fatt kritik for &r just principavvagningen, hur
skall man rationellt kunna véaga applen och paron pa samma vag. Da tva
oberoende principer star i konflikt med varandra, maste man for att
koherensen skall bibehallas, folja ett icke-skonsmassigt prioritetsschema
eller géra en viktning mellan de tva principerna. Prioritetsschemat eller
viktningen maste enligt forfattaren och Dworkin paverkas av principernas
respektive kallor i en djupare niva i den politiska moralen. Forfattarens
forslag, som kommer att analyseras, ar att det ar principernas stod i det
normativa faltet och forandringar dar i som paverkar principernas relativa
vikter och slutligen resultatet av principavvéagningen. Forfattaren anser att
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han givit ett forslag som gor det mojligt att se principavvégningen som en
rationell process. Vilket ar ett av de kraven som kan stallas pa
rattstillampningen.

4.1.5 Lagstiftningen

Lagstiftaren ar den politiska institution som bér huvudansvaret for den
rattsskapande verksamheten. | Sverige &r principen om lagstiftarens
supremati stark. Enligt de rattskélleprinciper som &ger tillampning i den
svenska ratten idag, s “skall” lagen betraktas som ett auktoritetsskal i den
juridiska argumentationen. Med auktoritetsskal menas da att skalet for att
tillampa lagen ligger i dess karaktar som rattskélla. Motsatsen till
auktoritetsskal star da sakskal, dar den argumentativa styrkan ligger i
argumentets materiella innehall. Ser vi till prejudikaten s& bor de betraktas
som auktoritetsskal, i vasentligt likartade fall. Aven sakskal, exempelvis
domen eller lagregelns materiella innehall, har enligt Peczenik en viss tyngd
i den rattsliga argumentationen. Peczenik framhaller dock att dess tyngd i
den réttsliga argumentationen ar lagre relativt sett &r lagre jamfort med de
auktoritativa skalen, an de ar i en rent "etisk debatt”.*® Enligt forfattaren ar
det klart att principen om lagstiftarens supremati rent allmént sett har en stor
tyngd i den svenska ratten. Det kan visa sig i bland annat det faktum att den
hogsta instansen intagit en hog grad av aterhallsamhet i sin réttsskapande
verksamhet. Principens tyngd visade sig tydligt i NJA 1982 5.380 och NJA
1983 s.118, tva fall dar karandens djur, hons och en hast, skadats av
skadebringande egenskaper i fodret. Avgorandet i fallet,
principavvagningen, paverkades enligt forfattaren av att svaranden a sin sida
kunde stodja sig pa principen om lagstiftarens supremati (»principles of
fairness«). Principen var i fallet tungt vagande. Hogsta domstolen angav
foljande skal for att inte sjalv ga in och skapa eller fortydliga rattsreglerna:
”Visserligen kan, framforallt p& personskadeomrédet, en utveckling vara pa vag mot strikt
produktansvar. Med hansyn till att fragor om strikt produktansvar for narvarande dvervags
inom lagstiftningen bor dock pa sakskadeomradet, i allt fall betraffande forhallandena
mellan ndringsidkare, inte nu genom avgorande i réattspraxis foregripas vad en lagstiftning
p& omradet kan anses béra innehalla”.*** Annars ar skadestandsomradet ett
omrade allmént sett dar principen om lagstiftarens supremati haft en lag
vikt. Departementschefen beskriver tydligt principens ringa vikt som
principen har haft i vart fall fram till skadestandslagens tillkomst:

I vid omfattning har emellertid lagstiftaren Gverlamnat at rattspraxis att avgora viktiga och

for skadestandsratten innehall och funktion avgorande frélgor".192

190 peczenik, Juridikens teori och metod, 1995, s.29ff. och .35
191 NJA 1982 5.38 HD: s motivering pa s.386 Hogsta domstolens motivering i NJA 1983

5.118 16d: "Svensk ratt innehaller varken ndgon allman bestammelse om strikt produktansvar eller annan
bestammelse om sadant ansvar som &r tillimplig i forevarande fall. HD har nyligen i ett mal om produktansvar for
fodermedel (NJA 1982 s 380) uttalat att pa sakskadeomradet bor, i allt fall betraffande férhallanden mellan
naringsidkare, inte nu genom avgorande i rattspraxis foregripas vad en lagstiftning pa omréadet kan anses bora
innehdlla”. HD: s motivering pa s. 124f.

%2 prop. 1972 nr 55.19
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Ett stod for att departementschefen anser att aven principen framgent skall
ha lag vikt, atminstone pa tredjemansskadeomradet vilket citatet direkt
berdr, utgor foljande motivering:

”Jag &r darfor inte beredd att nu fororda lagstiftning i detta amne. Det far tills vidare liksom

hittills 1amnas &t domstolarna att ta stallning till problemen med utgangspunkt i de

allminna grundsatser som jag har har beskrivit. ... Ocksa i 6vrigt kommer som namnt den

lagstiftning som jag foreslar att kompletteras av oskriven ratt i atskilliga hanseenden”. ™%

Efter denna genomgang av vad som formellt skiljer de at 6vergar forfattaren
till att beskriva de olika byggstenarna. Samhallets underliggande strukturer
har tidigare beskrivits och har samma innehall har som for rattstillamparen.
En skillnad ar dock hur dessa strukturer paverkar princip- och
policyavvagningen.

4.1.5.1 Intressentfaltet

Bade intressentfaltet (eller intressefaltet) och politisk uppfattning hor, som
forfattaren ser det, till politiska teorier. Forfattarens kunskaper pa dessa
omraden ar sa pass ringa att nagon utvecklad teori inte kan ges.

Som forfattaren ser det finns det olika intressenter i samhéllet med olika
intressen. Intressenter ar enligt forfattaren saval landets medborgare som
foretag och ideella organisationer m fl. De intressen som dessa grupper har
varierar stort, samma person &r givetvis ocksa med i manga grupper.
Exempel pa intressen ar effektiv resursallokering, ett rokfritt samhalle, ett
nyktert samhélle, biologisk mangfald i faunan, framjande av exportindustri,
olika s.k. vélfardsintressen, lag brottslighet etc. Vilka dessa intressen ar
samt deras vikt och de olika intressegruppernas inflytande paverkas enligt
forfattaren av samhallets underliggande strukturer. Hur exakt de
underliggande samhélleliga strukturerna paverkar kan forfattaren inte ge.
Lasaren bor enligt forfattaren nog sjalv kunna komma pa exempel dar sa
sker. Ett exempel pa utveckling ar dvergangen fran ett agrarsamhalle till ett
industrisamhalle. Denna utveckling férde med sig att formdgenheter
ackumulerades hos vissa grupper, vilka sedan dess som grupp haft ett stort
inflytande, pa reglerna rérande naringsfriheten etc. En regel dar inflytandet
fran denna grupp varit stor ar enligt forfattaren reglerna om aktiernas
rostvarde beroende pa aktieslag i 3 kapitlet 1 § aktiebolagslagen. En motpol
till de starka ekonomiska grupperna har fackforeningsrorelsen vuxit fram.
Deras framsta styrka, har kanske inte legat i dess starka ekonomiska
stallning, utan i omfattningen av antalet medlemmar. De tva namnda
grupperna har sedan enligt forfattaren avspeglat sig i de politiska
uppfattningarna, som tas upp i ett senare avsnitt.

Syftet i denna del var att ge en kort beskrivning av vilka intressenterna kan
vara, vilka olika intressen som kan forekomma samt hur dessa paverkats av
de underliggande samhalleliga forhallandena. For att fa dessa relationer
bekraftade kravs ingaende sociologiska undersokningar, men forfattaren
hoppas att han gett en liten vink om vad han menar med intressentfaltet.

193 prop. 1972 nr 55.161
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4.1.5.2 Det allmanna rattsmedvetandet

Det allménna rattsmedvetandet eller den allmanna rattsuppfattningen kan
enligt forfattaren paverka principavvagningen pa tva satt. Paverkan kan
enligt forfattaren ske direkt genom riksdagsmannen som kan sdgas utgora en
approximation av rattsmedvetandet/uppfattningen i samhéllet eller genom
remissforfarandet. | remissforfarandet kommer enligt vad forfattaren
uppfattar det en bred blandning av institutioner till tals. Genom
remissforfarandet kan regeringen som lagger forslaget till lag fa en
uppfattning om vad stora grupper i samhéllet har for rattsuppfattning i en
viss fraga. Indirekt sker paverkan genom framst massmedia. Tidningar och
televisionen utgdr tva media som kan kanalisera de asikter gemene man har
i en viss fraga. En tydlig asiktsyttring fran folket i en viss rattslig fraga leder
manga ganger till att en utredning tillsatts for dversyn av gallande regler.

Det allménna rattsmedvetandet, kan ses som den teoretiska modell, som
knyter samman de moraliska uppfattningarna, till skillnad fran de politiska
uppfattningarna rérande olika mal i samhallet, med princip- och
policyavvagningen. Enligt forfattaren har det allmanna rattsmedvetandet
den storsta tyngden i den rena principavvagningen eller den kombinerade
princip- och policyavvagningen. Den rena policyavvagningen paverkas av
som forfattaren uppfattar det i storre grad av de mer rena politiska
uppfattningarna om det framtida samhallet (sett som ett mal) samt de olika
uppfattningar om hur detta samhélle eller mal skall nas.

Princip- och policyavvagningen i lagstiftningen paverkas av den allménna
rattsuppfattning som riksdagsledaméterna har. Paverkan fran det normativa
grundmonstret via rattsmedvetandet pa politikernas uppfattningar ror
salunda fragor om vad som ar rattvist, medan paverkan fran intressentfaltet
ror fragor om hur det framtida samhallet skall se ut och hur det skall uppnas.

4.1.5.3 Majoritets- och minoritetsuppfattning eller olika politiska
uppfattningar

De politiska uppfattningarna ar lanken mellan intressentfaltet och princip-
och policyavvégningen i lagstiftningen. | vilken utstrackning de olika
politiska uppfattningarna paverkar princip- och policyavvagning beror
enligt forfattaren till stor del om den delas av en majoritet eller en minoritet
av samhallets intressenter/intressegrupper. De politiska uppfattningarna kan
enligt forfattaren utgora dels de moraliska uppfattningarna som grupperna
har dels de mer traditionellt ”politiska uppfattningarna” om hur det framtida
samhallet skall se ut (sett som olika mal) samt hur dessa skall uppfyllas. De
politiska uppfattningarna kan yttra sig som uppfattningar i enskilda
sakfragor alternativt som en anslutning till en viss politisk ideologi.

Ser man politikerna i riksdagen som foretradare for sina véljares politiska
uppfattningar, sa paverkar folkets moraliska uppfattningar och deras
uppfattningar rérande det bésta framtida samhallet princip- och
policyavvagningen. Ser man till princip- och policyavvégningen kan olika
politiska uppfattningar rada dels om vilket system av principer som skall
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inforas eller foljas dels vilken vikt man lagger vid de olika principerna.
Bada dessa politiska uppfattningar paverkas enligt forfattaren av det
allménna rattsmedvetandet och av uppfattningar om hur det framtida
samhallet skall se ut och hur man skall na dit. De politiska uppfattningarna
paverkar aven vilka policys som skall foljas och deras vikt. Policys paverkas
enligt forfattaren i hog grad av vilket framtida samhélle medborgarna énskar
sig samt av séttet det skall uppnas pa. Aven det allminna rattsmedvetandet
kan paverka, men paverkan ar enligt forfattaren starkast nar det géller
politiska och moraliska principer.

4.1.5.4 Princip- och policyavvéagning

Princip- och policyavvagningen paverkas férutom av rattviseprinciperna
(»principles of justice, of fairness and of procedural due process«) ocksa av
den legislativa koherensprincipen (»principle of integrity in legislation«),
vilken kréver av dem som skapar réatt genom lagstiftning att de ser till att
principerna bakom ratten dr koherenta. Principavvéagningen far inte leda till
interna kompromisser som ar skdnsmassiga, dvs. principerna eller deras
relativa vikter som réttfardigar den internt kompromissade lagen inte ar
konsekventa med de principer och deras relativa vikter som réattfardigar
resten av rattsreglerna i rattssystemet. Man kan sammanfatta kravet fran den
legislativa koherensprincipen i satsen att ”lagstiftaren skall tala med en
stamma”.

Det finns om man foljer Dworkins teori tva typer av kompromisser som ar
acceptabla. For det forsta kan politikerna kompromissa om vilket system av
rattviseprinciper som skall inforas eller foljas. De olika politiska
uppfattningarna kommer var for sig att fora fram tankbara kandidater pa
principer. De kommer att mala upp var sin bild och framhalla vad bra just
deras system av principer ar. Det ar enligt Dworkin mojligt att infora ett
enhetligt system av principer, som dar resultatet av en kompromiss rérande
vilket system som skall inforas. Vad som inte dr acceptabelt ur »integrity«
synpunkt ar ett kompromissat system av principer, ett system som &r
inkoherent om man ser till principerna. Har visar sig en skillnad mellan
lagstiftaren och réttstillamparen. Rattstillamparen kan endast avgora
principavvagningen i fallet, en principavvégning i ett fall maste vara
konsekvent med 6vriga avvagningar dar samma principer gor sig géllande.
Lagstiftaren kan daremot se pa hela systemet och férandra det. En rattsregel
rattfardigad av samma principer med samma vikt kan vara koherent om det
ar lagstiftaren som infor den som en del i en foréandring i det system av
principer som nu skall inféras, men inkoherent om det &r réattstillamparen
som skall rattfardiga regeln. Detta beror pa att rattstillamparen endast kan
andra principerna och deras vikter i det fall de har att avgdra och inte i andra
fall.

Den andra kompromissen som kan accepteras ar enligt Dworkin en
kompromiss mellan olika policys. Koherenskravet (»integrity«) och den mer
praktiska legislativa koherensprincipen avser endast principer, kompromiss
mellan olika policys accepteras saledes. Nar det galler policys eller
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samhallsprogram ar det andra varden och bedémningar som kommer in &n
da principer gor sig gallande. En tydlig skillnad &r som tidigare namnts att
principer beskriver individuella rattigheter medan policys beskriver
kollektiva mal. Att man inte skall kompromissa individuella rattigheter
skdnsmaéssigt ar uppenbart, den formella réattssakerhetsprincipen att lika fall
skall behandlas lika kommer har in med stor kraft. Ser man till policys sa &r
det ingen som kan stddja sig pa nagon individuell rattighet. Policys ror sig
om mal, kompromisser mellan olika mal och medel till mlen &r vanliga i
den politiken. Den parlamentariska férsamlingen ses som den som bést kan
kompromissa mellan olika mal, da olika foretradare for olika
synsatt/intressen kan komma tilltals. En jamvikt mellan malen ar majlig att
nd i en sadan situation. Ett av skalen till att rattstillimparen inte kan
rattfardiga sina skapade regler utifran policys hanger samman med att en
ensam domare &r mindre skickad att gora avvagningar mellan olika mal an
en parlamentarisk forsamling. Rattstillamparen kan da han tillampar och
tolkar en regel som instiftats av lagstiftaren hanvisa till de policys som
denne réttfardigat regeln med.

Skillnaden i rattfardigandet &r enligt forfattaren den skillnad mellan
lagstiftare och rattstillampare som &r storst och tydligast. Lagstiftaren kan
rattfardiga en lagregel saval utifran rattsprinciper som utifran policys.
Rattfardigas en regel utifran policys bor den policyn om den vags mot en
princip ha en viss minsta tyngd, annars kan man inte tala om réttigheter.

Innehallet i de rattsliga reglerna som inférs genom lagstiftning paverkas
enligt forfattaren av att forandringar i det normativa faltet leder, via
forandrat allmént rattsmedvetande och forandrade politiska uppfattningar,
till forandringar i de relativa vikterna hos de principer och policys som ingar
i principavvagningen. Man kan uttrycka det som Christensen att ”den
rattsliga regleringen dras mellan polerna i det normativa faltet och var den
rattsliga regleringen hamnar beror pa polernas dragningskraft.” ***

Resultatet av princip- och policyavvagningen blir om avvagningen ar intern
att en lagregel eller en lag skapas och inférs om den ar extern till att ett nytt
regelsystem infors.

Jamfor man denna Dworkianskinspirerade lagstiftningsmodell med den
dominerande teoretiska modellen, dér princip- och policyavvéagningen
ersatts av en avvagning av andamalsskal, kan man se vissa likheter med vad
som ingar i de olika avvagningarna.

I den dominerande modellens argumentation hanvisar man till lagens syfte,
funktion eller andamal. Dessa andamal, syften och funktioner kan sedan i
sin tur delas in i rattspolitiska och réttsetiska skal. Till de réttspolitiska
skalen hor, for denna uppsats del, skadestandets preventiva funktion. De
rattspolitiska skalen skulle i Dworkiansk terminologi vara en policy, sett
som att skadestandsratten skall ses och anvandas som ett medel for att

194 Christensen, Tidskrift for Rettsvitenskap 4/96, 1996, s.531
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minska skadorna i samhallet. De rattsetiska skalen ar sadana skal som
skadestandsrattens reparativa funktion, den som vallat ndgon skada genom
culpos handling skall ersétta skadan. De réttsetiska skélen i en Dworkiansk
terminologi kallas da rattsprinciper alternativt moraliska principer, i detta
fall den korrektiva rattviseprincipen. Da den dominerande synen klumpar i
ihop dessa olika typer av skal och anfor att detta ar skadestandslagens syfte,
funktion eller mal, sa delas dessa funktioner in i principer och policys i den
Dworkianska. Effekten blir att distinktionen mellan de olika typerna av
skalen blir tydlig samt att avvagningen far en tydligare struktur. Klart &r att
bada tolkningsmodellerna, den dominerande och den Dworkianska anvander
sig i hog grad av samma material, skillnaden ligger i hur man anvénder det.

4.1.6 Hur kan man forklara skillnader i domsskrivning?

Genomgaende i uppsatsen kommer forfattaren att framhalla att det
viktigaste ar att se till vad domstolen eller rattstillamparen har gjort genom
att bifalla eller ogilla kdrandens talan inte vad de sagt. Det &r givetvis av
varde om det rader 6verensstammelse mellan vad de sagt och vad de gjort.
Hur skall man forklara den skillnad som anda rader i den juridiska
argumentationen i domskalen. Forfattaren skall har ge en forklaring som han
”tror” kan kasta visst sken over skillnaderna. Det blir sedan upp till lasaren
att bedéma om forklaringen har nagon barkraft.

Under ett naturrattsligt paradigm sa ar det moraliska skal som dominerar i
domskalen (skal som relaterar till rattvisa, rattssakerhet etc.) eller ges tyngst
vikt. Rattssynen &r idealistisk och kan sammanfattas med féljande sentens
om juristernas uppgift i samhallet: ”Att kampa for det ratta mot det
oratta”.*® Detta paradigm varade enligt Modéer fram till 1920-talet.'*®
Under det réattspositivistiska paradigmet sa ar det hanvisningen till
allménna réttsprinciper, sedda som allménna oskrivna regler, samt
anvandandet av rattsliga fiktioner som &r mest framtradande i den juridiska
argumentationen. Ett annat satt ar att hanvisa till »sakens natur«. Med en
sadan argumentation tar man de rattsfakta som skall tdcka reglernas rekvisit
som givna eller uppenbara. Klart &r oavsett vilken av de tre metoderna som
anvands att man till varje pris vill délja det faktum att man inte tillampar
existerande regler utan att det man gor att lagstifta eller skapa nya
rattsregler. Ett exempel &r NJA 1985 s.641. Dér hogsta domstolen anvande
ett garantiresonemang som narmast var att forsta som en garantifiktion for
att alagga naringsidkaren skadestandsansvar for en skada pa bilen som
orsakats av skadebringande egenskaper i bensinen. Regeln om att erséttning
utgar oberoende av culpa for egenskaper som naringsidkaren uttryckligen
garanterat som att produkten ar fri fran skadebringande egenskaper har
lange funnits i sdval praxis som lagstiftning. Genom garantifiktionen kunde
nu regeln om skadestandsansvar oberoende av vallande tillampats och

195 Modéer, Historiska rattskallor, 1997, s.213
19 Modéer, Historiska rattskallor, 1997, 5.236
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rattstillamparen slapp att skapa en ny regel. Den rattspositivistiska och den
rattsrealistiska rattssynen eller paradigmen har varat fran 1920 fram till
1980-talet

| ett rattsrealistisk/rattssociologiskt paradigm, ar det verkningarna i stort
och i smatt som tranger ut &ndamalshansyn. Ett exempel ar Ekelofs
teleologiska tolkningsmetod. Vid tolkningen skall man se pa de faktiska
konsekvenserna/verkningarna i de klara fallen och déarifran ges lsningen pa
den oklara fallen. Samhallsnyttan, kan ses som en verkningsrelaterad
inriktning. D& det uppstar problem med att olika verkningar skall avvagas
mot varandra sa har man infort en standardiserad enhet, samhallsnyttan. Det
alternativ som framjar samhallsnyttan skall valjas av rattstillamparen.

Ett tredje alternativ ar den naturrattsinspirerade rattvisemetoden, dar
avvagning sker mellan sa val sakliga som auktoritativa skal. Ett exempel pa
denna avvégning ar NJA 1997 s.468.

Paradigmen skall inte ses som vattentéta skott utan ett tidigare paradigm
slapar i viss man efter i senare perioder dar nya synsatt ar dominerande.
Avsnittet far ses av lasaren som ett forslag for framtida undersokningar.
Detta avsnitt skall ses som ett tankbart forslag till varfor det inte alltid rader
Overensstdimmelse mellan vad hogsta domstolen sagt och vad de gjort. Det
ar uppenbart att d&ven andra faktorer paverkar domskélens utformning, ett
exempel ar taktiken att jamka samman forslagen till dom vid
meningsskiljaktigeter for att fa en majoritet for just det egna forslaget.
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5 Analys | Synkron och diakron
"Integrity”

| detta avsnitt avser forfattaren for det forsta att kort analysera
ersattningsratten i stort och for det andra att beskriva och analysera
ansvarsgrunden utvecklingen i skadestandsratten. Uttryckt i Dworkiansk
anda skall forfattaren forsoka att skriva den bésta berattelsen om den
svenska skadestandsrattsliga praxisen/praktiken. Analysen kommer att ha ett
helikopterperspektiv, dar forfattaren forsoker forklara
rattsomradesindelningen utifran principer och policys, och ett
grésrotsperspektiv dar forfattaren skall forklara konkreta domars domslut.

Till skillnad fran domaren som &ar en medforfattare i rattens kedjeroman, sa
anser forfattaren att rattsvetenskapsmannen som ofta kan férfatta sin roman
efterhand mer som en ensamforfattare med ett konkurrerande budskap.
Samma krav stalls pa bada berttelserna, de skall uppfylla Dworkins
integritets- och rattvisekrav.

5.1 Ersattningsratten —princip & policy
skillnader mellan ersattningssystemen

Ersattningsratten kommer av forfattaren att beskrivas utifran en dworkiansk
syn pa rattsomradet och den indelning som gors pa det rattsdogmatiska
planet. Varje regelkomplex beskrivs utifran Dworkianska principer och
policys. En fraga man kan stélla sig ar, om det gar att beskriva de olika
regelkomplexen utifran ett princip/policybaserat perspektiv. En andra fraga
blir om de rattsomradesgranser som idag finns pa ersattningsrattens omrade
beror pa att olika principer ligger bakom de rattsliga reglerna.

Efter att ha last avsnittet bor lasaren kunna besvara fragor av féljande typ
utan att behdva soka svaret i lagtext: Ersatts ideell skada av
socialforsékringen? Ersatts skada pa en lyxbil som &gs av en hogavlonad
person och med stor formdgenhet av brottsskadelagen?

Beskrivningen av varje regelkomplex borjar med en beskrivning av de
principer och policys som ar mest framtrddande i det analyserade
regelkomplexet. Utifran inventeringen av principer och policys sker en
beskrivning av rekvisit for ersattning, vilka skador som ersatts samt vem
som betalar ersattningen.
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5.1.1 Inomobligatoriska skadestandsréatten

Den inomobligatoriska skadestandsratten till skillnad fran den
utomobligatoriska utgar fran att det finns ett mer eller mindre varaktigt
forhallande mellan de tva parterna, vilket kan ha sin grund i ett avtal. Den
inomobligatoriska skadestandsratten omfattar bl.a. de koprattsliga reglerna,
som koplagen, konsumentkoplagen, konsumenttjanstlagen, fastighetskop i
jordabalken vilka &r de inomobligatoriska reglerna som kort skall analyseras
har.

Den Dworkiansk rattsomradesindelning styrs av om samma eller olika
principer ligger bakom regelkomplexet ifraga. Finns det nagon princip som
gor att rattsomradesindelningen i en inom- och en utomobligatorisk
skadestandsratt ar beaktansvard. Enligt forfattaren kan man bakom de
koprattsliga reglerna finna vederlags- eller balansprincipen, vilken innebér
att det skall rada balans mellan prestationerna. En annan princip inom den
inomobligatoriska skadestandsratten &r principen om att avtal skall hallas.
Principen om obehdrig vinst dr en annan skadestandsrattslig princip inom
det inomobligatoriska skadestandsrattsliga omradet, principen kréaver att
vinst som nagon gjort pa annans bekostnad skall aterforas. | ett senare
avsnitt dar forfattaren beskriver den utomobligatoriska skadestandsratten
framfors pastaendet att detta regelkomplex bygger pa principen om
korrektiv rattvisa, vilken innebéar att man skall aterstalla en culpdst orsakad
skada eller att man skall skydda oskyldiga mot skada. Denna principskillnad
mellan de tva regelkomplexen motiverar att regelkomplexen bildar tva
skilda rattsomraden.

Pa det kontraktsrattsliga omradet finns det givetvis andra principer an de
ovan uppraknade som kan anses ligga bakom lagreglerna och rattsreglerna
sasom de formulerats i rattspraxis. Konsumentskyddsprincipen, vilken
innebdr att man skall skydda de svaga (férhandlingsmassigt,
kunskapsmassigt etc.) fran att exploateras eller utnyttjas av den starkare
parten i kontraktsforhallandet. Enligt forfattaren ligger denna princip till
grund for ytterligare en indelning, en indelning i en allmén koprétt och en
konsumentkoprétt.

»Vederlagsprincipen«, »konsumentskyddsprincipen« och »principen om att
avtal skall hallas«, paverkar forutsattningarna for skadestand, vilka skador
som ersdtts samt vem som skall svara for ersattningens finansiering.

Vilka ar rekvisiten for skadestandsskyldighet?

Skadestandsansvar intrader da nagon av parterna har begatt kontraktsbrott.
Svaret pa fragan om nar ett kontraktsbrott foreligger som ger grund till
skadestandsskyldighet paverkas av vilka principer och vilken relativ vikt de
har i den aktuella kontraktssituationen. | den koprattsliga skadestandsratten
ar det tva kontraktsbrott som sarskilt framtrader, det kopréattsliga felansvaret
samt ansvar vid drojsmal med varans avlamnande.
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Drojsmal med avlamnande av felfri vara foreligger enligt 9 §
konsumentkdplagen da varan antingen inte avlamnats alternativt inte
avlamnats i tid. KOparen har da ratt att krava ersattning for den skada denne
lider genom sljarens drojsmal, 10 och 14 § § konsumentkdplagen. Enligt
14 § 1 stycket har séljaren ett kontrollansvar och undgar
skadestandsskyldighet om han kan visa att drojsmalet berott pa hinder
utanfor hans kontroll vilket han inte sk&ligen kunnat forvéntas att ha raknat
med vid kopet och vars foljder han inte skéligen kunnat ha undvikit eller
évervunnit. Samma forutsattningar for skadestand pa grund av dréjsmal
med varans avldmnande foreligger enligt 22 och 2788 koplagen i
forhallandet mellan tva jambordiga parter (naringsidkare — naringsidkare
eller privatperson — privatperson).

Den princip som ligger till grund for reglerna &r enligt férfattaren principen
om att avtal skall hallas. Saljaren har genom avtalet forbundit sig att
leverera en vara vid en specifik tidpunkt, da detta inte skett, har han brutit
sin del av avtalet alternativt att koparen har pa grund av séljarens utfastelse
om att leverera vid en viss tidpunkt, forlitat sig pa detta och agerat darefter.
Genom drojsmalet har denna tillit som képaren hyst gentemot séljaren
skadats och for att aterstalla tilliten skall séljaren erlagga skadestand till
koparen. Detta beror pa om man ser det som om reglerna utgar fran en
I6ftesbaserad eller en tillitsbaserad pacta sunt servanda princip.

Den andra typen av kontraktsbrott vilken ger en rattsgrund for
skadestandsansvar for séljaren &r leverans av felaktig vara. En vara ar
felaktig, i allménna ordalag om den inte stimmer 6verens med vad som
foljer av avtalet, 16 § konsumentkdplagen och 17 § koplagen.
Skadestandsansvar for leverans av felaktig vara intrader likt vid drojsmal
enligt forutséattningarna for séljarens kontrollansvar, 30 §
konsumentkdplagen och 40 § kdplagen.

Enligt 40 § koplagen och 30 8 konsumentkdplagen har kdparen ratt till
ersattning for den skada genom att varan ar felaktig” och vid dréjsmal sa
har koparen enligt 27 § kdplagen och 16 § konsumentkdplagen har kdparen
"ratt till ersattning for den skada han lider genom saljarens drojsmal”.
Dessa regler har enligt forfattaren paverkats av balansprincipen.
Kontraktsbrottet har inneburit att balansen mellan kdpare och saljare
rubbats, balansen aterstalls genom att séljaren alaggs att utge
skadestandsersattning till koparen for den skada denne lidit.

Overgar vi till kdparens skadestandsansvar, s& intrader detta vid
kontraktsbrott pga. drojsmal med betalningen. Enligt 38 §
konsumentkoplagen och 51 § koplagen foreligger dréjsmal pa képarens sida
om betalning inte skett inom avtalad tid. R&ttsreglerna rérande koparens
skadestandsansvar skiljer sig at beroende av om koparen ar konsument eller
inte och séljaren &r en naringsidkare. Skadestand for en icke-konsument
intrader savida denne inte kan visa att han var ursaktad pa grund av att s.k.
force majeure forelag, 57 § kdplagen. Ar képaren en konsument och séljaren
en naringsidkare kravs det for att skadestand skall utga, enligt 39 §
konsumentkdplagen att saljaren haver kopet. Hava kopet far saljaren enligt
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40 § konsumentkdplagen gora om koparens drojsmal med betalningen utgor
ett vasentligt avtalsbrott. Har kommer antingen en konsumentskyddsprincip
eller en konsumentskyddspolicy*®” in och paverkar vad som annars féljer da
pacta sunt servanda principen ensam beaktas.

Vilka skador ersatts?

Skadestandets omfattning varierar beroende pa om kontraktsforhallandet ar
mellan en konsument och en néringsidkare eller mellan tva naringsidkare
eller mellan tva privatpersoner. De tva sistnamnda forhallandena regleras
lika, konsumentskyddsprincipen paverkar da inte principavvagningen.

Vid drojsmal pa koparens sida ersétts i konsumentforhallande enligt 41 §
konsumentkdplagen det negativa kontraktsintresset, dvs. saljarens olika
kostnader for att fullgora sin del av avtalet. Endast en del av det positiva
kontraktsintresset ersétts, beloppet begransas till ett ”belopp som ar skaligt
med hansyn till priset for varan, tidpunkten for havningen eller
avbestallningen, omfattningen av nedlagt arbete och omstandigheterna i
évrigt”. | det fall balansprincipen fatt fullt genomslag skulle séljaren ha fatt
ersattning for hela det positiva kontraktsintresset. Vid avtalstillfallet
forvéantade sig séljaren att gora en viss vinst, genom att avtalet inte fullgjorts
har balansen mellan parterna rubbats, ett fullt genomslag av balansprincipen
skulle da kréava att ersattning utgick for hela den forvantade vinsten. Genom
att konsumentskyddsprincipen paverkar principavvagningen far
balansprincipen inte full genomslagskraft. Konsumentskyddsprincipen kan
sagas sammanfatta de forhallandena att en konsument &r i samre
forhandlingsposition &n naringsidkaren genom att denne inte har ett lika
uttalat pekunidrt vinstintresse i relationen har han, samre foérhandlingslage
for att balans mellan parterna skall uppnas i avtalsrelationen avseende de
Omsesidiga prestationerna samt samre forutsattningar att bestamma det
korrekta priset utifran de ekonomiska realiteterna, som utbud och
efterfragan etc. Vid dréjsmal med betalningen i andra forhallanden ersétts
enligt 67 § koplagen séljaren fullt ut for saval det negativa- som det positiva
kontraktsintresset. Balansprincipens fulla effekt medfor att regeln ger
séljaren rétt till hela den berdknade vinst som han gjort om avtalet fullfoljts.
| detta fall finns det inga konsumentskyddsaspekter, parterna har i detta fall
liknande pekunidra vinstintresse och lika alternativt jamférbara mojligheter
att bedéma vad balansen mellan prestationerna kraver ifraga om varans pris
och varans méngd.

Vid fel i vara eller vid saljarens drojsmal med leverans, kontraktsbrott pa
séljarens sida, har konsumenten enligt 32 8 konsumentkdplagen rétt till

Y7 Huruvida det i denna bestdmmelse &r en policy eller princip som paverkar lagregeln har
forfattaren valt att inte utveckla vidare, da detta skulle forutsatta att en undersékning gors
av praxis och lagmotiv. D& detta omrade ligger utanfor uppsatsens huvudfara, den
utomobligatoriska skadestandsratten, sa anser jag det motiverat att utesluta vidare
utveckling och utredning i denna fraga. For denna Gvergripande analys torde det ej heller
vara nodvandigt, lagstiftaren kan enligt ett Dworkianskt synsatt rattfardiga lagregler saval
utifran principer som policys. Vad som dndras ar den vikt som konsumentsynpunkten far i
vagningen av olika varden.
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ersattning for saval negativt som positivt kontraktsintresse, dvs. for utgifter
och inkomstforlust. Nar det &r konsumenten som dr den skadedrabbade
kommer balansprincipen att fa full genomslagskraft. Dar felet i varan
orsakat fel pa annan egendom som tillhér képaren eller ndgon medlem av
hans hushall och ar avsedd for huvudsakligen enskilt &ndamal, utgar enligt
31 § konsumentkdplagen skadestand till képaren. Balansprincipen ligger
inte har ensam till grund for skadestandsansvaret. Denna fraga kommer att
behandlas i ett senare avsnitt.

Vid kontraktsbrott pa saljarens sida i 6vriga forhallanden, regleras
skadestandets omfattning av 67 § koplagen sammanlést med 27 och 40 § §
koplagen. Vid kontraktsbrott pa séljarens sida, géller gemensamma regler
for bade drojsmal och fel, skadestandet omfattar ersattning for utgifter,
utebliven vinst och direkta forluster med anledning av avtalsbrottet. Att
indirekta forluster inte ersatts torde folja av att den fulla genomslagskraften
fran balansprincipen inte kraver det. Da kontraktsbrottet skett pa képarens
sida orsakas och ersitts endast sadana forluster som skulle kunna beskrivas
som direkta forluster. Karaktaren av kontraktsbrottet pa kdparens sida,
dréjsmal med betalaningen begransar genom orsaksbegreppet de
ersattningsgilla skadorna till sadana som kan betecknas som direkta
forluster av kontraktsbrottet. Att ge kdparen full ersattning for samtliga
forluster och utebliven vinst saval direkta som indirekta till foljd av
séljarens kontraktsbrott, skulle bryta den balansen mellan parterna. Full
ersattning utgar enligt 27 § 4 stycket och 40 § 3 stycket kdplagen, da
kontraktsbrottet beror pa forsummelse pa saljarens sida. Ytterligare ratt till
ersattning, grundar sig enligt forfattaren pa en annan princip, den korrektiva
rattviseprincipen, som i detta fall innebér att skadevallaren skall ersatta den
skada som denne culp6st orsakat skadevallaren.

Vem betalar, dvs. vem finansierar ersattningen?

Skadestandet betalas av medkontrahenten, detta ligger i linje med
vederlagsprincipen, medkontrahenten skall utge ersattning till den
skadelidande kontrahenten for att aterstélla den rubbade balansen dem
emellan.

Den skada som ersatts skulle med skadestandslagens terminologi kunna
klassificeras som ren formdgenhetsskada. For att ren férmdgenhetsskada
skall ersattas enligt skadestandslagen, kravs det att skadan vallats genom
brott, 1 kapitlet 2 § skadestandslagen. Att ersattningens omfattning ar sa
olika mellan systemen kan enligt forfattaren till viss del bero pa att helt
andra principer gor sig gallande pa koprattens och avtalsrattens omrade
jamfort med den utomobligatoriska skadestandsratten. Detta far anses vara
ett av skalen till att regelkomplexen behandlas som skilda rattsoraden.

5.1.2 Utomobligatoriska skadestandsratten
Under den utomobligatoriska skadestandsratten kommer forfattaren att

berora skadestandslagen och brottsskadelagen. Trafikskadelagen,
Arbetsskadelagen, Atomansvarighetslagen etc., ar exempel pa andra lagar
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som forfattaren placerar i kategorin, men vars beskrivning och analys
utesluts av tids- och utrymmesbrist. Aven de rattsregler som vuxit fram i
rattspraxis utanfor skadestandslagen har utelamnats. Detta omrade ar alltfor
heterogent for att kunna analyseras i ett examensarbete.

5.1.2.1 Skadestandslagen SFS 1972:207

Skadestandslagen &r den centrala lagen pa det utomobligatoriska omradet.
Lagen har utformats som en ramlag, vilken definierar manga av de centrala
begreppen och reglerna pa den utomobligatoriska skadestandsrattens
omrade. Vidare finns culparegeln lagfést i 2 kapitlet 18 skadestandslagen.

Det finns flera principer och policys som ligger bakom skadestandsregeln.
Den princip som kan ses som mest grundldggande &r »principen om
korrektiv rattvisa« eller restitutionsprincipen, fran vilken olika
underprinciper kan utvecklas. Principen innebar att den som orsakat en
skada pa nagon annan skall aterstalla balansen igen genom att utge
ekonomisk ersattning till den skadelidande i sadan omfattning att skadan
blir fullt reparerad. Skadestandslagen skall vidare framja olika samhélleliga
mal eller handlingsprogram, vilka Dworkin benamner policys. Dessa ar
prevention mot skador, forlustéverflyttning, pulvrisering av forluster, social
rattvisa, trygghet och effektiv fordelning av samhallets resurser. Uttryckligt
stod for att skadestandslagen skall framja de olika malen framgar av
departementschefens uttalande i propositionen till skadestandslag rorande
lagens rattspolitiska malsattning:

Att tillskapa ett sddant regelsystem for fordelningen bland medborgarna av de
ekonomiska forlusterna i foljd av skadefall som tillgodoser allmént erkanda krav pa social
rattvisa och trygghet och som samtidigt leder till det mest rationella utnyttjandet av
samhallets och enskildas ekonomiska resurser. En given utgangspunkt for detta arbete
maste emellertid ocksa vara att ersattningssystemet utformas s, att de framjar stravandena
att forebygga skador och att nedbringa antalet skadefall -har aterkommer fragan om

skadestandsrattens preventiva funktion.”*%®

Det torde sta klart for lasaren att det ar mycket svart om inte nast intill
omojligt att samtidigt uppna alla dessa mal samtidigt som principen om
korrektiv rattvisa maste beaktas. Skadestandslagens bestammelser bygger pa
en avvagning mellan olika policys och principer. Dworkin framhaller att en
policy ensam sallan kan védga tyngre an en princip. | den fortsatta
framstallningen kommer forfattaren att ge exempel pa hur principer och
policys pa skadestandslagens omrade konkret paverkat reglernas
utformning. Endast fall tas upp dar det klart och tydligt framgar vilken
princip eller policy som véagt tyngst. Att kvantitativt beskriva sjalva
avvagningen ar relativt svar att gora om inte omojlig, men det torde anda
vara tillrackligt for forstaelsen att kunna séga vilken sida som vager tyngst.

Vad kréavs det for att skadestand skall utga?

1% prop. 1972 nr 55.83
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For det forsta krévs det en erséttningsgill skada, for det andra kréavs det att
skadan orsakats av en culpds garning (av vardsloshet eller med uppsat), for
det tredje kravs det adekvat kausalitet mellan den culpdsa géarningen och
skadan. Vad som ar avgorande for att ersattning skall utga och en skillnad
gentemot andra ersattningslosningar ar att det krévs en culpds handling,
nagon har gjort nagot som denne inte borde ha gjort. Culparegeln vilken ar
lagfast i 2 kapitlet 1 § skadestandslagen, innebar saledes att skada som
orsakats pa ett adekvat satt av en culpds garning skall erséttas. Till grund for
regeln far anses ligga principen om korrektiv rattvisa. Att regeln har fatt den
lydelsen att det kravs en culpds géarning, kan enligt forfattaren bero pa att en
policy som effektiv anvandning av samhallets resurser har paverkat princip-
och policyavvagningen. Det maste finnas en balans mellan skydd mot
intrang i aganderatt/personsfar mot annan samtidigt som det skall finnas en
frihet for andra att handla utan begransningar. Preventionen ar enligt
departementschefen'®® mindre framtradande i 1972 &rs skadestandslag,
skulle preventionen ha varit det framsta malet eller vagt tyngre an principen
om korrektiv rattvisa skulle man kanske ha haft en regel om strikt ansvar foér
den som orsakat skadan eller att skadan skall ligga dar den faller, for det ar
den skadelidande sjélv som bast kan forhindra eller minimera skadorna och
det till lagsta samhalleliga kostnad.

Vilka skador ersétts enligt skadestandslagen?

| skadestandslagen ersétts personskada, sakskada, ekonomisk skada som
nagon asamkats till foljd av denne liden person- eller sakskada, ideell skada
samt ren formogenhetsskada. Utgangspunkten ar att hela skadan skall
ersattas, manga av skadorna gar inte fysiskt att ersatta, utan ersattning maste
da utgé i pekuniara enheter.?® Vid sakskada &r det lattare, skadan varderas
till ateranskaffningsvardet och vid personskada i form av inkomstforlust
skall full kompensation utga for inkomstbortfallet. Att hela skadan skall
ersattas, dvs. att full kompensation skall utga torde folja av principen om
korrektiv rattvisa. Preventionen kan inte utgéra nagot stod, da skadans
storlek séllan 6verensstammer med den vardsloshet eller skuld som
skadevallaren uppvisar. Policy om socialrattvisa kan svarligen ligga bakom.
Ett exempel &r att det & mer betungande for en fattig att reparera en fysisk
skada som innebar inkomstbortfall for den som har hog 16n och &r rik &n
tvart om. Den sociala orattvisan forstarks manga ganger.

Vem ersatter, vem star som finansiar?

Huvudregeln ar att den skadevallande s.a.s. "star for fiolerna”, detta foljer
av principen om korrektiv rattvisa. Att den skadelidande sjalv i vissa fall far
betala, genom jamkning av skadestandet, da denne varit medvallande torde
aven den folja av principen om korrektiv rattvisa. Skadevallarens skuld

199 preventionens minskade betydelse beror pé att effekterna av &laggande av skadestand ar
osakra. Departementschefen anser att det finns starka skél till att preventionseffekten ar
starkt dverdriven. Prop. 1972 nr 5 s.80f.

200 Skadestandsratten ar enligt departementschefen den enda ersattningsordningen som
“vilar pa grundsatsen om full ersattning”, dvs. att den skadelidande skall forsattas i den
ekonomiska position som skulle ha férelegat om skadan inte hade skett.

Prop. 1972 nr5s.95
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framtrader mindre i sadant fall. En avvikelse fran huvudregeln ar
arbetsgivarens skadestandsansvar for skador som arbetstagaren genom fel
eller forsummelse vallat i tjansten, 4 kapitlet 1 § skadestandslagen. En sadan
regel kan motiveras antingen med principen om korrektiv rattvisa, att man
lagger ansvaret pa den som har fordel av det culpdsa handlandet, eller
utifran policys som att kostnadsbordan for skadan skall fordelas pa ett stort
antal framfor en enda aktor eller bada i kombination.

| skadestandslagen kommer det dven in andra principer &n den som tidigare
angivits. Men den korrektiva rattviseprincipen &ar den princip som ar mest
framtradande. Den korrektiva rattviseprincipen kan inte ensam forklara
skillnaden som finns mellan jdamkning av sakskada och ren
formogenhetsskada a ena sidan och jamkning av personskada a andra sidan.
Skadestand kan enligt 6 § kapitlet 1 § 1 stycket skadestandslagen jamkas
endast om den skadelidande sjalv uppsatligen eller av grov vardsloshet har
medverkat till skadan. | 2 stycket som ror sakskada eller ren
formogenhetsskada, kravs det for jamkning endast att vallande pa den
skadelidandes sida har medverkat till skadan. Enligt forfattaren finns det tva
faktorer som gor att det &r lattare att jamka sakskada och ren
formogenhetsskada an personskada. For det forsta torde principen att en
handling som lett till personskada ses som mer klandervard &n en som
endast lett till sakskada eller ren férmdgenhetsskada. FOr det andra maste
sannolikt preventionssynpunkter enligt departementschefen tillmatas storre
vikt p& egendomsskadornas omrade an pé personskadeomrédet.”**Bada
dessa faktorer torde peka pa att troskeln ar lagre for jamkning vid sakskada
och ren férmogenhetsskada jamfért med personskada. | detta fall &r det
lagstiftaren som infort jamkningsregeln, vilket gor det mojligt att rattfardiga
regeln saval utifran rattviseprinciper som utifran policys. Da bade principen
och policyn i detta fall talar for den 16sning som valts &r det svart att ange
vilken vikt de haft i avvagningen. Bestdmning av vikten hos principerna och
policys ar dock viktigt i en foreliggande tvist i en domstol dar
jamkningsfragan uppkommer dar det galler att klargora vad lagstiftaren
gjort genom att inféra jamkningsregeln.

5.1.2.2 Brottsskadelagen SFS 1978:413

Brottsskadelagen reglerar de fall da brottskadeersattning, som ar en
ersattning finansierad av statsmedel, skall utga till den som lidit person-
eller sakskada. Brottsskadelagen ger mgjlighet for den som inte ersétts av
skadevallaren eller av nagon forsékring, att fa atminstone en del av skadan
tackt. Orsaken till att ersattning inte kan erhallas ar ovasentlig, orsaken kan
vara att skadevallaren ar pa obestand eller att skadevallaren forblir okéand.

Enligt forfattaren finns det ingen réttsprincip som kan réttfardiga inférandet
av brottsskadelagen och utbetalningen av statsmedel till skadelidande. Vilka
ar det som betalar? Alla ar med och betalar saval skadevallare som den

skadelidande, det torde inte finnas nagon rattviseprincip som kan rattfardiga

01 prop. 1972 nr 55.97
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att man tar pengar fran nagon som inte gjort nagot klandervart for att ge till
nagon som skadats genom en kand eller okénd persons vallande, vilken inte
kan alternativt inte vill betala skadestand till den skadelidande. Detta
hindrar inte att en rattviseprincip som fordelning efter behov blir aktuell nar
man val inrattat ersattningssystemet, vilken rattfardigas utifran policys.
Lagen skulle daremot kunna rattfardigas utifran policys. Forfattaren havdar
att solidaritet utgor den policy som kan rattfardiga brottsskadelagen, policyn
kan sammanfattas med orden: ”Man skall stodja/hjélpa de samst stéllda.” |
forarbetena till brottsskadelagen finns uttalanden av departementschefen
som stodjer forfattarens tes. Enligt departementschefen fyller mojligheterna
till ersattning fran allméanna medel for brottsskador en viktig uppgift. Ofta

tacks skadorna av forsakringar men

”[E]rfarenheten visar emellertid att forsakringsskydd helt eller delvis saknas i ett
beaktansvart antal fall, framfor allt n&r det géller personer i knappa ekonomiska
omstandigheter. Med hansyn till brottsoffrens ogynnsamma belagenhet i fraga om
utsikterna att genom skadestand fa full kompensation for sin skada foreligger darfor for

deras del ett sarskilt behov av ekonomisk hjalp fran samhallets sida.”2%2

Vidare deklarerar departementschefen att:

’De flesta av oss torde finna det rimligt och rattvist att samhallet visar sin solidaritet med
dem som drabbas av brott genom att ta pa sig ett storre ekonomiskt ansvar.”%%3

Nér val brottsskadelagens inférande réttfardigats med en solidaritetspolicy,
sa finns det inga hinder for att principer och policys anda kommer in och
paverkar de rattsliga reglernas utformning. Preventionen kommer &ven har
in som en policy som paverkar rattsreglernas utformning. Rattviseprinciper
som att den som sjélv varit medvallande inte skall erhalla full kompensation
for sin skada samt principen att en handling som medfort personskada ses
som mer moralisk klandervard an en som endast medfért sakskada, da
personskadan ses som mer socialt och humanitért angeldgen &n sakskadan.

Vad kréavs det for att ersattning skall utga?

For att ersattning skall utga kravs det att den skada for vilken ersattningen
ansoks &r en skada till foljd av brott (1 8) och att den ans6kande har lidit en
ersattningsgill skada (2, 3 och 4 § 8). Begransningen till brott kan
rattfardigas med att statens ansvar for person- och sakskador maste pa nagot
satt begransas. Prioriteringar maste goras mellan olika ersattningsbehov och
prioriteringen till brottskador rattfardigas av departementschefens
uttalanden som angetts i foregaende avsnitt.

Vilka skador ersatts?

Enligt 2 § ersatts personskada, skada pa klader, glasdégon och liknande
foremal som den skadade bar pa sig vid skadeillfallet. Vidare utges enligt 2
§ ersattning for vad skadestandslagen benamner »krankningsersattning«.
Ersattningens storlek bestams enligt skadestandslagen. For att sakskada och
ren formogenhetsskada skall ersattas kravs det antingen att forutsattningarna
I 3 § &r uppfyllda som ror fall dar den som orsakat skadan var frihetsberdvad
i nagon form sasom intagen i kriminalvardsanstalt etc. eller

202 prop. 1977/78:126 5.9
203 prop. 1977/78:126 5.9
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forutsattningarna i 4 8§ ar uppfyllda. Enligt 4 § brottsskadelagen ersatts
sakskada och ren formogenhetsskada i den man den skadelidandes
mojligheter att forsorja sig allvarligt har aventyrats genom skadan eller
ersattningen annars framstar som angelagen”.

De begransningar som finns i brottsskadelagen vad géller vilka skador som
ersatts och till hur hogt belopp de ersatts paverkas av att brottsskadelagen
rattfardigas utifran en solidaritetspolicy. Det ar enligt forfattaren uppenbart
att staten inte kan ta pa sig ett obegransat ansvar for alla forekommande
brottsskador och att da olika erséttningsbehov maste vdgas mot varandra sa
maste inriktningen vara att tillgodose de mest angeldgna behoven. Att
personskador ersétts i storre utstrdckning an sakskador och ren
formogenhetsskada kan forklaras och rattfardigas med att principen att det
ar viktigare att personskador repareras &n sakskador och ren
formogenhetsskador sett ur social och humanitér synvinkel.

Skadestandslagen som enligt forfattaren bygger pa rattviseprincipen om
korrektiv rattvisa, har som utgangspunkt att full ersattning skall utga. |
brottsskadelagen, rattfardigad utifran en solidaritetspolicy, ar ersattningens
storlek begransad till ett takbelopp, se 11 8 brottsskadelagen. Skillnaden
torde till viss del bero pa denna skillnad i rattfardigade av de olika lagarna.
Departementschefens uttalande far illustrera denna skillnad:

’Det syfte som ligger bakom ersittningssystemet motiverar inte heller att de skadelidande
far ersattning i obegransad utstrackning. Jag forordar darfor att ett tak infors for

erss\ttningsbeloppen.”204

Den supplerande funktionen brottsskadelagen har samt de stora
majligheterna till avrakning, av andra ersattningar som kan utga eller har
utgatt, pa brottskadeersattningen kan ocksa forklaras utifran
solidaritetshansyn. De sociala och humanitéra skélen ar mindre starka da
ersattning kan utga eller har utgatt enligt andra ersattningssystem.

Enligt 10 § brottsskadelagen utgar en sjalvrisk. Denna torde enligt
forfattaren dels kunna forklaras utifran en preventionspolicy. Mdjligheterna
till brottsskadeersattningen far inte medfora att den skadelidande minskar
eller avstar fran att vidtaga forsiktighetsatgarder.

Jamfort med skadestandslagen (6 kap 1 § skadestandslagen) finns i
brottskadestandslagen (9 § brottsskadelagen) stora mojligheter till jamkning,
bl.a. om den skadelidande sjalv genom sitt upptradande eller pa annat
liknande satt uppsatligen eller av vardsloshet dkat skaderisken. Da den
skadelidande sjalv har uppvisat skuld &r de social- och humanitéra
synpunkterna mindre framtradande.

204 prop. 1977/78:126 5.30
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5.1.3 Socialférsakring -lagen om allmanfoérsakring

| socialforsakringssystemet ingar en vild flora av forsakringslosningar,
bland dessa kan ndmnas lagen om allmén forsékring,
arbetsskadeforsakringen, arbetsloshetsforséakringen m.fl. De tre har sett ur
ett Dworkianskt perspektiv minst en gemensam namnare, de bygger
avseende forsakringens finansiering pa “grundsatsen om fullstandig
solidaritet mellan medlemmarna i forsakringskollektivet” 2> Férfattaren
havdar att socialforsakringarna och da framst lagen om allméan forsakring
(SFS 1962:381) vilken ar den lag som kommer att behandlas i detta avsnitt,
bygger pa en kollektiv solidaritetspolicy.’®® Det kan inte anses méjligt att
rattfardiga forsakringslosningen utifran nagon rattviseprincip, det kan inte
anses rattvist att ta nagot fran nagon som aldrig har eller aldrig kommer att
varken drabbas av en skada som medfor arbetsformagenedsattning som ger
rétt till ersattning eller kommer att orsaka skada som leder till en
ersattningsgill arbetsformagenedsattning. Socialférsakringssystemet, med
lagen om allman forsakring ger endast erséttning vid personskada och inte
vid sakskada. En fraga man inledningsvis kan stalla sig &r detta foljdriktigt,
enligt Dworkin maste rattens integritet beaktas. Foljdriktigheten kréaver att
sakskadorna skall behandlas lika savida det inte finns nagon skillnad bland
de principer som gor sig gallande for de tva olika skadorna. Enligt
forfattaren finns det en sadan skillnad, departementschefen uttalar sig i
propositionen till skadestandslagen att sociala och humanitara hansyn gor
sig inte géllande pa samma satt som pa personskadeomradet samt att
preventionssynpunkter sannolikt maste tillméatas en storre vikt pa
egendomsskadornas omrade.?”’ Principen som skiljer skadorna &t kan
formuleras som att en oersatt personskada ses som en storre social oréattvisa
an en oersatt sakskada.

Ett kollektivt mal med den allmanna forsakringen &r att tillgodose ett socialt
ersattningsbehov, den skadelidandes ersattningsbehov. Ett annat ar enligt

departementschefen att ersattningens konstruktion “leder till en férdelning av
kostnaderna, som star i god 6verensstammelse med de grundsatser och varderingar som har

varit vagledande for socialpolitiken pa andra omraden och for t.ex. skattepolitiken".208
Detta stammer 6verens med den fordelningsprincip som vager tungt pa den
allmanna forsékringens omrade, att fordelning av forsakringens totala medel
till de skadedrabbade forsakrade skall ske efter behov. En annan
rattviseprincip som paverkar ersattningens storlek ar principen att den som
betalat storre premie har gjort sig fortjant av en hogre erséttning. En
avvagning mellan dessa tva principer och den 6vergripande policyn om
kollektiv solidaritet resulterar i den inkomstbortfallsregel som allmént géaller
pa omradet, ersattningen utgar endast upp till ett visst tak. Principen om
fordelning efter fortjanst har paverkats av principen om fordelning efter

205 prop. 1972 nr 55.97

206 Dworkin formulerar denna pé féljande sétt i Law’s Empire: “The state should try to
protect people from being ruined by accidents even when the accident is their own fault”,
Dworkin, Law’s Empire, 1986, s.269

27 prop. 1972 nr 55.97

2%8 prop. 1972 nr 55.84
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behov i kombination med principen att vid fordelning av begrénsade
kollektiva medel skall man se till att de mest grundldggande behoven forst
blir tillfredsstéllda.

Vad kravs det for att ersattning skall utga?

I lagen om allman forsakring ersétts inkomstbortfall. Forsta kravet, enligt 1
kapitlet 3 § lagen om allmén forsékring &r att den skadelidande &r forsékrad
enligt lagen. Vem som é&r forsakrad framgar av socialférsékringslagen (SFS
1999:799). Socialforsékringslagen gor i sin tur skillnad mellan de
forsakrade beroende pa om den forsakrade endast har en boséattningsbaserad
forsékring eller en arbetsbaserad forsékring. Den som &r bosatt i Sverige har
enligt 3 kapitlet 1 § 3 punkten socialforsékringslagen rétt till sjukersattning i
form av garantiersattning medan den som arbetar i Sverige enligt 3 kapitlet
4 § 1 punkten socialforsékringslagen dels ar beréttigad till sjukpenning och
dels enligt 3 punkten beréattigad till inkomstrelaterad sjukersattning. Vi kan
saledes konstatera att ersattning utgar vid tre fall. For den som har en
arbetsbaserad forsakring utgar ersattning vid tillfallig sjukdom i form av
sjukpenning®®®, enligt 3 kapitlet lagen om allmén forsakring dér
arbetsformagan blivit varaktigt nedsatt i form av sjukersattning jamlikt 7
och 8 kapitlet lagen om allmén forsakring. Bada ersattningarna ar baserade
pa inkomstforlustens storlek. Sjukpenningens storlek uppgar till 80 % av
den sjukpenningrundade ersattningen, i vilken exempelvis 16n ingar upp till
ett visst tak enligt 3 kapitlet 4 8 lagen om allméan forsakring. Sjukersattning
utgar enligt 8 kapitlet 9 § lagen om allméan forsakring med 64 % av
antagandeinkomsten. Antagandeinkomsten beraknas pa den forsakrades
bruttoarsinkomster inom en viss ramtid, dessa i sin tur utgors av den
pensionsgrundande inkomsten upp till ett visst belopp 7, 5 ganger det for
inkomstaret gallande prisbasbeloppet, jamlikt 8 kapitlet 3-9 § § lagen om
allman forsakring. For den som har en boséattningsbaserad forsakring utgar
ingen ersattning vid endast tillfallig arbetsnedsattning enligt lagen om
allman forsakring, i sadana fall kan forsérjningsstod utga enligt
Socialtjanstlagen (SFS 2001:453). Vid en varaktig
arbetsformagenedsattning som uppgar till en viss niva utgar sjukersattning i
form av garantiersattning, som i lag ar faststéllt till visst belopp enligt 9
kapitlet lagen om allmén forsékring. Gemensamt krav for att ersattning skall
utga vid varaktig arbetsformagenedsattning ar att denna uppgar till en viss
grad, enligt 7 kapitlet 1 § lagen om allman forsékring skall nedsattningen
uppga till minst en fjardedel och nedsattningen skall kunna antas besta
under minst ett ar. Detta galler enligt 9 kapitlet 1 § lagen om allméan
forsakring ocksa for de som erhaller sjukersattning i form av
garantiersattning.

Vad ersatts?

Erséttningen betalas for inkomstforlust till foljd av personskada som lett till
en nedsattning i arbetsformagan till minst en fjarde del. (3 kapitlet 7 § och 7
kapitlet 1 § lagen om allman foérsakring) Ersattning for ideell skada, sveda

2% Utgar enligt lagen om sjuklén (SFS 1991:1047) de forsta 14 dagarna och betalas av
arbetsgivaren.
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och vark, lyte och men utgar inte enligt lagen om allméan forsékring.
Storleken pa ersattningen beror till storsta delen pa om personen har en
boséttningsbaserad forsakring eller en arbetsbaserad forsékring.

For den som har en bosattningsbaserad forsékring utgar erséttning enligt
lagen om allméan forsékring endast vid varaktigt nedsatt arbetsférmaga. Den
ersattning som utgar kallas sjukersattning och utgar i form av en
garantiersattning. Storleken pa ersattningen &r enligt 9 kapitlet 8 § lagen om
allman forsakring faststalld for hel sjukersattning till 2.40 ganger
prisbasbeloppet. Vid bestamningen av garantibeloppet var det inte enbart
den skadedrabbades behov som paverkade utan aven statens tillgangliga
ekonomiska resurser har fatt spela in. Da lagen enligt forfattaren bygger pa
en solidaritetsprincip och da prioriteringar maste goras mellan att
tillfredsstélla olika behov, maste vissa begransningar inforas.

For den som har en arbetsbaserad forsakring utgar ersattning vid en mer
tillfallig arbetsformagenedsattning som sjukpenning och vid mer varaktig
som sjukersattning alternativt som en aktivitetsersattning. Sjukpenning utgar
till 80 % av den sjukpenninggrundade inkomsten, som enligt 3 kapitlet 2 §
lagen om allmén forsakring ar den arliga inkomst i pengar som en
forsakrad kan antas komma att tills vidare fa for eget arbete...”. Vid
berdkningen av sjukpenninggrundande inkomst bortses fran inkomster dver
stigande 7.5 prishasbelopp. For varaktig arbetsformagenedsattning utges
ersattning i form av sjukersattning, denna utgar enligt tidigare har redovisats
till 64 % av antagandeinkomsten, vilken begrénsas till 7.5 basbelopp. Dessa
begransningar i ersattningsniva kan jamforas med den huvudregel om full
ersattning som galler pa skadestandslagens omrade, en lag dar den
korrektiva rattviseprincipen fatt stort genomslag. Pa
socialforsakringsomradet dar lagarna framst rattfardigas utifran
solidaritetshansyn, maste prioriteringar i fordelningen goras sa att mer
trangande behov ersétts fore mer luxudsa. | socialforsédkringssystemen gor
sig delvis andra fordelningsprinciper gallande, bland annat att fordelningen
skall framja jamlikheten i samhallet. | ett sadant system ar det uppenbart att
fordelning efter den enskildes behov eller fordelning efter inbetalade
premier (fortjanst) inte kan fa full genomslagskraft.

Vem betalar, vem finansierar forsakringen?

Alla inkomsttagare &r pa satt och vis med och betalar. Den allménna
forsakringen finansieras via statsbudgeten genom sociala avgifter fran
arbetsgivare och egenforetagare, allmanna egenavgifter fran Iontagare samt
vanliga skattemedel. Finansieringsmetoden visar att den kollektiva
solidaritetsprincipen fatt stor genomslagskraft pa socialforsakringarnas
omrade och for den i detta avsnitt analyserade allmanna forsékringen.

Till skillnad fran skadestandsratten dar den korrektiva rattviseprincipen fatt
stor genomslagskraft lyser regler om jamkning och regler som &r beroende
av skadeorsak med sin franvaro pa den allmanna forsakringens omrade.
Detta beror enligt forfattaren pa att helt andra principer gor sig gallande pa
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socialforsakringarnas omrade, dar solidaritet, trygghet och jamlikhet istallet
ar framtradande.

5.1.4 Privat forsakring —ansvars- och olycksfallsforsakring

De rattigheter och skyldigheter som féljer av privata forsakringar far sin
rattsliga grund i forsakringsavtalet. Kontrahenter i ett forsékringsavtal kallas
i ett forsakringsavtal for forsakringstagare och forsakringsgivare.
Forsakringsavtal kan ha tréffats antingen mellan skadeorsakaren och
forsékringsgivaren eller mellan den skadelidande och forsékringsgivaren.
Huruvida ersattning utgar eller inte bestams av villkoren i forsékringsavtalet
och inte av lagregler vilka bestammer om erséattning fran den allméanna
forsakringen skall utga eller inte. De privata forsakringarna behover inte
rattfardigas med vare sig principer eller policys. Detta hindrar inte att man
kan forklara inforandet utifran de varden som principer och policys
representerar. Givetvis kan ocksa fordelningen beskrivas utifran sadana
varden.

De privata forsékringarna forklaras med andra typer av argument &n da ett
ersattningssystem inférs genom en lag. Det privata forsékringssystemet
bygger pa andra tankar. En forklaring till att det finns privata
forsékringssystem ar att forsékringstagarna ar risk-aversiva och
forsakringsgivarna ar riskneutrala och att det pa sa satt skapas en win-win
situation som gynnar saval forsakringstagare som forsakringsgivare. Genom
forsékringsavtalet ges forsakringstagaren ett visst skydd mot, for
olycksfallsforsakringens del, att sjalv fa sta for hela kostnaden for sin skada,
och for ansvarsforsékringens del att behdva utge erséttning for skada som
man orsakat andra. Forsakringsgivaren a sin sida kan ga med vinst da det i
priset pa forsakringen, premien, ingar en riskpremie som kommer
forsékringsgivaren till del. Avgorande for att en privat forsékringslosning
skall fungera é&r att forsakringskollektivet ar sa stort att kostnaderna for de
materialiserade skaderiskerna motsvaras av premiebetalningarna fran
forsékringstagarna avréknat forsakringsbolagets driftskostnader.

Vilka forutsattningar skall vara uppfyllda for att ersattning skall utga?
For att ersattning skall utga skall det foreligga ett forsakringsfall, kostnaden
for skadan eller kostnaden for skadestandsansprak mot forsakringstagaren
skall omfattas av villkoren i forsakringsavtalet. Likt kopeavtalet ar det
balansprincipen som ligger till grund for erséttning vid férsakringsfall.
Forsakringstagaren har genom att betala premier, fullgjort sin prestation, vid
forsékringsfallet, skall forsakringsgivaren fullgdra sin skyldighet enligt
forsékringsavtalet.

Vad ersatts?

Forsakringens omfattning beror pa marknaden, forsakringen kan inte
omfatta mer &n att den ar séljbar. Huruvida skadan ger rétt till ersattning och
med vilket belopp ersattningen utgar ar beroende pa forsakringsbeloppet
och den riskniva som forsakringstagaren valt att avtala om och betala for
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enligt forsakringsavtalet. Hellner framhaller att Eckhoffs »hyttesprincip«
applicerat pa forsakringsavtalet medfor att i ett system dar skadelidande
sjalv bidrar med premier ersattningens storlek da bor bestammas i
forhallande till premiebetalningen.?® Det privata ersattningssystemet kan
svarligen forklaras utifran de rattviseprinciper som gor sig gallande for det
lagstiftade erséttningssystemet. | det nu analyserade ersattningssystemet
férekommer en fordelning av kostnaderna som inte alltid &r godtagbar ur
social synpunkt, i viss man innebér kostnadsfordelningen att den mindre
bemedlade far betala for den rike samt att ersattning utgar ibland till
personer som aldrig sjalva har lamnat nagot bidrag till ersattningssystemets
finansiering. Vidare bestams ersattningen inte av den skadelidandes behov
utan av det forsakringsbelopp som framgar av forsakringsavtalet.

Vem finansierar ersattningen?

Det &r forsékringsgivaren som betalar ut forsakringsersattning till den
skadelidande. Ersattningen finansieras av de premiebetalningar som gors av
samtliga forsakringstagare, forsakringskollektivet. Ersattning fran
olycksfallsforsakring, betalas genom premier fran skadelidande sjalv och
évriga presumtiva skadelidande, medan ersattning fran ansvarsforsakring pa
skadevallarens sida, betalas med premier fran dels skadevallaren sjéalv och
dels fran premier som andra presumtiva skadevallare betalat in.

Sammanfattningsvis anser forfattaren att det gar att finna skilda principer
och policys bakom de olika erséttningssystemen. Skillnader i dessa
bakomliggande principer kan i sin tur forklara skillnaderna i
ansvarsforutsattningar, vad som ersatts och vem som betalar eller finansierar
ersattningen. Forfattaren anser vidare att den radande indelningen av
ersattningsratten som presenterats i detta kapitel har skal for sig, da de
skiljer sig i hur de réttfardigas.

5.2 Diakron och synkron "integrity” i den
utomobligatoriska skadestandsratten i stort

| tidigare avsnitt har forfattaren gett forslag pa hur man kan forklara de
existerande rattsomradesindelningarna i ersattningsratten efter vilka
principer och policys respektive omrade kan sagas bygga pa. Darefter
redogjordes for rattsomradesindelningen i en utomobligatorisk och en
inomobligatorisk skadestandsratt. | den utomobligatoriska skadestandsratten
gor sig den korrektiva rattviseprincipen gallande, i form av att en culpost
orsakad skada skall aterstallas medan vederlagsprincipen och
|6ftesprincipen gor sig géllande inom avtalsrattens omrade.

210 jan Hellner, Varderingar i skadestandsratten, 1972, 5.313
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| detta avsnitt kommer forslag ges pa hur den utomobligatoriska
skadestandsratten kan delas in efter vilken ansvarsgrund
skadestandsansvaret grundas pa. Forslaget innebar att det utomobligatoriska
omradet kan delas in efter om skadestandsansvaret grundas pa uppsat,
oaktsamhet/vardsloshet eller objektivt ansvar, s.k. rent strikt ansvar.

5.2.1 Motivering av komponenterna i modellen

Indelningen i uppsatligt och vardslost handlande har lange gallt inom
straffratten, en liknande indelning finns ocksa i skadestandsratten. |
straffratten har denna indelning fatt systematiska foljder vilket man inte kan
saga om skadestandsratten dar de ofta behandlas som en enhet.

| straffratten star det klart att man i den rattsliga praktiken skiljer pa om
handlingen begatts uppsatligen eller av culpa. Tydligast framgar det av
brottsbalkens systematik. Brottsbalken har en brottsbeskrivning for det
uppsatliga brottet och en for det oaktsamma brottet. Vid uppsatligt dodande
av annan tillampas antingen 3 kapitlet 1 §, 2 § eller 3 § brottsbalken. Sker
dodandet av annan av vardsloshet ager 3 kapitlet 7 § brottsbalken
tillampning. Ser man till straffskalan for brotten sa ar det lagsta straffet for
uppsatligt dodande 6 ar (undantaget den sérskilda privilegiering som galler
vid barnadrap) vilket ar det hogsta straff som kan utdémas for grovt
vallande till annans dod.

| straffratten &r den korrektiva réttviseprincipen formulerad som att »ont
far/skall gengalldas med ont«. Balansen mellan brottsoffret och brottslingen
har andrats och genom att straffa brottslingen sa aterstalls balansen. Den
offentligréttsliga straffratten &r det tillgdngliga medlet i det moderna
samhallet for att aterstalla denna balans. Detta till skillnad fran ett primitivt
samhalle dar balansen aterstélls genom hamnd. Straffvardet, som ger uttryck
for att proportionalitet skall rada mellan straffet och brottet, skiljer sig at for
det uppsatliga respektive det vardsldsa brottet. Denna skillnad beror enligt
forfattaren i huvudsak pa tva faktorer. En faktor &r att vid uppsat uppfylls
den negativa korrektiva rattviseprincipen i storre utstrackning én vid
vardsloshet, vilket samtidigt kraver strangare straff, cetris paribus, for att
aterstalla den rubbade balansen. En annan faktor &r vilken moralisk
uppfattning, rattsuppfattning, som rader i samhallet om gradskillnaden i
skuld mellan vardslosa och uppsatliga handlingar. En andrad uppfattning
betraffande graden av skuld vid uppsatliga och vardslésa handlingar kan
ocksa leda till forandrade vikter. Ett brott som vid en tidpunkt kraver ett
visst straff for att aterstalla den rubbade balansen kan vid en annan tidpunkt
krava ett strangare eller ett lindrigare straff. Kortfattat kan man séga att de
normativa grundmanstren paverkar principerna eller de abstrakta
rattigheternas vikter. Att en abstrakt rattighet ses som viktigare dn en annan
vid en annan tidpunkt (trots att omstandigheterna i fallet &r lika och
principernas uppfyllningsgrad ar lika) kan saledes bero pa att forandringar i
det normativa faltet har paverkat principernas relativa vikter.
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Slutligen ar det angelédget att poangtera att det inte ar fraga om artskillnad
mellan uppsat och vardsloshet. Detta visar sig till exempel i straffskalan, for
uppsatligt dodande, dar det lagsta straffet for uppsatligt dodade tillika ar det
hogsta straffet for vardslost dodande.

| skadestandsrattens systematik kan vi inte se nagon skillnad mellan
uppsatliga och vardslosa skadegdrande handlingar. Forklaringen till denna
skillnad star att finna i den korrektiva rattviseprincipen. | skadestandsratten
innebar principen att »ont far/skall gengélldas med gott«. Den rubbade
balansen aterstalls i det skadestandsrattsliga systemet genom att den som
orsakat skadan utger ersattning till den som lidit skada. | ett sadant system
far skillnaderna i skuld ingen primar betydelse vid utformningen av
rattsomradet. For egendomsskador, galler som regel, att skadestandets
omfattning ar lika stort oberoende om skadan vallats uppsatligen eller av
vardsloshet. Skadan i pekuniara enheter ar i bada fall lika stor. Reglerna om
krankningsersattning bygger enligt forfattaren pa principen »att ont skall
gengalldas med gott«®*. I praxis fanns tidigare en systematisk skillnad
grundad pa skuldgrad hos skadevallaren. Personskada i form av psykisk
skada som ndra anhorig orsakats till foljd av att den anhoérige blivit dédad
ersattes forst endast vid uppsétligt dodande,?*?men utstracktes genom NJA
1996 s.337 dven till grov oaktsamhet som ansags ligga mycket nara
uppsatligt handlande. Genom lagandring (SFS 2001:732) forsvann
skillnaden. Personskada som, till foljd av annan persons dodsfall, orsakats
nagon som stod den avlidne sérskilt nara ersétts nu enligt 5 kapitlet 2 § 1
stycket 3 p. skadestandslagen. | skalen for lagandringen framgar det att
skillnaderna varit felaktiga, det finns ingen rationell grund till att géra denna
&tskillnad, departementschefen®? anfér foljande:

”Nar det galler skadestand for personskada finns det knappast skal att Iata rétten till
skadesténd vara beroende av om skadan har framkallats uppsatligen eller av ett grovt
vardslost eller ett enbart vardsldst beteende. ... Det finns knappast heller nagra rationella
skal for att har sitta en grans vid de fall dar en nara anhorig har dodats genom ett vardslost
forfarande. ... En ratt till skadestand oavsett grunden for skadestandsansvaret torde std i
samklang med det allmanna rattsmedvetandet. Det finns saledes starka skl att gora
efterlevandes rétt till skadestand for psykiskt lidande oberoende av grunden for

skadesté\ndsskyldigheten."214

| den ena anden av skalan ligger det uppsatliga orsakandet av skada. |
skadestandsratten har uppsatligt och vardslost vallande av skada reglerats

211 | departementschefens allmanmotivering till bestimmelsen anférs foljande om

ersattningens syfte: Krankningsersattningen avser att kompensera k&nslor som den
krankande handlingen har framkallat hos den skadelidande, sdsom rédsla, férnedring,
skam eller liknande som inte tar sig sddana medicinska uttryck att det foreligger en
personskada. Det ligger visserligen i sakens natur att sjalva krankningen inte kan suddas ut
genom erséttning i pengar. Ersattningen kan dock lindra verkningarna av krdnkningen. Den
kan bidra till att den skadelidande far uppréttelse for den férnedrande och krankande
handlingen och darmed ocksa bidra till att aterstalla sjalvrespekten och sjalvkanslan.

212 NJA 1993 5.41 se sérskilt sidan 55

213 prop. 2000/01:68 .34

214 Uttalandet ger enligt forfattaren dven stod till att den legislativa koherensprincipen har
vagt tungt. Effekterna av lagandringen blir att synkron »integrity« numer uppfylls i hogre
grad an tidigare.
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gemensamt. Huvudregeln i den utomaobligatoriska skadestandsratten &r
culparegeln vilken stadgar att “den som uppsatligen eller av vardsldshet
vallar personskada eller sakskada skall ersatta skadan”. | andra dnden
placeras det rena orsakandet av skada som ansvarsgrund. Skillnaden mellan
ett rent strikt ansvar eller ett s.k. objektivt ansvar och ett culpaansvar ar lika
litet som skillnaden mellan uppsat och vardsléshet en artskillnad.
Culpabedomningen har bade en objektiv och en subjektiv sida. Pa den
objektiva sidan bedoms skadevallarens handlande efter om denne uppfylit
det aktsamhetskrav, som kan stallas pa denne. Om denne uppfylit
aktsamhetskravet ar handlandet inte culpdst. Ar det inte uppfyllt s& har
skadevallaren utsatt den skadelidande for en oacceptabel risk for skada och
handlandet beddms som culpdst. Det aktsamhetskrav som uppstélls varierar
for olika typer av fall. Ett hogt satt aktsamhetskrav medfor att det kréavs lag
grad av oaktsamhet for att handlingen skall bedémas som culpds. Skillnaden
till ett objektivt svar, oberoende av culpa, blir da inte sa stor.
Aktsamhetskravet kan i sddana fall sagas satt sa hogt att det inte kan

uppfyllas.

Pa culpabedémningens subjektiva sida &r det faststallandet av den lagsta
graden av insikt som kravs for culpa det intressanta. For att skadan skall ha
orsakats culpost kravs att skadevallaren atminstone borde ha forstatt att de
omstandigheter som medforde den otillborliga risken for skada foreldg. Fran
detta laga krav pa insikt till ett utan krav pa insikt ar steget inte sa stort.

Kravet pa subjektiv tackning har en stor betydelse for huruvida brott begatts
eller inte i straffratten. Konformitetsprincipen, att en person inte bor anses
ansvarig for ett brott, om hon inte kunde ratta sig efter lagen, ligger bakom
detta krav.”*> Formulerad i indikativ kraver konformitetsprincipen att
garningsmannen skall ha forstatt att han gjorde nagot visst eller att han vid
vardsloshet borde ha forstatt att han gjorde ndgot visst. Av rattsfallsreferat,
kan man enligt forfattaren se att i praxis sa har det subjektiva kravet séllan
haft nadgon framtradande plats i den skadestandsrattsliga culpabedémningen.
En forklaring kan vara att omstandigheter pa den objektiva sidan kan utgéra
ett starkt bevis for den subjektiva installningen. En djupare forklaring och
rattfardigande torde enligt forfattaren finnas i den korrektiva
rattviseprincipen. Nar den korrektiva réttviseprincipen kraver en positiv
handling av skadevallaren ar konformitetsprincipens vikt lagre an nar
principen kraver att skadevallaren tillfogas ett straff. Detta ar forfattarens
intuitiva rattfardigande ett tillrackligt rattfardigande skulle troligtvis kréva
en uppsats i sig.

Utifran detta resonemang har forfattaren utarbetat ett forslag pa hur
rattsomradet kan delas in efter ansvarsgrund, dvs. om skadestandet grundas
pa culpa (antingen av vardsldshet eller uppsatligen) eller rent strikt ansvar.

215 Jareborg, Allman kriminalréatt, 2001, s.303
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5.2.2 Forfattarens forslag pa en principstyrd indelning

Den korrektiva rattviseprincipen
"The Principle of Corrective Justice”

Principen om att den som genom sitt handlande
uppvisat skuld skall ersatta skadan
"Skador (det gale) skall géras gott igen”

Principen om att den som orsakat
annan skada skall ersatta skadan

Policys / v\

Principen om att oskyldiga
skall skyddas mot skador

Principen om att den vars intressen
gynnas av en handlingen skall
ocksd bara kostnaderna for handlingen

Principen om 6msesidig respekt
"man skall respektera varandras réttigheter”
" vélforvarvade réattigheter skall skyddas Nozick”

Ansvar for Objektivt ansvar
ve Culpaansvar >
Avsiktligt skadande P s.k. rent strikt
S — Objektiviserad Oberoende
Objektiv sida Garningsculp objektiv av culpa
Subjektiv sida Borde ha forstatt Oberoende
att ... av insikt
Dynamiskt Statiskt grundmonster
grundmaonster é_ a Skydd av etablerad

"marknadsfunktionella” \
Skydd av svagare grupper

Forfattaren anser att principen om korrektiv réattvisa kan utgdra en grund for
samtliga ansvarsgrunder inom den utomobligatoriska skadestandsratten.
Principen kan uttryckas i tva former i en starkare och en svagare variant. |
en stark form innebér principen att den som genom sitt handlande uppvisat
skuld skall ersatta skadan. | en svag form innebér principen att den som
orsakar skada skall ersatta skadan.

Forfattaren havdar att den korrektiva principens starka form ligger bakom
culparegeln. Grunden for ersattning enligt culparegeln ar att skadeorsakaren
begatt en handling eller inte utfort nagot som han borde ha utfort och detta
har orsakat skadan. Handlingen borde ha underlatits eller
forsiktighetsatgarder borde ha vidtagits for att undvika skadan.
Skadeorsakaren skall ha uppvisat skuld och darfor skall han ersatta skadan.
Enligt culparegeln skall den som uppsatligen eller av vardsloshet vallar
personskada eller sakskada ersatta skadan. Skadevallaren maste kunna
tillraknas skuld for att ersattningsskyldighet skall uppsta. For ren vada faller
kostnaden for skadan pa den skadelidande sjélv. Att culparegeln tillampats
som huvudregel i den svenska ratten har bl.a. sin orsak i att de principer som
kan anforas till stod for ett rent objektivt skadestandsansvar oberoende av
culpa har vagt mindre &n de principer som talat emot. Denna skillnad i
relativ vikt har enligt forfattaren berott pa att det dynamiska
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marknadsfunktionella grundmonstret var mycket stark i slutet av 1800-talet
da 1864 ars strafflag infordes samt dven in pa 1900-talet da culparegeln for
icke-brottsliga handlingar utvecklades i praxis. Monstret hade stark
forankring i liberalismens idéer, att inskrankningar i olika friheter skulle
hallas minimala. | det marknadsfunktionella monstret ingar bl.a.
aganderatten (den fria forfoganderéatten), naringsfrineten och avtalsfriheten.
De principer som stodjer inférande och alaggande av strikt ansvar finner
framst sitt st0d i det statiska grundmdonstret skydd av etablerad position, som
skyddar det existerande forhallandet mot forandringar, detta monster var
svagt i borjan av 1900-talet men har under arhundradet starkts da den haft
stod i den radande politiska vélfardsmodellen. Under senare delen av 1900-
talet har ett nytt grundmonster vuxit fram, »skydd av svagare grupper«. Ett
resultat av detta ar att den moralisk princip om att skydd av svagare part
genom instiftandet av de olika konsumentvénliga lagarna samt 36 §
avtalslagen numera kan betraktas som en erkand rattsprincip. Rattsprincipen
skydd av svagare part har mindre utrymme i den utomobligatoriska
skadestandsratten &n den inomobligatoriska. Den bor dock vagas in vid
produktskador i de fall dar det rader ojamvikt i styrkeforhallande mellan den
skadelidande och skadeorsakande parten. Principen och grundmonstret kan
saledes utgdra ett argument for att alagga foretagare som saljer en produkt
med skadebringande egenskaper som orsakar skada pa annan egendom dgda
av konsumenten. Men ser vi till culparegeln da ett normalt oaktsamhetskrav
uppstalls ger regeln uttryck for att principerna som det
marknadsfunktionella monstret gett tyngd at haft den stérsta paverkan pa
regelns utformning. Den som orsakat skada &r endast ersattningsskyldig om
skadelidande kan styrka culpa pa skadeorsakarens sida och att den culpdsa
handlingen orsakat skadan, i andra fall ligger kostnaden for skadan pa den
skadelidande. Detta visar enligt forfattaren att inskrankningarna i bl.a.
naringsfriheten och den fria forfoganderatten varit ringa.

Den korrektiva rattviseprincipens svaga form ger grunden till att alagga
skadeorsakaren ersattningsansvar oberoende av om denne handlat culpdst
eller inte. Principen kan uttryckas som att den som orsakar annan skada
skall ersatta skadan. Principen ligger enligt forfattaren bakom regeln om att
skada skall erséttas av den som orsakat skadan oberoende av om denne varit
vardslos. For att avsteg fran huvudregeln skall komma att ske kravs det
jamfort med tilldmpning av culparegeln ytterligare skal. Dessa skal kan
antingen vara att existerande principer som talar foér den skadelidande vager
tyngre pa grund av de faktiska omstandigheterna i fallet, cetris paribus, eller
pa grund av att skadelidande kan stddja sig pa ytterligare rattsprinciper eller
pa att principernas relativa vikt forandras orsakad av forandringar i det
normativa féltet eller en kombination av dessa faktorer. Tydligt &r att det
kravs nagot mer for att dlagga nagon skadestandsansvar oberoende av culpa.
Ytterligare rattsprinciper som kan stodja ett dlaggande av ansvar oberoende
av vallande ar bl.a. principen om att oskyldiga skall skyddas mot skador,
principen om 6msesidig respekt av varandras rattigheter samt principen om
att den vars intressen gynnas av en handling ocksa skall bara kostnaderna
for handlingen. Att dessa moraliska principer ocksa ar rattsprinciper skall
visas senare i detta avsnitt. Mitt syfte i denna del &r att staka ut den
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overgripande modellen. Hittills har jag diskuterat de fall da rattstillamparen
infor och alagger rent objektivt skadestandsansvar. | de fall lagstiftaren infor
ett sadant ansvar kan denna skarpning rattfardigas av flera skal. Lagstiftaren
kan enligt Dworkin och forfattaren rattfardiga inférandet av en lagregel med
saval policys som principer. Policys som har anforts och senare i detta
avsnitt kommer att redovisas ar foljande: kostnaderna skall kanaliseras till
dem som kan fordela ut kostnaderna pa dem som drar nytta av
handlingen/verksamheten, alaggandet av skadestand skall prevenera mot
orsakandet av skador etc.

| de fall d&r principerna eller de av lagstiftaren anforda policys inte racker
till for att infora ett rent objektivt ansvar (skadeorsakarens principer vager
tyngre) racker de kanske till for att forandra culparegelns innehall.
Principerna har inte reglernas karaktar av “allt eller inget” utan principerna
har en dimension av vikt. Principerna som utgjort skal till att alagga strikt
ansvar men inte rackt till kanske allt annat lika racker till for att hoja
aktsamhetskravet (=lagre oaktsamhetskrav) i culparegeln eller till att
objektivisera culpabeddémningen eller till att objektivisera den objektiva
sidan av culpabedémningen. Enligt forfattaren finns det ett flertal sddana
fall NJA 1927 5.72, NJA 1949 s.460 och NJA 1961 s.94 vilka av
utrymmesskal inte analyseras i denna uppsats.

Ett problem for analysen &r att genom att culparegeln har ansetts vara
huvudregel, sa kan det i manga culpafall ha funnits omstandigheter som
talat for att om culpa inte legat skadevallaren till last hade denne &nda att
svara enligt regler om rent objektivt ansvar. Dessa fall gar inte eller &r
atminstone svara att fanga in i en analys. En arbetsbesparandeprincip som
de flesta domare tillampar ar att man gar over an efter vatten dar det ar som
smalast. Har man funnit att skadevallaren svarat enligt culparegeln finns
ofta ingen anledning att préva om han har att svara oberoende av culpa.
Kdrandens, den skadelidandes talan skall anda bifallas. Sarskilt tydligt ar
det i straffratten, har man funnit det bevisat bortom allt rimligt tvivel att
nagon dddat annan uppsatligen gar man inte darefter in och prévar om
denne av vardsloshet har orsakat déden.

Modellen ar indelad och provning sker i tva steg. | steg ett, da vallande av
normalgraden inte kan styrkas, skall rattstillamparen avgéra om
skadeorsakaren har att svara for vallande med ett lagt satt oaktsamhetskrav
(=hogt aktsamhetskrav). | steg tva, om vallande i steg ett inte kan styrkas, ar
fragan huruvida skalen som anfordes i steg ett racker till for att inféra och
alagga skadestandsansvar oberoende av vallande. Dessa avvagningar gors
vid en mer intuitiv bedémning i ett sammanhang. Forfattarens syfte ar med
modellen visa pa att det finns rationella och legitima skal till den intuitiva
bedémning som réttstillamparen gor. | nasta delavsnitt skall forfattaren
redogdra mer ingaende for de tva huvudansvarsformer som kan ge en
rattsgrund till skadestandsansvar.
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5.2.3 Culpaansvaret

Culpaansvaret kommer endast behandlas kortfattat. En ingaende analys av
culparegln har nyligen utforts av Christian Dahlman i dennes
doktorsavhandling Konkurrerande culpakriterier.

5.2.3.1 Historiska bakgrund

Culparegeln har sin historiska kalla i den romerska ratten i lex Aquiliae, en
lag som antogs p& en romersk folkférsamling pa 200 f.Kr.?*®

Det &r dock forst med inforandet av 1864 ars strafflag som man kan anse att
skadestand utdomdes i Sverige. | 6 kapitlet 1 § 1864 ars strafflag infordes
culparegeln: ”Skada, som nagon genom brott annan tillfogar, skall af den
brottslige galdas, ewad brottet skett med uppsat eller af wallande.”

| 1864 ars strafflag reglerades endast utomobligatoriskt skadestand pga.
brott, men bestdammelserna tillampades analogt fram till de lagféstes i 2
kapitlet 1 § 1972 ars skadestandslag.

5.2.3.2 Forklaring och réattfardigande av culparegeln

For skadestandsskyldighet enligt culparegeln kréavs det att skadan vallats av
uppsat eller genom vardsloshet. Culparegeln kan ses som en
fordelningsregel vilken avgor vem som skall bara risken/kostnaden da skada
intraffar. Culparegeln i sin tur innebér att en principavvagning skall goras.
Genom en principavvagning avgors om skadevallaren natt upp till det
aktsamhetskrav som kan stéllas pa dennes handlande. Culparegeln i sig
innefattar saledes en princip- eller rattighetsavvagning mellan skadelidandes
rattigheter och principer mot skadevallarens motsvarande.
Principavvagningen ger rattstillamparen den aktsamhetsniva eller det krav
som kan stéllas pa dennes verksamhet eller handling i férhallande till den
skadelidande. Om den som orsakat skadan inte natt upp till det
aktsamhetskrav som kan stallas pa denne har han varit vardslos. Denna
avvagning kan sasom Judge Learned Hand gjort uttryckas i ekonomiska
termer:

’The degree of care demanded of a person by an occasion is the result of three factors: the
likelihood that his conduct will injure others, taken with the seriousness of the injury if it
happens, and balanced against the interest which he must sacrifice to avoid the risk. All
these are practically not susceptible of any quantitative estimate, and the second two are
generally not so, even theoretically. For this reason a solution always involves preference,
or choice between incommensurables and it is consigned to a jury because their decision is

thought most likely to accord with commonly accepted standards, real or fancied.”?Y’

Culpabedémningen delas upp i en objektiv och en subjektiv sida. Denna
systematiska uppdelning gors séllan i praxis, dar man &r mer kortfattad.
Forfattaren anser det vara av vikt att man rationellt systematiserar de
explicita och implicita skal som kan ligga bakom domsluten.

216 Tamm, Romersk ratt och europeisk rattsutveckling, 1996, s.185
217 Chief Justice Learned Hand i Conway v. O’Brien, 111 F 2d 611 (2™ Cir 1940)
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Pa den objektiva sidan uppstalls det aktsamhetskrav efter vilket
skadeorsakarens handling bedéms. Skadevallaren har varit vardslés om han
inte varit tillrackligt aktsam. Han kan ha varit vardslos genom att utfort
handlingen trots att risken for skada varit beaktansvéard, genom att han inte
vidtagit tillrackliga forsiktighetsatgarder eller genom att han handlat utan att
ha vidtagit forsiktighetsatgarder, ndgot han borde ha gjort om han ville
undvika skadan. Aktsamhetskravet satts med beaktande av
omstandigheterna i det specifika fallet, dvs. med hansyn till férhallanden pa
bade skadevallaren och skadelidandens sida. Pa den objektiva sidan leder ett
aktsamt handlande till att skada undviks. Ibland anvands uttrycket
»objektiviserad objektiv culpabedémning«, med detta avses att
aktsamhetskravet uppstéllts utan hansyn till forhallandena i det enskilda
fallet. Den objektiviserade bedémningen kan ses som en 6vergangsform mot
ett rent objektivt ansvar.

Pa den subjektiva sidan kréavs det att skadevallaren atminstone borde ha
insett att de omstandigheter som l&ggs till grund for den objektiva
bedémningen, omedveten culpa. Skadevallaren har handlat medvetet
oaktsamt om han missténkt att omstandigheterna, som gjorde hans
handlande oaktsamt pa den objektiva sidan forelag. Har skadevallaren haft
uppsat att skada ar det subjektiva kravet tackt pa en strangare niva.

Dahlman har i sin avhandling Konkurrerande culpakriterier analyserat
skadestandsfall avgjorda av hogsta domstolen och kommit fram till
slutsatsen att man tillampat tre olika konkurrerande culpakriterier da man
bedémt om skadeorsakarens handlande varit oaktsamt. De tre konkurrerande
culpakriterierna ar:2'®

Normalitetskriteriet: ”Med vardsldshet avses att inte vidta en forsiktighetsétgard
agnad att forhindra skadan, vilken en normalt aktsam person med motsvarande kunskaper

hade vidtagit.”

Ekonomiska Kriteriet: ”Under utévande av en organiserad verksamhet avses med
vardsloshet dven att inte vidta forsiktighetsatgard agnad att forhindra skadan, vilken hade
varit mindre kostsam &n de skador den hade forvéantats forhindra.”
Trygghetskriteriet: “Under utévande av en organiserad verksamhet som orsakat
personskada avses med vardsldshet dven att inte undanréja en sakerhetsbrist som ger
upphov till oacceptabel otrygghet.”
For att 16sa den konflikt som kan uppsta mellan kriterierna har Dahlman
vidare funnit att hogsta domstolen tillampat tre metakriterier for att 16sa
kriteriekonflikten:?*°
1. ’vardsl6shet enligt trygghetskriteriet ar tillrackligt for ansvar om och endast om en
organiserad verksamhet orsakat en personskada”

2. ”den som bedriver en organiserad verksamhet (men inte en privatperson som agnar sig
at nagot som inte ar en forvarvsverksamhet) ar ansvarig om culpa foreligger enligt det
ekonomiska kriteriet &ven om icke-culpa foreligger enligt normalitetskriteriet och

trygghetskriteriet”

218 Dahlman, Christian, Konkurrerande culpakriterier, 2000, 5.137
2% Dahlman, Christian, Konkurrerande culpakriterier, 5.122
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3. ”’den som véllat personskada (men inte den som vallat sakskada) &r ansvarig om culpa
foreligger enligt det ekonomiska kriteriet &ven om icke-culpa foreligger enligt

normalitetskriteriet och trygghetskriteriet”
Kriterierna har vid kriteriekonflikter enligt Dahlman behandlats som regler
av hogsta domstolen, en av reglerna har betraktats som ogiltig och en annan
tillampats.??° En frdga som vore intressant att utreda vidare, men som far
utelamnas i denna uppsats, ar fragan huruvida man finner skillnader i
principer for dels de tre culpakriterierna samt de tre metakriterierna.
Foljande forslag skulle kunna ges. Bakom normalitetskriteriet ligger
principen 6émsesidig respekt av varandras rattigheter, bakom det
ekonomiska kriteriet att den vars intresse gynnas av en handlingen skall
denne ocksa béra kostnaderna for handlingen samt bakom trygghetskriteriet
att oskyldiga skall skyddas mot skador. | de fall respektive princip har storst
tyngd tillampas den regeln som principerna enligt forfattarens forslag svarar
mot.

Ibland anvénds i praxis uttrycket »fingerad culpa«. Culpan kan ségas vara
fingerad da ett mycket hogt culpakrav uppstélls mot vilket skadevallarens
handlande mats. Da det oftast ar svart att uppfylla dessa mycket hoga
aktsamhetskrav sags culpan vara fingerad. Ett skal till detta hojda
aktsamhetskrav kan som tidigare indikeras bero pa att nagon av de tre
principerna talar i en ansvarsskérpande riktning i det konkreta fallet.

5.2.4 Objektivt ansvar

5.2.4.1 Forklaring av begreppet

Med objektivt ansvar avses att den som orsakat en skada &r
ersattningsskyldig oberoende om denne varit vardslos eller inte. Synonymt
med objektivt ansvar anvands rent objektivt ansvar, ansvar oberoende av
vardsloshet eller culpa, rent strikt ansvar eller strikt ansvar. Strikt ansvar
eller objektivt ansvar, kan ségas vara en sammanfattning for att ansvar
intrdder oberoende av culpa.

Man bor enligt forfattaren skilja mellan tva fall da begreppen anvénds. | det
ena fallet har skadan orsakats av nagon pa den ena kontraktspartens sida,
samtidigt som denne inte varit oaktsam, vilket underleverantéren varit.
Tidigare svarade inte kontraktsparten for underleverantorers culpa, se bl.a.
NJA 1945 s5.189. Regeln forandrades genom hdgsta domstolens dom i NJA
1977 s.538 och NJA 1986 s.712 och undantag gjordes fran regeln om att
varje tillverknings- och férsaljningsled som regel svarar for férsummelse

220 Dahlman, Christian, Konkurrerande culpakriterier, s.141
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endast i det egna ledet. Kontraktspartens ansvar for underleverantors culpa,
bendamndes strikt ansvar eller rent produktansvar. Strikt ansvar anvands
ocksa for att beteckna principalansvaret, ansvar som arbetsgivare har for
arbetstagares culpa. Det andra fallet ror situationen da culpa inte kunde
styrkas alls pa den ena kontraktspartens sida, varken hos kontraktsparten
sjalv eller hos ndgon av underleverantérerna. Alades kontraktsparten i ett
sadant lage skadestandsansvar oberoende av culpa benamndes detta rent
strikt ansvar. | denna uppsats ar det framst fallen dar ingen culpa kunnat
laggas nagon till last som analyseras.

5.2.4.2 Historisk bakgrund

I landskapslagarna, lands- och statslagen rackte det med »vadaverk« ett
orsakande av skada utan varken fel eller vardsléshet for att »bot« skulle
utgd.??'Skadestand innefattades i straffet »bot« vars bestammelser fanns i de
olika landskapslagarna. Boten gick till kungen, haradet och den férorattade,
precis i den ordningen, och hade en retributiv funktion. Boten faststélldes
till ett fixt belopp och hade saledes ingen ersattande funktion. Genom
inforandet av 6 kapitlet 1 § 1864 ars strafflag blev culparegeln den
huvudregel som skulle komma att galla for skadestand i utomobligatoriska
forhallanden. Ansvarsgrunden strikt ansvar marginaliserades. Forst genom
inforandet av vissa speciallagar aterkom det strikta ansvaret som
ansvarsgrund. Bland dessa lagar kan ndamnas: 1902 ars lag innefattande
vissa bestammelser om elektriska anlaggningar och 1922 ars
luftansvarighetslag.

Dérefter har strikt ansvar genom praxis inforts for bl.a. farlig verksamhet.

5.2.4.3 Ansvarsgrundens rattfardigande

| forklaringen till den évergripande modellen beskrev forfattaren for att
rattfardiga inforandet och alaggandet av ett objektivt skadestandsansvar som
regel kravdes ytterligare skal. Dessa skél kunde for det forsta besta i att en
princip pa skadelidandes sida uppfylldes i hogre grad av de konkreta
omstandigheterna i fallet eller att skadevallarens principer uppfylldes
mindre eller bada i en kombination. For det andra att en forandring i det
normativa féltet hade lett till att principernas relativa vikter forandrats till
fordel for de principer som skadelidande stodde sig pa. Ett tredje var att den
skadelidande kunde stddja sig pa nagon ytterligare princip eller policy som
medfdrde att avvagningen foll ut i dennes favor. Alla tre faktorer kommer
att beaktas i den senare analys som forfattaren avser att genomfdra, men det
tredje fallet maste klargoras genast.

Nér lagstiftaren infor ett objektivt ansvar kan denne rattfardiga lagregeln
med bade principer som policys. Men en policy racker som regel inte
ensamt for att “Overtrumfa” en viktig princip/abstrakt rattighet. VVidare
kraver »rattens koherens« (»law as integrity«) foljdriktighet pa sa satt att

221 Hellner, SVJT 1953 5.609
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finns det inga principstyrda skillnader sa skall samma regel, strikt ansvar,
inforas dven for de andra fallen.

| det fall rattstillamparen infér och alagger ett objektivt ansvar kan
inforandet endast rattfardigande med principer. Skulle rattstillamparen ha
kompetens (sett som en rattighet) att inféra och tillampa en regel
rattfardigad enbart av policys, innebdr detta retroaktiv rattstillampning.
Skalet till detta &r att endast réttsregler och rattsprinciper binder parterna
och domaren. Policys binder varken domaren eller parterna och ett
rattfardigande av en ny rattsregel ar da liktydigt med retroaktiv
rattstillampning, da karanden vid tvistens uppkomst inte hade nagon
rattighet mot svaranden, en rattighet han nu fatt genom att rattstillamparen
skapat en sadan och vagt in den i principavvéagningen.

| foljande avsnitt skall forfattaren analysera tre omraden dar lagstiftare och
rattstillampare infort ett objektivt ansvar. Sarskilt kommer skalen for
inforandet analyseras, samt undersoka om det finns nagra paralleller mellan
fallen. De tre omraden som analyseras &r lagar och rattsfall som kan
sammanfattas under begreppet »farlig verksamhet«, grannelagsréatten,
ansvar utanfor grannelagsrétten och utan att verksamheten kan betecknas
som »farlig« samt produktansvaret. »Réttens koherens« begrénsar
mojligheterna att infora strikt ansvar om det inte finns nagon principstyrd
skillnad fallen emellan.

5.2.4.4 Farlig verksamhet —skydd av oskyldiga

Strikt skadestandsansvar, ansvar oberoende av culpa, har genom
lagstiftningen inforts pa skilda omraden. Jarnvagstrafik, elanlaggningar och
luftfart var de verksamheter som tidigt fick svara oberoende av culpa for
skador som verksamheten orsakade. Den gemensamma namnaren for dessa
olika verksamheter var att de kunde betecknas som »farliga verksamheter«
antingen genom att risken for att skada skall intréffa ar séarskilt stor eller
risken, om olycka intréffar, att skadeverkningarna skall bli exceptionellt
omfattande framtradande. Forfattaren h&vdar att den gemensamma
namnaren &ar principen om att oskyldiga fatt en tyngre vikt. Detta kan ha tva
orsaker. Den industriella utvecklingen forde med sig helt nya verksamheter,
infrastrukturen fick se sig kraftigt férandrad genom nya transportmedel och
elektriciteten. De nya verksamheterna forde inte bara med sig gott, med dem
uppstod nya risker som manniskor och egendom tidigare inte varit utsatta
for. Denna forandring, 6kade risker och risk for allvarliga skador, kan da ha
lett till att principen om skydd av oskyldiga uppfyllts i hdgre grad. En annan
kan ha varit den omsvéangning som skett under 1900 talet fran vad Modéer
kallar en liberal réttsstat, med ett liberalistisk laissez faire tdnkande, till en
vélfardsstat.”?? Ett forandrat intellektuellt tinkande forde enligt forfattaren
ocksa med sig att de normativa grundmonstren som paverkar principernas
relativa vikter forandrades. Fran att det dynamiska marknadsdynamiskt
monstret varit starkt under 1800-talet har kraften som detta monster haft

222 \Modéer, Historiska rattskallor, 1997, s.215
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flyttat sig mot det statiska monstret som i uppsatsen kallas skydd av
etablerad position. Vid avvéagning mellan skadeorsakarens, rattighet i form
av en positiv frihet att fa driva sin verksamhet utan inskrankningar och
oskyldige skadelidandes rattighet i form av ett negativt ansprak pa att
skadeorsakaren inte skadar honom, leder de tva forandringarna, cetris
paribus, till att skadeorsakaren far sta for de kostnader som hans verksamhet
orsakar. Han far saledes ersatta bade vadaverk och culpésa handlingar. |
ekonomiska termer kan detta faktum utryckas som att den som utfor farlig
verksamhet sjalv far bara de kostnader som verksamheten orsakar, oavsett
om de uppstatt pd grund av culpa eller inte.?*®

I kronologisk ordning inférdes foljande lagar som alade
verksamhetsutOvaren strikt ansvar:

Forst ut var 1886 ars jarnvagsansvarighetslag (senare ersatt av 1985 ars
jarnvégstrafiklag). Denna var enligt Karlgren den forsta av de moderna
lagarna som mer allmant statuerade ett rent objektivt skadestandsansvar for
»farlig verksamhet«. ?*Jarnvagsinnehavarens rent objektiva ansvar
rattfardigades enligt Karlgren med intresset av att prevenera mot skadors
uppkomst och da skador uppkommit effektivt tillforsakra de skadelidande
gottgorelse samt att jarnvagsforetagen borde vara narmare att béra risken for
de oundvikliga skador som féljde i den nya teknikens spér.”>Ansvar
oberoende av ndgons vallande statuerades i 5 § for gnistskador eller for de
fall “eld kommit 16s” fran lokomotiv eller fran eldstad i annat
jarnvagsfordon. | 6 § stadgades rent objektivt ansvar for skada pa notkreatur
eller hast under betesgang.

| 1902 ars lag innefattande vissa bestimmelser om elektriska
anlaggningar (SFS 1902:71) infordes i 4 § ett rent objektivt ansvar
anlaggningsinnehavaren for skada orsakad genom inverkan av elektrisk
strom.?

Darefter kom 1906 ars bilansvarighetslag (ersatt av 1916 ars lag angaende
ansvarighet for skada i foljd av automobiltrafik). Lagen statuerade ett rent
objektivt ansvar for bilens &gare. 1929 ersattes lagen av en
forsakringslosning som infordes med 1929 ars lag om trafikforsakring &
motorfordon.

| 1922 ars luftansvarighetslag ”Lag angaende ansvarighet for skada i foljd
av luftfart™ (SFS 1922:382) reglerades luftfarten, den sista av de tre nya
kommunikationsmedlen. Luftansvarighetslagen statuerar en
skadestandsskyldighet oberoende av vallande for agare av luftfartyg - alltsa
framst flygplan. Lagen &r endast tillamplig pa skada & person och egendom

223 Bladini, Trafik- och arbetsskador —ett reformfdrslag utifran laran om ekonomisk
prevention, SvJT 1994 s.634

224 Karlgren, Skadest&nd, 1968, 5.123 HD tillampade redan i NJA 1880 s.365 ett nara strikt
ansvar, da man uppstallde ett mycket hogt aktsamhetskrav.

225 Karlgren, Skadestand, 1968, 5.123

226 1902 &rs Elanlaggningslag ersattes 1997 av Ellagen (SFS 1997:857) dar rent objektivt
skadestandsansvar avilar anlaggningsinnehavaren enligt 10 kapitlet 1 §.
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som inte transporteras med planet, t.ex. skador genom stértande flygplan.
Saledes svarar luftfartygsagaren inte oberoende av culpa for skador pa
passagerare eller skadat transporterat gods. Forfattaren havdar nar det galler
passagerare eller transport av gods, har passageraren eller dgaren av godset
genom att begagna fardmedlet accepterat den forhdjda risken. Principen om
att oskyldiga skall skyddas mot skador har lagre vikt jamfért med dem som
skadas genom att ett flygplan stortar mot nagons bostad eller tvingas
nodlanda pa nagons aker. Att principen i sadana fall har storre tyngd jamfort
med passagerare och luftfartygsagares rattighet att utan inskrankning fa
bedriva flygverksamhet utan inskrankningar, en positiv frihet, torde vara
uppenbart.

Skadestandsansvar oberoende av culpa statuerades for
atomanlaggningsinnehavare forst genom 1960 ars tidsbegransade
atomansvarighetslag som senare ersattes av 1968 ars
atomansvarighetslag (SFS 1968:45). Enligt 5 § erséttes atomskada i foljd
av atomolycka av anldggningens innehavare. Av 11 § framgar det att
ersattning utgar aven om anlaggningens innehavare ej ar vallande till
skadan. Lagen har losningar som skiljer sig fran en rent skadestandsrattslig
I6sning. | lagen har det inforts ett tak for ersattningens totala storlek samt att
innehavaren maste ha en ansvarsforsakring. Detta torde vara pakallat av de
risker som finns for mycket omfattande skador som kan uppsta vid en
atomolycka.

Efter att beskrivit fem lagar, vilka forfattaren anser vara de viktigaste
allmanna lagarna, dar lagstiftaren infort ett skadestandsansvar oberoende av
culpa for verksamheter som kan betecknas som »farlig verksamhet« foljer
en genomgang av "leading case” i praxis. | praxis har ansvar oberoende av
culpa inforts for »sérskilt riskabla verksamheter« eller for »farlig
verksamhet«. Till sddana verksamheter raknas militar verksamhet,
sprangningsarbete utanfor grannelagsratten. | grannelagsrétten har strikt
ansvar inforts i praxis for sprangningsarbete, sarskilt ingripande
gravningsarbeten som djupschaktning och immissioner.

Militar verksamhet
Ersattning har i praxis utdomts till den skadelidande oberoende av vallande
pa skadeorsakarens sida vid militara évningar som varit »sarskilt farliga«

I NJA 1928 s.316 alades kronan skadestandsskyldighet for brandskada som
fororsakats av ett under signalévning med trupp avlossat lysskott oberoende
av vallande. HovR: n anférde, med gillande av Hogsta domstolen, till stod
for alaggandet att:

’[e]nar med hansyn till den fara for eldskada, som enligt vad utredningen i méalet gave vid
handen varit forenad med anordnandet av ifrdgavarande militara 6vning, kronan vore

ansvarig for den eldskada, som i féljd av 6vningen uppkommit.”

NJA 1946 5.734 | och Il var det fragan om huruvida skarpskjutning med
artilleri (1) och skjutning med granatkastare (I1) vore att hanfora till farlig
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verksamhet. Rorande skarpskjutning med artilleri anférde hégsta domstolen
att:

’[e]nér kronan pé grund av brandfara som ar férenad med évning av ifrdgavarande slag
maste anses skyldig att utgiva ersattning for de uppkomna skadorna;...provar H.D. rattvist
faststalla HovR:ns domslut.”

Saledes bifolls den skadelidandes skadestandstalan. Rérande skjutning med
granatkastare avgav hogsta domstolen foljande yttrande:

’H.D. finner, lika med domstolarna, att skogsbranden uppstétt genom granatskjutningen
och att branden a byggnaderna till Lundakra Nygard fororsakats av gnistor fran
skogsbranden; och enar kronan pa grund av den brandfara som ar forenad med 6vning av
ifrdgavarande slag maste anses skyldig att utgiva erséttning for de uppkommna skadorna;...

prévar H.D. réttvist faststalla HovR:ns domslut.”
Aven i detta fall bifolls den kdrandens skadestandstalan.

| samtliga fall har det varit den sarskilda »fara for eld« som den militéra
verksamheten inneburit som rattfardigat att kronan alades erséatta skadorna
oberoende av culpa. Oavsett om man for ett ekonomiskt fargat resonemang
eller ett principbaserat torde dessa leda till samma resultat, dvs. att
skadeorsakaren har att svara for uppkommen skada oberoende av nagons
vallande. Det torde for de flesta vara uppenbart att staten eller svenska
folket som drar nytta av verksamheten ocksa star for de kostnader som den
militdra verksamheten medfér och att denna kostnad inte skall béras av den
enskilde skadelidande. Alternativt kan man fora ett resonemang att
principen om att oskyldiga skall skyddas mot skada ar lika viktig eller vager
minst lika tungt som i de fall dar en "civil” verksamhet utsétter den
skadedrabbade for en sérskilt pataglig fara. Att verksamheten &r rattsenlig
och nyttig for samhéllet i stort ”6vertrumfar” inte en viktig princip/réttighet
som att oskyldiga skall skyddas mot skador.

Sprangningsarbete utanfor grannelagsforhallanden

Ett fall utanfor grannelagsratten dar sprangningsarbete utforts som kan
betecknas som »farlig verksamhet« ar NJA 1966 s.248. Sprangningsarbeten
hade utforts pa Stockholms stad tillnérig mark for anlaggandet av en
tunnelbanestation, Vid sprangningen skadades fastigheter i grannskapet
genom kringflygande sprangsten. Fraga var om dels staden sdsom &gare av
fastigheten dér sprangningsverksamheten &gt rum dels av staden anlitad
entreprendr var skyldig att oberoende av nagons vallande ersatta skadan.
For stadens del var svaret klart. Hogsta domstolen tillampade de
grannelagsrattsliga grundsatser som vuxit fram i praxis och ansag staden
skadestandsansvarig med féljande motivering:

’Med hénsyn till omfattningen och arten av de arbeten staden utforde & sina ifrdgavarande
tomter samt den risk som harigenom uppkom for skador & grannfastigheterna méste staden,
and (forf.anm. anda) att den skada varom i malet ar ifrdga orsakades av sprangsten och
sprangningen verkstalldes av bolaget sdsom entreprendr, anses pliktig att svara for

skadan.”
Darefter prévade hogsta domstolen entreprendrens ansvar. Nagra

grannelagsrattsliga regler var inte tillampliga pa entreprendren. Endast agare
av fastighet dar den skadebringande verksamheten utfors kunde enligt de
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grannelagsrattsligareglerna goras ansvarig. Hogsta domstolen alade anda
entreprendren ett skadestandsansvar for uppkomna skador oberoende av
culpa. Till stod for sin standpunkt yttrar domstolen:

”Vid provningen huruvida ansvarighet for skadan skall avila jamval bolaget ar framst att
taga i betraktande att sprangningsarbeten erfarenhetsmassigt innebéra viss risk for skador
av sprangsten omgivningen, dven om tillbdrlig omsorg och forsiktighet iakttages vid
arbetets utférande. Vid mera ingripande och langvariga sprangningsarbeten 6kas riskerna
fér omgivningen och bliva s beaktansvarda att den foretagare som utfor arbetena i regel
bor svara for skador av forevarande slag, oberoende av vallande. De med bolagets
entreprenad avsedda arbetena hava varit av den beskaffenhet som nu ndmnts. Ansvar bor

foljaktligen alaggas bolaget for den uppkomna skadan.”

A statens sida var det frdga om ansvar enligt grannelagsrattsliga
grundsatser. For entreprendrens del var det, enligt forfattaren fraga om
ansvar for »farlig verksamhet utanfor grannelagsrattsliga forhallanden.
Enligt tidigare beskrivning betecknas en verksamhet som »farlig
verksamhet« om antingen risken for skada &r sarskilt stor eller om risken,
om olycka intraffar, att skadeverkningarna skall bli exceptionellt omfattande
ar framtradande. |1 Hogsta domstolens motivering till att dlagga
entreprendren ansvar oberoende av vallande anfors att vid mer ingripande
och langvariga sprangningsarbeten 6kar risken for skador pa omgivningen i
sadan grad att risken blir beaktansvard. Beaktansvard risk for skada och
sérskild risk for skada torde enligt forfattaren innebdra ungefar samma sak.
Motiveringen kan i vart fall tas till stod for principen om att oskyldiga skall
skyddas mot skador. | fallet ar denna princip i sadan hog grad uppfylld av
de faktiska omstandigheterna att entreprendren har att svara oberoende av
culpa, véger tyngre an svarandens positiva frihet, vilken innebér en frihet att
utfora sprangningarna utan begransningar. Vidare anser forfattaren fallet
vara illustrativt for pastaendet att tva olika principer gor sig géllande. |
relationen mellan staden och den skadelidande ar det principen om émsedig
respekt av varandras &ganderatter som ar den dominerande principen.
Principen om att oskyldiga skall skyddas kan givetvis komma in och
paverka avvagningen men det ar den forstnamnda principen som anda ar
den huvudsakliga. I relationen mellan entreprendren och den skadelidande
ar det principen om att oskyldiga skall skydda mot skador som &r den
huvudsakliga. VVardera parten hérleder i det senare fallet sin rattighet ur
olika typer av rattigheter. Den skadelidande 4 sin sida pa den negativa
anspraksrattigheten innebarande att entreprendren skall underlata
sprangningar som kan skada den skadelidande medan skadevallaren a sin
sida kan hévda en rattighet i form av en positiv frihet mot
skadelidande/staten, att fa utdva sin naringsverksamhet utan inskrankningar.
| det forsta fallet ar det fraga om samma rattighetsknippe men olika
rattighetspositioner. I det andra &r det fraga om olika rattighetsknippen,
néringsfrihet kontra &ganderatt, och olika rattighetspositioner. Detta talar for
att det finns en skillnad i principer mellan det rena grannelagsrattsliga
ansvaret och ansvar for »farlig verksamhet« som ar viktig att notera.
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5.2.4.5 Grannelagsrattsligt -6msesidig respekt

Det grannelagsrattsliga ansvaret bygger enligt forfattaren pa principen om
att man skall respektera varandras réattigheter, eller kortare principen om
omsesidig respekt. Tva abstrakta rattigheter star i konflikt, en rattighet i
form av ett negativt ansprak och en annan som en positiv frihet. Da den ena
fastigheten skadats gér man en avvagning mellan dessa tva abstrakta
rattigheter. Talighetsnormen, hur stor skada/olagenhet en fastighet maste
anses tala, kan ses som vagen pa vilka rattigheterna vags.
Ersattningsskyldighet, en plikt som foljer av den skadelidande fastighetens
positiva anspraksrattighet, for samtliga skador som fastigheten orsakar en
annan fastighet kan, om denna ar alltfér utstrackt, samtidigt innebéra en
alltfor stor inskrankning i fastighetségarens positiva frihet. Det torde i vart
fall vara uppenbart att principen om att oskyldiga skall skyddas mot skador
inte kan ségas ligga bakom reglerna pa det grannelagsrattsliga omradet.
Sarskilt da skadelidande i manga fall far bara kostnaden for skadan sjalv
eller med andra ord "tala skadan”. Hade principen om skydd for oskyldiga
mot skada varit framtradande pa detta omrade hade reglerna inte i sa hog
grad latit den skadelidande sjalv sta for skadekostnaderna. Det skulle inte
finnas stdd for vare sig i de faktiska omstandigheterna eller i de normativa
grundmonstren till att ge den positiva friheten i &ganderatten sadan tyngd
jamfort med anspraksrattigheten mot skadeorsakaren att denne underlater att
foreta den skadegorande handlingen. Slutsatsen blir att de tre
rattigheter/principer som huvudsakligen gor sig géallande i den
grannelagsrattsliga relationen ar de tva positionerna negativt ansprak och
positiv frihet bada innefattade i &ganderéatten samt den 6vergripande
principen om att man skall respektera varandras réttigheter.

Vid analys av de lagar i vilka de grannelagsrattsliga grundsatserna har
kodifierats kommer forfattaren framst att analysera miljoskadelagens regler.
Forandringarna fran miljoskadelagen till miljobalken har enbart lett till
redaktionella férandringar i de regler som denna uppsats behandlar.
Hénvisning kommer att goras i fotnoter till miljobalken.

Inledningsvis redogdrs for den bestdimmelse som ar gemensam for samtliga
fall inom det grannelagsrattsliga omradet.

| praxis utvecklades sig tidigt regler géllande strikt ansvar i
grannelagsforhallanden. Dessa regler kom att kodifieras i miljéskyddslagen
(SFS1969:387) som kom till i slutet av 1960-talet. Man fann, vasentligen
under inflytande av denna tidigare praxis, att tiden vara inne for lagstiftning
om ett strikt ansvar for skador som vallats genom miljofarlig verksamhet.
Senare, 1986, brot man ut reglerna om miljoskada ur miljoskyddslagen och
sammanfordes dessa med jordabalkens regler om skadestand i
grannelagsforhallanden till miljoskadelagen (SFS 1986:225). Ett syfte med
miljoskadelagen var att forbattra de skadelidandes mojligheter att erhalla
ersattning for miljoskador. Ett annat syfte var att fa till stand en klarare och
mer samlad reglering pa detta omrade.
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Enligt 1 § miljoskadelagen skall skada ha uppstatt till en foljd av
verksamhet pa en fastighet, avgorande ar att verksamheten kan knytas till en
fastighet. Verksamheten behdver inte i och for sig vara permanent, aven
tillfallig verksamhet i form av ett enda utslapp eller en enstaka spréangning
omfattas av lagen. Vidare kravs det att skadan drabbat nagon i
verksamhetens omgivning. Enligt departementschefen kan omgivningen
vara "ett mycket vidstrackt omrade” och speciellt nar det galler fororeningar
kan "skadeverkningarna visa sig mycket langt fran den plats dar
verksamheten bedrivs.”#

Sammanslagningen av jordabalkens grannelagsrattsligaregler och
miljoskyddslagens miljoskaderegler har lett till en utvidgning fran »granne«
till »omgivningen«. Man kan nu stalla sig fragan om skillnaden i principer
som forfattaren stallt ut for de tva regelkomplexen miljoskada och skada i
grannelagsforhallanden fortfarande haller. | vart fall fram till 1986 ars
miljoskadelag torde man kunna fortsatt havda att tva olika principer var
dominerande i de tva olika regelkomplexen. Analysen av praxis ror tiden
fore 1986 ars miljoskadelags ikrafttradande. Syftet i denna del &r att visa hur
det strikta ansvaret rattfardigades i praxis. Analys av praxis efter
miljoskadelagens ikrafttradande far tyvarr ansta.

Djupschaktning a tomt

I NJA 1927 s.72 var det nara att strikt ansvar alades fastighetségare och
dessutom genom avtal den byggentreprendr som utférde schaktningsarbete
pa en fastighet med foljd att grannfastigheten fororsakades betydande
sattningsskador. Tre av justitieraden ville bifalla skadestandstalan pa
rattsgrunden att fastighetsdgaren bar ett rent objektivt ansvar.

Motiveringen var att:

’den, som 4 sin fastighet later utfora arbeten av forevarande, osedvanligt ingripande art,
maste béra de sarskilda risker for angransande fastighet, vilka aro forenade med
foretaget...”

De tre andra justitieraden, enligt vilkas mening K.M:s dom blev avfattad,
bifoll talan med hanvisning till att culpa forelag.

Det var i NJA 1942 s.473 ett av de s.k. "djupschaktningsfallen” som Hogsta
domstolen inforde rent objektivt ansvar for fastighetsagare som utfor
schaktningsarbete pa sin fastighet som orsakar skada pa angransande
fastigheter. Det blev utrett att till en del berodde skadorna i grannfastigheten
pa culpost handlande av fastighetségaren vilken utférde schaktningsarbetena
pa sin tomt och en del av skadorna var orsakade av ren vada. Hogsta
domstolen gillade revisionssekreterarens betiankande. Till stod for att alagga
fastighetségaren rent objektivt ansvar for den icke culpdst orsakade skadan
anforde revisionssekreteraren:

Med hénsyn till arbetenas art samt den med desamma forbundna risken har byggherren att
bira skadan dven till den del den icke beror pé bristande omsorg vid arbetenas utférande.”

227 Prop. 1982/86:83 5.38
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Fallets prejudikatvérde i resonemang om rent objektivt ansvar minskar da
vissa av skadorna var culpdst orsakade av den skadestandsskyldige.

I NJA 1943 5.343 kunde nagon culpa inte laggas den som orsakat skadan till
last, fragan om skadestandsskyldighet oberoende av vallande var i fallet
genuin. R.R.:n ansag det utrett att staden genom gatu- och
vagforvaltningens forsorg latit utfora schaktningsarbeten for nedlaggande av
avloppsledning i Linnégatans 6stra kérbana och att dessa arbeten pagatt
utanfoér makarna Osterbergs fastighet nr 30 vid samma gata samt att under
och efter arbetenas utforande sattningar uppstatt & fastigheten, med paféljd
att atskilliga skador, huvudsakligen bestaende av sprickor i vaggar och tak
eller forvarrning av tidigare uppkomna dylika sprickor, uppkommit pa
byggnaden. Hogsta domstolen faststallde R.R:ns dom. R.R:n anférde som
skal till att alagga staden rent objektivt skadestandsansvar foljande:

”Av utredningen i mélet méste anses framga, att de sattningar & fastigheten som orsakat de
skador for vilka makarna O. i malet yrka ersattning atminstone delvis utlésts genom
inverkan av schaktningsarbetet. Med hénsyn till arbetenas art och risken for skada av
berdrda beskaffenhet & arbetsplatsen néraliggande fastigheter har for staden uppkommit
skyldighet att ersatta sddan skada, oavsett om den vallats genom bristande omsorg vid

arbetenas utférande eller ej.”

Av domskalen framgar att det ar »arbetenas art« och »risken for skada pa
naraliggande fastigheter« som utgor de tva faktorer pa vilket det rent
objektiva ansvaret beror. VVager den skadelidandes rattigheter/principer
tyngst har skadegoraren att svara oberoende av vallande. Vager
skadeorsakarens rattigheter/principer tyngst sa svarar denne for skador
endast om denne orsakat skadan culpdst. Den 6vergripande principen ar att
de tva rattighetsinnehavarna skall respektera varandras rattigheter. Att man
maste fa utfora schaktningsarbeten pa sin fastighet foljer av dganderatten
sett som en positiv frihet, frihet att fa foreta schaktningsarbeten gentemot
den skadelidande. Den skadelidande behover inte tala att ndgon skadar hans
fastighet, aganderatt. Tillats den andre att skada grannens fastighet sa kranks
ju denne, pa samma satt som den forstnamndes dganderatt kranks om denne
inte far utfora de handlingar som han énskar for att kunna utnyttja sin
aganderatt. Det &r i fallet tydligt att den skadelidandes positiva ansprak pa
att skadeorsakaren underlater att skada honom har uppfyllts i hdgre grad
genom de konkreta omstandigheterna i fallet. Arbetenas art i form av
djupschaktningsarbete kan ses ligga langt ifran en normal anvandning av
aganderatten, en inskrankning i en sadan positiv frihet ter sig mindre
krankande &n handschaktning. Saledes véger skadeorsakarens rattighet
mindre tungt. Ser man till risken for skada pa naraliggande fastigheter, torde
stor risk for omfattande sattningsskador raknas. Detta faktum talar for att
skadelidandes positiva ansprak vager tungt i fallet. Saledes har
skadeorsakaren inte respekterat skadelidandes rattigheter i sadan grad som
principen om 6msesidig respekt av varandras rattigheter kraver vilket utgor
ett mycket starkt skal till att halla skadeorsakaren ansvarig oberoende om
denne varit culpds eller inte.

Séattningsskador vid djupschaktning regleras i numera i 32 kapitlet 5 §
miljobalken, vilken dverférdes fran 5 § miljoskadelagen utan dndring.
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Immissioner

Till immissioner raknas framst fororeningar, buller, skakningar och andra
liknande stdrningar. Sprangsten som kan tréffa andra naraliggande
fastigheter kan ses som ett specialfall pa en immission.

I NJA 1934 5.656 var det fraga om skyldighet for dgare av en fabrik att till
grannfastighets dgare utgiva ersattning for skada for att vid ett flertal
tillfallen sotbeméngd rok lagrat sig 6ver garden och intrangt i rummen i
boningshuset orsakad av branning av sot i de till bolagets torkugnar ledande
gaskanalerna samt att bolagets krossar anbragta flaktar fort damm och stoft
fran krossat lergods éver karandens fastighet. Hogsta domstolen motiverar

att ersattning skall utga med att: ”A.N. har harigenom tillskyndats men, utéver vad
han &ven i betraktande av den inom orten sedan gammalt harskande industrien kan anses

pliktig tala.” | fallet har det skett en direkt avvagning mellan tva rattigheter
harledda ur var och en av parternas aganderéatt. Den skadedrabbandes
rattighet sett som ett negativt ansprak, ett ansprak pa att fabrikségaren
underlater att skada hans fastighet. Skadeorsakaren har a sin sida en
rattighet sett som en positiv frihet, fabriksédgaren har frihet att utféra vissa
handlingar fastan de kan vara skadegdrande for annan. Avvéagningsnormen
ar vad var och en bor tala ifraga om inskrankning i sin dganderétt. Det ar
uppenbart att k&randens princip/rattighet ar mer uppfylld/véger tyngre i
fallet. Ingen culpa bedémning ty, culpa handlar om vilka risker man far
utsétta andra for. Har handlar fragan om i vilken grad man kan skada annan
utan att behdva utge ersattning. Principen om 6msesidig respekt kan ses som
den dvergripande princip som ger stod for att avvagningen mellan de tva
rattigheterna skall avgéra om den ene skall ansvara for skador han orsakar
oberoende av culpa.

Det objektiva ansvaret for skador av immissioner kodifieras i 30 §
miljoskadelagen (SFS1969:387). Dar foreskrivs det, att den som orsakar
oldgenhet genom miljofarlig verksamhet skall utge ersattning harfor. Endast
under vissa forutsattningar ar detta ansvar oberoende av vallande, namligen
om ol&genheten ar av betydelse och inte skaligen bor talas med hansyn till
forhallandena i orten eller till dess allmanna forekomst under jamforliga
forhallanden. Lagandring SFS 1986:225 innebar att reglerna for
immissioner brots upp pa tva paragrafer. | 3 8§ 1 stycket miljoskadelagen
anges de immissioner som omfattas av lagen, gallande for uppsatsen del ar
det punkterna 4 om luftférorening, 6 om buller, 7 om skakning och 8 om
annan liknande storning i forsta stycket som ar aktuella i férevarande fall. 1
§ anges talighetskravet. Bestammelserna aterfinnas numera i 32 kapitlet 1
och 3 88 miljobalken.

Sprangning i grannelagsforhallanden

Under denna rubrik hanfors fall till vilken den grannelagsréttsliga prégeln
har en storre inverkan pa skadestandsansvaret an den faktorn att sprangning
ocksa kan utgdra »farlig verksamhet«. Det ar vidare mycket méjligt att bada
faktorer samtidigt talar i samma riktning. En verksamhet som innebér att en
grannes réattighet kranks kan samtidigt vara att karaktérisera som en »farlig
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verksamhet«. | ett sadant fall stodjer tva principer/rattigheter den
skadelidandes talan. Da hogsta domstolens domskal i allménhet i dessa fall
ar ganska sa kortfattade kan det vara svart att i rattsfallsreferatet finna stod
for denna standpunkt.

| fallet NJA 1936 s.557 hade skador pa en byggnad, huvudsakligen i form
av sprickor i vaggar och tak, uppkommit. Skadorna orsakades vid
sprangningsarbeten utforda av Stockholm stad vid framdragning av tunnel.
Hogsta domstolen fann med foljande korta motivering:

’att genom de av staden for tunnelns framdragande utférda sprangningsarbetena
uppkommit skador & E.T:s byggnader, huvudsakligen i form av sprickor & vaggar och tak,
..., och endr, med hansyn till arbetenas art och den risk for skada av berdrda beskaffenhet &
naraliggande fastigheter som arbetena inneburo, for staden uppkommit skyldighet att
ersatta sadan skada, aven om den icke vallats av bristande omsorg vid arbetenas utférande

..”, fann hogsta domstolen att staden var ersattningsskyldig. Det var med
NJA 1936 s.557 som hdgsta domstolen inférde den allménna regeln om
ansvar oberoende av culpa pa det grannelagsrattsliga omradet vid sarskilt
ingripande/omfattande arbeten som medfor risk for skador pa naraliggande
fastigheter.

Nagot utforligare uttryckte sig Hogsta domstolen i fallet NJA 1951 s.55.
Den skadelidande, dgaren av en pélsdjursfarm hade lidit skada darigenom
att silver- och platinaravhonor blivit skramda av sprangskott pa
grannfastighet och till foljd darav kastat eller bitit ihjal sina valpar. Fragan
for Hogsta domstolen var om dgaren av grannfastigheten, en lantbrukare
vilken utfort bortsprangningar av ett par stenar som var till besvér for
jordbruksdriften pa fastigheten, var skyldig att ersatta skadan.

Den skadeorsakande hade vid tre tillfallen under den tid da ravarna varit
dréktiga och valpade, en tid da ravarna &r sarskilt kansliga for ljud, utfort
sprangningar pa sin fastighet som lag intill ravuppfédarens. Sprangningarna
hade utforts i det forsta fallet for att avldgsna en sten i en aker som "varit
hinderlig for driften med akerbruksredskap”. De tva andra sprangningarna
hade gjorts for att undanrdja tva for infarten till logen hinderliga stenar. |
fallet var det vidare utrett att till f6ljd av bullret som uppkommit vid
sprangningarna hade atta ravhonor kastat eller bitit ihjal sina valpar. Hogsta
domstolen anforde bl.a. i sina domskal att:

’[s]prangningen i den ringa omfattning varom i mélet ar fraga var —fransett den sérskilda
fara som forelag for ravarna —uppenbarligen icke i och for sig dgnad att genom sin
ljudverkan medféra olagenhet av ndgon betydelse for grannfastigheterna. Alfred N. har
saledes icke dverskridit vad som i allmanhet maste anses tillatet for dgaren av en
jordbruksfastighet i orten. Oavsett vad nu sagts har Alfred N. icke dgt lamna den
omstandigheten obeaktad att H.M. pa sin fastighet upp foder ravar, som sarskilt under
dréktighets- och valpningstiden dro kénsliga for ljud, och stélla sig avvisande till skaliga
onskemal fran H.M:s sida. H.M. har, till skydd for sin ravuppfodning onskat ganska
vittgéende inskrankningar i grannarnas rorelsefrinet. Hos lansstyrelsen har H.M. tva ganger
—utan framgang- begart forbud mot sprangning a bl.a. Alfred N:s fastighet under tiden d. 1
febr. till d. 1 juni resp. d. 1. maj.” Pa dessa skal ogillade hogsta domstolen

karanden H.M:s talan.
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Fallet utgor enligt forfattaren ett tydligt exempel dar sprangning som inte
kan betecknas som »farlig verksamhet« i grannelagsforhallande kan sigas
bygga pa principen om 6msesidig respekt av varandras rattigheter och inte
pa principen att oskyldiga skall skyddas mot skada. | fallet har hogsta
domstolen vagt den skadedrabbades (H.M.) rattigheter mot
skadeorsakandens (Alfred N.). H.M. har kunnat stddja sig pa en
dganderatten sedd som ett negativt ansprak pa att Alfred N. underlater att
foreta sprangningar under draktighets- och valpningstiden. Har H.M en
sadan rattighet mot Alfred N. sa har denne en plikt gentemot Alfred N. att
underlata sprangningen. Alfred N. kan till stod for sin talan anfora en
rattighet harledd ur &ganderatten sedd som en positiv frihet. Alfred N. har en
frihet gentemot H.M. att fa utfora sprangningarna nér han sa behéver/énskar
det. Vilken rattighet/princip som vager tyngst i en principavvagning avgors i
detta fall av vilken princip som har storst stod i de féreliggande
omstandigheterna. Det negativa anspraket far stéd av den omstandigheten
att ravarna under dréktighet och valpningstiden &r ké&nsliga for ljud. Alfred
N. har i en sadan situation inte kunnat stalla sig helt avvisande fran H:M:s
skaliga 6nskemal. H.M. har dock 6nskat att Alfred N. forbjuds att under en
tid att utfora sprangningar, en atgard som enligt hogsta domstolen ganska
vittgaende skulle ha inskrankt Alfreds rorelsefrihet. K.M. utévande av
verksamhet pa sin fastighet far & andra sidan inte innebéra att Alfred N:s
positiva frihet inskranks i alltfor hog grad. K:M:s negativa ansprak far heller
inget stod i de omstandigheter som utgor den skadeutldsande handlingen.
Sprangningen har haft en ringa omfattning, den enda fara som féreldg var
den sarskilda fara som forelag for ravarna, den var uppenbarligen inte heller
att genom sin ljudverkan medféra nagon olagenhet av nagon betydelse for
grannfastigheterna. Sprangningarna har utforts pa det sattet som varit
vanligt pa orten och har saledes inte dverskridit vad som varit tillatet pa
orten. De sistnamna omstandigheterna medfor att det negativa anspraket far
lagre vikt samtidigt som den positiva friheten far 6kad vikt, da en
inskrdnkning av denna rattighet vore en krankning av Alfred N.s rattighet
istallet. Det &r uppenbart att Alfred N:s positiva frihet vager tyngst i fallet.
Principen om émsesidig respekt av varandras rattigheter ger inget stod for
att Alfred N. alaggs skadestandsansvar oberoende av culpa.

Reglerna som utbildades i praxis lagreglerades i 1 och 3 § §
miljoskadelagen (SFS 1986:225). Reglerna aterfinns numera med endast
redaktionella &ndringar i 32 kapitlet 1 och 3 § § miljobalken (SFS1998:808).
Enligt 3 § 1 stycket 7 punkten miljoskadelagen skall skakningsskador som
uppkommer i samband med spréngning ersattas. Andra skador som
uppkommer vid sprangning kan det bli aktuellt att tillampa 4 §
miljoskadelagen, som omfattar skador genom kringflygande sprangsten.

5.2.4.6 Ovrig icke-farlig verksamhet

Fallet NJA 1991 s.720 ar ett exempel ur rattspraxis dar HD ansett
skadeorsakaren strikt skadestandsansvarig trots att verksamheten inte kunde
betecknas som »farlig verksamhet«.
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Omsténdigheterna i fallet var foljande:

(stycke 1)

Karanden, en innehavare vars lokal 6versvdmmats med vatten som visade
sig harrora fran en lacka i en fjarrvarmeanlaggning. Kéaranden yrkade
skadestandsansvar a innehavaren av fjarrvarmeanlaggningen. Fragan om
svarandens ansvarighet for skadan upptogs till avgérande genom
mellandom. Karanden i malet anforde till stod for sin talan att: [p]a grund
av de risker som foreligger med den typ av verksamhet bolaget bedriver
genom fjarrvarmeanlaggning maste stallas sarskilt hoga krav pa aktsamhet
och bolagets ansvar ar darfor i det narmaste strikt. Det gors inte géllande att
bolaget vid tillsyn och skétsel av ledningarna i fraga om aktsamhet avvikit
fran vad som i allmanhet kan kravas, utan vad som laggs bolaget till last &r
att betrakta som ’fingerad culpa’. Bolaget a sin sida bestred
skadestandsskyldighet och anforde att ndgon oaktsamhet inte kunde laggas
bolaget till last.

(stycke 2)

Hogsta domstolen borjade med att skissera den utveckling som skett pa flera
rattsomraden mot ett utokat strikt ansvar i bade lagstiftning och praxis. Pa
lagstiftningsomradet hade en regel om strikt ansvar vunnit insteg pa
avgransade rattsomraden dar det visat sig finnas en “sarskilt pataglig
skaderisk”. En utveckling hade dven skett i praxis, om an forsiktig, mot att
man gatt utanfor det traditionella culpaansvaret. Klart var enligt hogsta
domstolen att ndgon allman grundsats om strikt ansvar for farlig
verksamhet” inte vunnit erkannande i den svenska ratten. De fall da
domstolarna hade alagt strikt ansvar hade detta skett i forst och framst
grannelagsrattsliga forhallanden och vid verksamhet av “sarskilt farlig art”.
| grannelagsrattsliga forhallanden konstaterade hogsta domstolen att man
sedan lange tillampat ett strikt ansvar for "mer ingripande gravnings- och
sprangningsarbeten” och for vissa stérningar, s.k.”immissioner”.
Inledningsvis hade det krévts att stérningen varit varaktig, medan begreppet
»granne« hade getts en "ganska vid tolkning”. Utvecklingen gick mot ett
okat "immissions- och miljéansvar”, genom tillkomsten av 1969 ars
miljoskyddslag och den darefter féljande 1986 ars miljoskadelag slopades
kravet pa att stérningen skulle vara varaktig for att fastighetsagare eller
brukare skulle kunna alaggas strikt ansvar for immissionsskador. Enstaka
handelser och skador kunde saledes ge ersattning. Med sistnamna lagens
ikrafttradande utvidgades kretsen skadelidande till “omgivningen”.

(stycke 3)

Hogsta domstolen noterar darefter att strikt ansvar alagts i Norge och i
Danmark vid 6versvamning till féljd av brott pa vattenledning och
fjarrvarmeledning.

(stycke 4)

Efter redogdrelse for den réttsliga utvecklingen eller med Dworkins ord
rattens institutionella historia évergar sedan Hogsta domstolen till ett
resonemang om vad den beskrivna utvecklingen kan fa for konsekvenser for
foreliggande fall. Hogsta domstolen staller fragan “om det finns anledning
att for svensk ratts vidkommande tillampa ett rent strikt ansvar for skador
orsakade genom utslapp fran en fjarrvarmeanlaggning”.

(stycke 5)
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Hogsta domstolen konstaterar inledningsvis: ”Aven om drift av en
fijarrvarme anlaggning inte kan betraktas som en farlig verksamhet ligger
det i sakens natur att brott i rérsystem och darav foljande utslapp av hett
vatten aldrig helt kan undvikas.” Darefter beddmer domstolen att utslappen
kan orsaka "allvarliga skador”, som exempel anfor man dem i fallet dar
skada uppkommit genom anga fran det heta vattnet. Hogsta domstolen drar
slutsatsen att utslapp av hett vatten fran fjarrvarmeanlaggning foretar en
"viss likhet med sddana stérningar som ger rétt till ersattning enligt
miljoskadelagen” och med beaktande av den utveckling mot ett dkat ansvar
pa det grannelags- och miljoskaderéttsliga omradet synes det enligt
domstolen "foljdriktigt att har tillampa ett strangt skadestandsansvar.”
Ytterligare skal som, enligt hogsta domstolen, talar i riktning at att tillampa
ett strangt skadestandsansvar, ar att skadan vanligen drabbar ndgon som
"direkt eller indirekt star i ett kontraktsforhallande till den som driver
anlaggningen”. Anldggningsinnehavaren har, konstaterar domstolen, i
praktiken en monopolstallning” och man finner att goda skél talar for att
"kostnaderna bor drabba denne och darmed slas ut pa alla som nyttjar
anlaggningen. En annan omstandighet som kan tala for ett strangt ansvar for
innehavare av fjarrvdrmeanlaggning &r att kostnaden for ett
forsakringsskydd kan bli “mattlig”, da skadefrekvensen ar ringa, om
anlaggningsinnehavaren véljer att tacka sitt skadestandsansvar genom
ansvarsforsakring. Ett sista argument for ett strangt ansvar ror de preventiva
effekterna, [e]tt strangt ansvar for skador av den typ det har galler bor
ocksa stimulera till att 6ka anlaggningarnas sakerhet och darmed minska
risken for skador”.

(stycke 6)

Hogsta domstolen dvervager darefter om det stranga ansvaret kan
astadkommas genom att aktsamhetskravet stélls sarskilt hogt. Denna
mojlighet anser hogsta domstolen vara liktydig med en culpafiktion.
Slutsatsen blir da att, "[i]nte minst fran rattsteknisk synpunkt ar da ett strikt
ansvar att foredra.”

(stycke 7)

Efter denna avvagning finner hogsta domstolen “att 6vervagande skal talar
for att innehavare av fjarrvarmeanlaggning bor bara ett strikt
skadestandsansvar for skador som orsakas av utslapp fran anlaggningen”
och alagger svaranden att utge ersattning till karanden.

Fallet NJA 1991 s.720 utgor ett bra exempel pa hur hogsta domstolen vagt
karandens abstrakta rattigheter eller principer som svarandens motsvarande.
| tidigare avsnitt har forfattaren hdvdat att det ursprungliga
grannelagsrattsliga ansvaret byggde pa principen om 6msesidig respekt av
varandras rattigheter. Dar de grannskapsrattens regler ursprungligen rérde
"granserna for dganderattens utéfvande”.??® Enligt principen skall
grannarna respektera varandras aganderatt. | en skadestandstvist dar
domstolen finner att den ena parten inte respekterat utan krankt den andres
rattigheter s talar denna faktor med kraft for att den krankande parten har
att svara for de skador han orsakar oberoende av vallande. Bakom praxis

228 Se JustR Sjogrens yttrande med instimmande av JustR Dyberg i NJA 1911 s.574
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rérande ansvar for skador som orsakas av en fran grannelagsrattsliga
forhallanden skild »farlig verksamhet«, som exempelvis en militar
artilleridvning, ligger enligt forfattaren principen om att oskyldiga skall
skyddas mot skador. Ké&randen kan hér hdvda att denne har en réttighet i
form av ett positivt ansprak pa svaranden att underlata att foretaga en
sérskilt riskfylld handling eller att utdva en farlig verksamhet. Svaranden
kan & sin sida havda dels en immunitets rattighet mot staten, att staten inte
kan (=réattsligt sett) dlagga honom skadestandsansvar savida han inte varit
culpds dels mot karanden hdvda en positiv frihet. Vager kérandens rattighet
dver, en rattighet att en oskyldig inte far skadas, utgor detta ett tungt
véagande skal for att alagga skadeorsakaren ett strikt ansvar istallet for att
hans handling beddms efter culparegeln. I ett fall dar svarandens réttigheter
vager tyngre an karandens, ar skalet till att skadeorsakaren skall alaggas
strikt ansvar. | ett sadant lage har man att analysera vilka konsekvenser detta
har for culpa regelns tillampning. Ett skal som inte racker till for att alagga
skadeorsakaren ett rent objektivt ansvar torde récka till for att hoja
aktsamhetskravet i culpabeddmningen eller att infora ett objektiviserat
culpaansvar. Culpaansvaret och det strikta ansvaret skall inte ses som helt
artskilda fran varandra utan som del i en skala dar det ena ansvaret tar slut
tar det andra vid. Culpaansvaret kan ju genom att ett mycket hogt
aktsamhetskrav nést intill vara ett strikt ansvar. Det som kan utgora en
artskillnad &r det subjektiva rekvisitet, for culpaansvar kravs atminstone att
skadeorsakaren borde ha insett att omstandigheterna som gjorde
handlingen/verksamheten garningsculpos foreldg. | skadestandsratten,
framst i fallen dar fragan om strikt ansvar varit uppe, har man séllan friat
nagon fran skadestandsansvar for att han inte borde ha insett att de
skadebringande omstandigheterna var férhanden. Avstandet mellan
culpaansvaret och det rent objektiva ansvaret verkar da genast mindre. Ett
fall som talar for denna gradskillnad mellan det rent objektiva ansvaret och
culpaansvaret ar NJA 1927 s.72 dar pa samma omstandigheter tre av
justitieraden ville alagga skadeorsakanden rent objektivt ansvar och tre
justitierad culpaansvar, varvid K.M:s dom blev avfattad i enlighet med de
sistnamndas mening.

Mot denna rattsliga bakgrund skall nu NJA 1991 s.720 analyseras.

| andra stycket tecknar hogsta domstolen den utveckling som skett i praxis
och lagstiftning at ett strangare ansvar. Det & med bakgrund av denna
institutionella historia som fragan om strikt ansvar skall alaggas aven
fjarrvarmeanlaggnings innehavare for skador orsakade av ledningsbrott.
Forfattaren havdar a sin sida att skrivningen visar pa forandring i det
normativa faltet. Det strangare ansvaret, tillampat pa liknande konkreta
omstandigheter, ar utslag av att vi forflyttat oss fran det dynamiska
marknadsfunktionella grundmonstret mot det statiska grundmaonstret skydd
av etablerad position. Forfattaren anser att fordndringarna i det normativa
faltet har lett till att principernas vikter forandrats, cetris paribus (eller allt
annat oférandrat). Forandringen har saledes lett till att den skadelidandes
positiva eller negativa anspraksrattigheter fatt en 6kad tyngd i avvagningen
samtidigt som skadeorsakarens positiva frihetsrattigheter fatt lagre vikt, en
forandring har salunda skett i principernas relativa vikt. | stycke 3 redogor
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man for den nordiska utvecklingen, i norden har vi stravat efter att
uppratthalla en nordisk rattslikhet, fragan om hur mycket ett s.k.
integrationsmonster paverkat principernas vikt i fallet ar svart att utlasa.”?

For att besvara fragan om det finns anledning att tillampa ett strikt ansvar
for skador orsakade genom utslapp fran en fjarrvarme anlaggning borjar
Hogsta domstolen i stycke 5 att jamfora foreliggande fall dels med »farlig
verksamhets« fallen dels med de grannelagsréttsliga fallen. Hogsta
domstolen konstaterar att drift av fjarrvarmeanlédggning inte kan betraktas
som en farlig verksamhet. D& verksamheten inte kan betraktas som »farlig«
har enligt forfattaren principen om att oskyldiga skall skyddas mot skador
en mindre tyngd, viktigast i fallet ar dnda att den har en viss tyngd. En
princips tyngd beror som tidigare redogjorts for i vilken grad den uppfylls,
vilket beror pa de konkreta omstandigheterna samt dess relativa tyngd i
avvagningen mot andra principer vilket beror pa krafterna i det normativa
faltet. Resonemanget i stycket att det i fjarrvarmefallen finns en latent
varaktig risk for allvarlig skada tar forfattaren till intakt for att principen om
skydd av oskyldiga far viss vikt trots att det inte ar fraga om en farlig
verksamhet. | ndsta steg jamfor hogsta domstolen forevarande fall med de
fall som regleras av miljoskadelagen. | detta steg forsoker man att se om
principen om 6msesidig respekt av varandras rattigheter, som ligger bakom
manga regler pa det grannelags- och miljéskaderattsliga omradet, har nagon
vikt i forevarande fall. Hanvisningen till grannelags- och miljoskaderattsliga
fallen leder implicit tillbaka till stycke 2. | stycke 2 beskrevs att
immissionsansvaret hade 6kat dels genom att det i miljoskadelagen inte
langre krdvdes att storningen var varaktig och att en enstaka héndelse och
skada kunde ge ersattningsréatt dels att den ersattningsberattigade kretsen
utvidgades fran granne till omgivningen. Skillnaden mellan
immissionsskadorna och foreliggande skador har darmed minskat, den
kvarvarande skillnaden ar dock att immissionsskadorna knyts till en
verksamhet pa en fastighet och det a&r omgivningen till fastigheten som ar de
ersattningsberattigade. | férevarande fall finns det ingen sadan
»grannrelation«, som utgjort grunden for immissionsskadorna adven om
»grannkretsen« utvidgats, utan kretsen ar nagot mer obestamd och liknar
mer tredjemansskadorna. Hogsta domstolen drar anda slutsatsen att
utslappsskadorna orsakade av hett vatten fran fjarrvarmeanlaggningen anda
“foreter viss likhet” med de storningar som ersétts enligt miljoskadelagen.
Detta resonemang tyder pa att principen om 6msesidig respekt av varandras
rattigheter dven har en viss vikt i férevarande fall. Principen har en sadan
vikt dven i forevarande fall att det for hogsta domstolen synes “foljdriktigt
att har tillampa ett strangt skadestandsansvar”. Vilken anknytning
nastféljande mening har &r svart att avgora. Enligt forfattaren utgor den det
sista i resonemanget att likstalla forevarande fall med ansvaret inom
grannelags- och miljoskaderatten. Konstaterandet att skadan vanligen
drabbar nagon som direkt eller indirekt star i ett kontraktsforhallande med
den som driver anlaggningen” tyder pa att man velat fylla igen den lucka i

22% Exempel pa denna stravan ar bl.a. de gemensamma lagstiftningssammarbetet pa
civilrattens omrade som inleddes 1870. Hellner, Skadestandsratt, 1996, s.32
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narhet mellan skadelidande och skadevallande som finns inom det
grannelags- och miljorattsliga omradet. Det ar tydligt redan i detta
resonemang att oavsett om de tva principerna inte i forevarande fall har lika
stor tyngd som da verksamheten kan betraktas som farlig eller ett
grannelagsrattsligt forhallande foreligger, sa bor de ses tillsammans och det
torde da vara uppenbart att de har sadan tyngd att ett strangt
skadestandsansvar skall avila fjarrvarmeanlaggningens innehavare.

De dvriga skél som anfors i stycke 5 beskriver inga rattigheter utan policys.
De kan enligt Dworkin och forfattaren aldrig ensamma réttfardiga ett visst
domslut eller vdga tyngre &n en princip. Av réttsfallsreferatet kan enligt
forfattaren dras den slutsatsen att dessa inte forandrar resultatet av
principavvagningen. Deras effekt dr endast att forstarka resultatet av
principavvagningen, de talar alla ”i samma riktning”, ett strangt ansvar skall
alaggas skadevallaren. De policyargument som anfors i fallet ar,
kanalisering, kostnadsinternalisering och pulvrisering samt 6kad prevention
alla talar i samma riktning som resultatet av principavvagningen,

Né&r man till sist skall bestdmma sig for den konkreta rattstekniska l6sningen
finner man av, paverkan av en forutsebarhetsprincip, att det ar bast att detta
stranga skadestandsansvar uttrycks i en regel om objektivt ansvar an i ett
mycket hogt stallt aktsamhetskrav, en culpafiktion. Forfattaren delar asikten
att det ar bast om dverensstammelse rader mellan vad man séger och vad
man gor. Sammanfattningsvis ar det tva faktorer som avgoér om rent
objektivt ansvar skall alaggas innehavaren av fjarrvarmeanlaggning eller
inte. FOr det forsta den forandring i principernas relativa vikt som orsakats
av en forandring i det normativa faltet fran det dynamiska
marknadsfunktionella grundmonstret till det mer statiska monstret skydd av
etablerad position. For det andra att de konkreta omsténdigheterna i fallet
gor att principerna vagda tillsammans utgor en tillracklig vikt for att tynga
ut skadelidandes principer eller rattigheter. Avslutningsvis anfors vissa
policyskal vilka endast har den effekten att de forstarker den redan gjorda
principavvagningen.

Strikt ansvar for skador orsakade av vattenutslapp fran renvattensanlaggning
har dlagts innehavaren i NJA 1997 s.468 pa samma grunder som i NJA
1991. Pa samma grund har en samfallighetsforening som drev en
gemensamhetsanlaggning i NJA 2001 s.368 ansetts bara strikt
skadestandsansvar for en vattenskada i en villafastighet som uppstatt till
foljd av att en spillvattenledning varit blockerad pa grund av rottillvaxt.
Utgangen i NJA 1997 s.468 och NJA 2001 s.368 dikterades av rattens
integritet (»law as intergrity«). | de tre fallen var samma principer aktuella,
rattens integritet kraver da att resultatet blir det samma i alla tre fall, att
skadestandsskyldighet forelag. Stod for att samma principer gjorde sig
géllande kan man finna i hogsta domstolens motivering i NJA 2001 s.368 att
"[d]e skal som ligger till grund for den i 1991 och 1997 ars mal fastslagna
principen gor sig emellertid normalt géllande aven i ett sadant fall” samt i
NJA 1997 s.468 att "[1] rattfallet NJA 1991 s.720 fastslog HD att
innehavaren av en fjarrvarmeanlaggning bér strikt ansvar fér skador som
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orsakas av vattenutslapp fran anlaggningen. Anledning saknas att bedoma
ansvaret for skador som orsakas av vattenutslapp fran en
renvattenanlaggning pa annat satt.” Hade fallen fatt olika utgang kan man
inte trovardigt pasta att lagstiftaren talat med en rost.

5.2.4.7 Produktskador

Med produktskador avses skador som uppstar genom skadebringande
egenskaper i sélt eller levererat gods. Produktansvar kallas det ansvar som
en tillverkare eller séljare har for de skadebringande egenskaperna. | detta
avsnitt kommer forfattaren endast redogora for de/det fall dar rent objektivt
ansvar alagts den produktskadeansvarige samt redogdra for dess
rattfardigande.

Ett rent objektivt ansvar for skadebringande egenskaper har dels statuerats i
lagstiftningen genom inférandet av produktansvarslagen (SFS 1992:18) dels
alagts i praxis NJA 1989 s.389 for skadebringande egenskaper i livsmedel
som orsakat personskada. Ett specialfall ar produktansvaret i
konsumentkoplagen och konsumenttjanstlagen. Ansvaret for skador som
asamkas annan koparens och dennes familjs egendom én produkten ersétts
om skadan orsakats av ett fel i produkten. For fel har saljaren ett
kontrollansvar, mycket néraliggande det rent objektiva ansvaret. Skillnaden
ligger framst i att mojligheterna att exculpera sig torde vara storre for
kontrollansvaret &n det rent objektiva ansvaret. Av utrymmesskal far en
sadan analys ansta.

Ur ett teoretiskt perspektiv skulle man kunna ténka sig produktansvar
grundas pa fel, 16fte eller fara. Enligt det sistnamnda hade man att svara
oberoende av oaktsamhet for skador orsakade av »farliga produkter«
rattfardigat av samma princip som for »farlig verksamhet« att oskyldiga
skall skyddas mot skador. I den sistndmnda grunden ar det produktansvarets
utomobligatoriska dimension som ar i fokus. Enligt den forstnamnda skulle
tillverkare eller séljare svara oberoende av oaktsamhet for skador orsakade
av fel i produkten, rattfardigad av principen om att den vas intressen gynnas
av en handling skall ocksa bara kostnaderna for handlingen. En mellanform,
dar saval produktansvarets utomobligatoriska som inomobligatoriska
dimensioner kommer in. Produktansvar skulle ocksa kunna grundas pa l6fte
mellan framst saljare/tillverkare och koparen. Har &r produktansvarets
inomobligatoriska dimension tydlig. Om nagon sadan indelning ar majlig att
forankra i det rattsliga materialet ar svart att se.

Byter vi till det mer praktiska perspektivet skall forfattaren forst analysera
praxis NJA 1989s.389 och darefter produktansvarslagen (SFS 1992:18)

NJA 1989 5.389

| praxis alades staten rent objektivt produktansvar i NJA 1989 s.389 for
personskador orsakade av salmonellasmittad mat. Omstandigheterna i fallet
var kortfattat foljande: En lararinna hade, tillsammans med mellan 2800 och
2900 personer, smittats av salmonella fran den skolmat som levererats fran
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ett centralkdk. Centralkodket levererade dagligen 9500 portioner till olika
skolor dar den serverades till larare och elever. L&rarinnan drabbades av
led- och 6gonbesvar som orsakades av den kroniska sjukdomen Bechterews
syndrom vilken &r en f6ljdsjukdom av salmonellasmittan. Det var i fallet
ostridigt mellan parterna att saserna till de matratterna som levererade fran
centralkoket d. 4 och 6 okt. 1977 (senapsdressing resp. remouladsas) till
bl.a. den skolan l&rarinnan arbetade vid var infekterade med salmonella och
att skadorna som lararinnan asamkats orsakats genom att hon hade atit av
saserna.

(stycke 1)

Till grund for sitt skadestandsyrkande anférde hon i fosta hand att den
salmonellasmitta som drabbat henne harrérde fran de dgg som anvants till
saserna samt att personalen hanterat 4ggen oaktsamt och darigenom vallat
henne skada. Enligt Hogsta domstolen framgar det av utredningen att det
inte gar att faststalla att salmonellasmittan harrorde fran dggen och fragan
om personalen varit oaktsam vid hanteringen av dggen saknar saledes
betydelse. Lararinnan hade inte pastatt att personalen varit oaktsam i nagot
annat avseende, Hogsta domstolen fortsatte darefter och prévade lararinnans
andrahandsgrund att staden bar strikt ansvar for att den mat som serverades
var skadebringande. Till utveckling av andrahandsgrunden har hon anfort att
staden maste anses ha ett rent produktansvar for den serverade maten och i
vart fall ett garantiansvar for att den var oskadlig. Nér det galler
garantiansvaret anfordes ytterligare att &ven om nagon direkt utfastelse
rérande matens oskadlighet inte foreligger fran tillverkarens sida, en tyst
Overenskommelse om detta torde finnas mellan parterna.

(stycke 2)

Efter genomgang av sakomstandigheterna redogér Hogsta domstolen for
utvecklingen i praxis och lagstiftning rérande alaggandet eller inférandet av
ett strangare skadestandsansvar. Hogsta domstolen konstaterar inledningsvis
att ’[i] svensk ratt saknas allménna regler om tillverkares ansvar for skador
som orsakats av produkten” men att ett strangare ansvar for tillverkare eller
leverantorer har utvecklats i praxis sérskilt vad géller personskador. Ett
strangare ansvar har alagts genom att kravet pa oaktsamhet satts lagt eller i
fall dar produkten varit ett livsmedel anvant garantiresonemang som "ligger
mycket nara ett strikt ansvar”. | ett fall har leverantor alagts ett ansvar som
“narmar sig ett rent produktansvar”. Nér det géller sakskador kan man
enligt Hogsta domstolen utlasa en liknande utveckling, da man i nagot fall
anvant garantiresonemang och i ett fall alagt ett "nara nog rent
produktansvar.”

(stycke 3)

Hogsta domstolen gor darefter en utflykt ut i vad som skett pa den
internationella arenan. Inom EG hade det utarbetats ett
sammordningsdirektiv rérande produktskada. Direktivet inneholl
bestammelser som alade tillverkare och importorer ett strikt ansvar for
skador som orsakats av en defekt i deras produkter. Ansvaret omfattade
bade personskador och skador pa egendom som var avsedd for privat bruk
och huvudsakligen anvandes pa det sattet.

(stycke 4)
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Dérefter skildrar Hogsta domstolen den utveckling som skett i den svenska
ratten utanfor de rena produktskadefallen. Forst konstateras att man
”nyligen” antagit en produktsékerhetslag och att sérskild lagstiftning finns i
fraga om bl.a. atomansvarighet och oljeskada till sjoss samt att det inom
justitiedepartementet forbereds ett forslag till produktskadelag. Vidare har
en stor grupp produktskador téckts av ett forsédkringsskydd genom
lakemedelsforsédkringen och i samband darmed utvidgades
patientforsakringen till att omfatta skador orsakade av vissa produkter som
anvands vid hélso- och sjukvard.

(stycke 5)

HoOgsta domstolen drar darefter slutsatsen att ”[m]ot denna bakgrund
framstar det som foljdriktigt att redan nu i rattstillampningen 6vervéga ett
strikt produktansvar pa personskadeomradet”. Pa sakskadeomradet anfor
man har man tillagt en uppgift om en varas innehall och egenskaper, som
tillhandahallits av séljaren till en konsument som inte haft nagon majlighet
att undersoka varan narmare, samma verkan som det varit fraga om en
garanti gallande varans oskadlighet. Hogsta domstolen anfor att
garantiresonemang, da sarskilt for livsmedel framstar i det ndrmaste som en
fiktion.

(stycke 6)

Hogsta domstolen gar en annan vég och anfor att “ett flertal
omstandigheter” talar for, néar det géller personskada orsakad av livsmedel,
att tillverkaren eller leverantoren alaggs ett "rent produktskadeansvar”.
Forsta omstandigheten ror det forhallandet att ett livsmedel som har en
skadebringande brist eller egenskap kan medfdra “allvarliga skador” Vidare
anfors att "[v]id tillverkning av livsmedel, savéal varor som tillagad mat, kan
vidare sarskild aktsamhet iakttas och strang kontroll genomforas”. Ett
tredje skal ar att ”en tillverkare har ocksa ofta majlighet att genom
forsakring minska risken for ekonomisk forlust vid skadefall.”

(stycke 7)

Hogsta domstolen tillampar darefter resonemanget i rattsfragan pa de
faktiska omstandigheterna i fallet och kommer fram till foljande slutsats:
”Marianne F har drabbats av skador genom att dta av den mat som
serverats personal och elever vid Solhemsskolan. For dessa skador bor
staden med hansyn till vad nu anforts bara ett strikt ansvar och utge
skadestand.”

Inledningsvis torde man kunna konstatera att foljande principer gor sig
gallande i det aktuella i fallet. Karanden kan stddja sin talan pa principen
om att oskyldiga skall skyddas mot skador. Réttigheten i fallet illustreras
bast av ett positivt ansprak mot Stockholms stad, staden har en plikt mot
lararinnan att utfora forsiktighetsatgarderna och ett negativt ansprak mot
staden, att denne underlater att servera mat som har skadebringande
egenskaper. Svaranden, staden kan & sin sida stodja sig pa naringsfriheten,
sett som en positiv och negativ frihet. Staden har en positiv frihet mot
lararinnan att servera mat som kan vara skadebringande samt en negativ
frihet mot lararinnan att underlata att vidta forsiktighetsatgarder alternativt
att staden inte har en plikt mot lararinnan att vidta forsiktighetsatgarder.
Staden kan ocksa mot staten stodja sig pa en konstitutionell princip eller
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rattighet i form av en immunitet. Hégsta domstolen har inte kompetens att
alagga staden skadestandsskyldighet utan uttryckligt lagstod. Principen om
lagstiftarens supremati kommer in och paverkar avvagningen.

Analysen boér enligt forfattaren borja i de normativa grundmonstren.
Informationen, den institutionella historien, som utgdér grunden fér denna
analys ges i styckena 2, 3 och 4. Inom den utomobligatoriska
skadestandsratten &r det culparegeln i 2 kapitlet 1 § skadestandslagen som &r
huvudregeln. Culparegeln med ett normalt satt aktsamhetskrav ar resultatet
av det starka dynamiska marknadsfunktionell grundmonstret, dar
skadeorsakarens principer haft en stor tyngd i relation till den skadelidandes
s.k. skyddsprinciper. Denna starka dominans som det dynamiska
grundmonstret haft verkar vara pa avtagande. Enligt Hogsta domstolen gar
utvecklingen i praxis, sarskilt vid personskada, mot ett strangt synsatt pa
tillverkarens eller leverantérens ansvar. Hogsta domstolen har i tidigare fall
av personskada antingen anvant sig av garantiresonemang eller satt
oaktsamhetskravet lagt. | ett senare fall NJA 1977 5.538 har leverantoren
"alagts ett ansvar som ligger mycket nara ett strikt ansvar”. En liknande
utveckling kan &ven skonjas for sakskador. Denna utveckling som hogsta
domstolen beskriver tyder pa en férandring i det normativa faltet. Inget
tyder pa att principerna eller réttigheterna fatt andrad tyngd genom att de
uppfylls mer eller mindre av de konkreta omstandigheterna i de olika fallen,
utan pa att principernas relativa vikt har forandrats. Krafterna i det
normativa féaltet som tidigare varit kraftigt centrerat runt det
marknadsfunktionella grundmonstret har flyttat sig mot andra
grundmonster. Tre av dessa har av vad det gar att utlasa ur rattsfallsreferatet
fatt 6kad kraft, dessa tre &r det statiska monstret skydd av etablerad position,
skydd av svagare grupper/parter/individer samt integrationsmonstret. Det
andra monstret framgar implicit genom hanvisningen som hogsta domstolen
gor till tidigare praxis. Integrationsmaonstret har annu inte en sadan kraft att
den ensam forandrar principernas relativa vikter i sadan grad att malet
skulle f& en annan utgéng.?*® Utvecklingen, kraftforflyttningen, har i det
normativa féltet stallet framst gatt fran det dynamiska marknadsfunktionella
monstret till det statiska monstret skydd av etablerad position. Denna
utveckling stods ocksa av uppgifterna i stycke 4 att man infort en
produktsékerhetslag, atomansvarighetslag (strikt ansvar) och sarskild
lagstiftning for oljeskada till sjoss samt forsékringslésningar for
ldkemedelsskador.

Hogsta domstolen finner det “foljdriktigt att redan nu i rattstillampningen
overvaga ett strikt produktansvar pa personskadeomradet”. Med
resonemanget har enligt forfattaren sokt att neutralisera vikten hos principen
om lagstiftarens supremati och immunitetsrattigheten som staden kan anféra
mot rattstillamparen att den inte har kompetens att inféra och tillampa en

230 D4 produktansvarslagen skall inféras har integrationsgrundménstret fatt en dkad kraft
och man kan nog siga att det faktiskt paverkat lagens utformning. Lagens utformning
paverkades i hog grad av det radsdirektiv om produktansvar som var bindande for staterna i
EES-omradet.
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regel om rent objektivt skadestandsansvar pa stadens handlande.
Departementschefen anfor féljande i propositionen till skadestandslag:
“Har man den syn pa skadeersattningsfragornas l6sning som jag har gett
uttryck at, maste man vara mycket aterhallsam nar det géaller reformer som
innebar att det skadestandsréttsliga systemet byggs ut och forstéarks. Det
bor t.ex. inte komma ifraga att inféra nya regler om objektivt
skadestandsansvar for person eller sakskada, savida inte behovet av
forbattrat skydd pa ett visst omrade ar sa trangande, att man inte kan
avvakta den successiva utbyggnaden av andra ersattningsanordningar.?**
Detta ger stod for att tyngden i principen om lagstiftarens supremati maste
neutraliseras av Hogsta domstolen for att den skall ha kompetensen att
alagga staden ett rent objektivt skadestandsansvar. Bade
atomansvarighetslagen, vilken tidigare kort redogdrs for, och lagen om
ansvarighet for oljeskada till sjoss (SFS 1973:1198)%*2 statuerar ett strikt
skadestandsansvar. Enligt Dworkin &r ratten och parterna bundna av saval
rattsregler, instiftade av lagstiftaren eller fastslagna av den hdgsta instansen,
som rattsprinciper. Implicit i de tva lagarna, i vart fall i
atomansvarighetslagen, kan man enligt forfattaren finna principen om att
oskyldiga skall skyddas fran skada. Denna princip binder saval parter som
rattstillampare. Kommer man fram till att principen/rattigheten véger tungt
aven i forevarande fall finns det ingen konstitutionell princip som lagger
hinder i vagen for att rattstillamparen i forevarande fall alagger staden ett
rent objektivt skadestandsansvar.

Hogsta domstolens resonemang i stycke 5 tyder pa att man ar pa vag bort
fran att fora culpafiktiva resonemang som enligt forfattaren kannetecknar ett
rattspositivistisk tankande. Réattspositivisterna forsoker genom sina begrepp
som culpafiktion” och "allmanna rattsgrundsatser” visa pa att de tillampar
de rattsregler som lagstiftaren infért och darigenom dolja att de egentligen
skapar och tillampar nya rattsregler. Den forandrade synen pa réatten, att det
ar battre att det rader 6verensstammelse mellan vad man gér och vad man
sager, har ocksa stod i hogsta domstolens domskal i NJA 1991 s.720 dar
man valde att tillampa ett strikt ansvar istéllet for att anvanda sig av
culpafiktion.

Rattsfragan avgors sedan i stycke 6 genom en avvagning mellan den
skadelidandes, karandens, rattigheter och skadevallarens, svarandens,
rattigheter. Karanden kan stodja sig pa principen om att oskyldiga inte skall
skadas. Denna princip stods i det konkreta fallet att om ett livsmedel har
skadebringande egenskaper kan detta medfdra allvarliga skador, som i fallet
allvarliga personskador. Sdsom TR:n anfor i sina domskal saknar de som
ater mat i en skolbespisning, som i sin tur fatt maten levererad fran ett
centralkok, "majlighet att sjalva kontrollera de ravaror som anvands vid
tillagningen och de forhallanden under vilka denna sker”. Aven om detta
inte anfors i Hogsta domstolens skal till att ge karandens princip tyngd sa ar

1 prop. 1972 nr 55.100
232 3 § lag om ansvarighet for oljeskada till sjéss; Oljeskada ersattes av fartygets agare,
aven om varken &garen eller nagon for vilken han svarar varit vallande till skada.
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det anda en sadan sjalvklar faktisk omstandighet i fallet som talar for att
principen om att oskyldiga skall skyddas fran skada utgor ett tungt vagande
skal till att infora och dlagga rent objektivt skadestandsansvar pa staden for
den serverade matens skadebringande egenskaper. | fallet &r stadens
naringsfrihet dels som en negativ frihet dels som en positiv frihet mindre
stark. Den negativa friheten att staden mot lararinnan inte har nagon plikt att
utfora produktkontrollen &r mindre beaktansvard, da man i fallet kan iaktta
sarskild aktsamhet och genomfdra strdng produktkontroll vid tillverkningen
av livsmedel. Den omstandighet att mattillverkningen koncentrerats till ett
centralkok torde enligt forfattaren innebar forutom stordriftsfordelar i form
av produktionsvinster en 6kad mojlighet att kontrollera de olika momenten i
mattillverkningsprocessen till en lagre kostnad. Svarandens positiva frihet,
friheten att gentemot lararinnan tillverka och sélja mat med skadebringande
egenskaper torde ha en mycket lagre vikt dar de skadebringande
egenskaperna kan och har lett till en allvarlig personskada.

| fallet ar svarandens principer uppfyllda i en lagre grad, rattigheterna &ar
mindre beaktansvarda, samtidigt som dels kdrandens principer ar uppfyllda i
hog grad dels att krafterna i det normativa féltet paverkar principernas
relativa vikter till fordel for den skadelidande, k&randen.

Produktansvarslagen (SFS 1992:18)

Ar 1993 tradde produktansvarslagen (SFS 1992:18) ikraft. Lagen
statuerade ett rent objektivt ansvar for personskada och sakskada pa s.k.
enskild egendom?*® som en produkt p& grund av en sakerhetsbrist orsakat.

Inforandet av ett rent objektivt ansvar réttfardigades enligt
departementschefen i propositionen till produktansvarslag av foljande
anforda skal:***

Det forsta skalet som anfors ror "rattighetsforhallandet” mellan staten och
foretagen. Staten har genom att minskat den statliga produktkontrollen och
okat foretagens egenkontroll, verfort produktsékerhetsansvaret pa
foretagen sjalva. Bakom produktsékerhetslagstiftningen kan principen om
att oskyldiga skall skyddas mot skador. Féljande uttalande i den allmanna
motiveringen till inférande av produktsékerhetslagen ger stod till att
principen kan sdgas ligga bakom produktsakerhetslagen:

’P& manga omréaden saknas en fast etablerad och allmant accepterad norm for aterkallelse
och andra sakerhetsatgarder. Majligheterna att fa till stand rattelse ar beroende av
patryckningar fran myndigheternas sida och av de enskilda naringsidkarnas goda vilja eller

233 Sakskada ersatts p& egendom som, enligt 1 § 2 stycket, till sin typ vanligen &r avsedd for
enskilt &ndamal, om den skadelidande vid tiden for skadan anvande egendomen
huvudsakligen for sddant andamal. Skador pa sjalva produkten ersatts dock inte.

24 Avsnittet bygger pa Prop. 1990/91:197 s.8-11 och s.24
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konsumenternas formaga att ta tillvara sina intressen. Ett lagfast system skulle skapa storre
enhetlighet och battre forutsebarhet. Det framstar ocksa som principiellt rimligt att den som
utsatter andra for skaderisker genom att sprida farliga produkter pa marknaden kan alaggas

att ta ett ansvar for att riskerna minskas.”>>> Med den 6kade friheten for foretagen,
farre inskrankningar i néringsutdvningen, gentemot staten &r det naturligt att
ett strangare ansvar om nagot skulle handa infors. Principen om att
oskyldiga skall skyddas mot skador har inte genom att kontrollen forlagts pa
foretagen sjalva minskat i vikt. Som ett exempel anfér departementschefen
foljande:

" Aven om en forebyggande produktkontroll kan bidra till att riskerna for produktskador
minskas, ar det inte majligt att helt férhindra sddana skador. Bl.a. kan nya vetenskapliga

ron komma att visa att kemiska och andra produkter innebér skaderisker som vi hittills inte
har haft nagon anledning att rakna med. Det kan inte anses rimligt att de som tillfogas

sadana skador skall st& utan ekonomisk gottgérelse for sina forluster och lidanden.”2%

Det andra skalet kan sagas ge stod at »principen att oskyldiga skall skyddas
mot skador« och »principen om att den vars intressen gynnas av en handling
skall ocksa béra kostnaderna for handlingen«. Stod finns i foljande uttalande

av departementschefen: I det moderna industrisamhéllet tillverkas och sprids en
ooverskadlig mangd produkter i sddana former att den enskilde konsumenten omajligen
kan kontrollera de produkter han anvénder och forvissa sig om att de &r riskfria.
Konsumenterna tvingas forlita sig pa att all erforderlig noggrannhet och férsiktighet har
iakttagits nar produkterna har tillverkats och distribuerats. Starka skél talar for att
naringsidkare som tillhandahaller produkter under dessa forhallanden bor alaggas ett

strangare ansvar for produkter an vad som féljer av skadestandslagen.”

Vid massproduktionen av en produkt som séljs till konsumenterna kan de
totala vinsterna bli mycket stora. | manga fall handlar det om att snabbt
komma ut med en ny produkt for att tidigt sékerstélla en stark
marknadsposition t.ex. pa nya produktmarknader. En marknad déar
modellférnyelsetakten &r stor ar bilmarknaden, fran att nya modeller
introducerats i borjan av 1980-talet ungefar var tredje ar har man nu kommit
ned i cykeltider p& mellan 1.5 till 2.0 &r p& 1990-talet.*" | andra fall handlar
det om att pa, mogna befintliga marknader att ha sa laga
tillverkningskostnader som ar mojligt och ha pressade priser, for att na en
vinstmarginal. Att det ar foretagen via sémre vinstmarginal och inte
konsumenten som skall sta for kostnaden som en skada orsakad av en
sékerhetsbrist i produkten torde ur moralisk synpunkt vara klar. Principen
att den som gynnas ocksa far sta for verksamhetens kostnad far stod i de
faktiska forhallanden som rader pa en masskonsumtionsmarknad. Samma
eller liknande resonemang skulle ocksa tala for en princip om att den
oskyldige skall skyddas mot skada. Konsumenten har inte i kopdgonblicket
eller vid anvandningen varken kunskap eller tid att utvardera varje vara
utifran produktsakerhetsaspekter. Manga forlitar sig ocksa pa att tester och
analyser av produktens sakerhet redan gjorts av tillverkaren. Lagger man
denna kostnad pa konsumenten och inte pa den som haft bade tid och
kunskap att analysera och testa produkten ur sakerhetssynpunkt, alltsa den

2% prop 1988/89:23 5.28f
2% prop. 1990/91:197 .8
7 \Womack, James P., The machine that changed the world, s.120f.
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som borde ha gjort det har man istéllet skyddat det skyldige. Nagon rattighet
eller princip som rattfardigar ett sadant resultat torde vara svar att finna.
Konsumenten har inte alltid den kunskap som krévs for att bedéma

Dérefter anfors en preventionspolicy som skél for det objektiva ansvaret.
Det &r enligt departementschefen naturligt att den centrala roll som getts at
foretagets “egenatgarder” skall vara forenad med ett strangt
skadestandsansvar Det stranga ansvaret fungerar som en effekthojande
atgard hos dessa egenatgarder. Ett skarpt ansvar skulle enligt
departementschefen medverka till att antalet produktskador minskar genom
att: "tillverkare far ett storre intresse av att utveckla sakra produkter for att undga
skadestandsskyldighet eller hélla kostnaderna for ansvarsforsakringen nere”.

En tredje princip som anfors till stod for att infora ett tvingande rent
objektivt produktansvar for foretag ar »principen om skydd av svagare
individer/parter/grupper«. Stod for att denna princip végts in finns i ett
uttalande av departementschefen som ror behovet av tvingande

produktansvarsregler: ”Nar det galler rattsférhallandet mellan naringsidkare finns det
ocksa allméant sett mindre anledning for lagstiftaren att ingripa med tvingande lagregler &n
nér det galler forhallandet mellan en naringsidkare och en konsument. | det sist namnda
fallet ar styrkeforhallandet mellan parterna typiskt sett sddant att konsumenten behéver stod

av tvingande regler.”

Forutsebarhetsprincipen anférs som en fjérde princip for att, om an inte
infora ett strikt ansvar, lagfasta reglerna om produktansvaret.

Departementschefen anfor att skadestandslagens skydd kan vara "brackligt”
da det forutsatts att den skadelidande kan styrka att skadan orsakats genom
culpa. Skadestandsreglernas reparativafunktion ar saledes lag.
Resonemanget tyder pa att man av effektivitetsskal vill infora ett strangare
ansvar i syfte att starka den reparativa funktionen.

Ytterligare tva policyskal till inférande av rent objektivt ansvar finns under
departementschefens specialmotivering. Den forsta policyn handlar om
kanalisering och pulvrisering av ansvaret, enligt departementschefen kan
man vid rent objektivt ansvaret “lagga ansvaret pa en lamplig kostnadsbérare som
kan tacka ansvaret genom ansvarsforsakring och ta hansyn till kostnaden da verksamheten
planeras”. En andra policy ror det effektiva utnyttjandet av samhaéllets
resurser. Med inférande av ett rent objektivt ansvar minskar enligt
departementschefen kostnaderna for utredning och réattegang da det inte
langre ar nodvandigt att utreda om culpa ligger skadevallarens till last och
om oaktsamheten orsakat skadan.

Ett sista skal till att infora rent objektivt ansvar, detta skél har troligtvis
storst paverkan pa egendomsskadorna dar utveckling mot rent objektivt
ansvar tidigare varit 1angt borta, &r att dels ett EG-direktiv?*® bygger p&

%8 COUNCIL DIRECTIVE of 25 July 1985 on the approximation of the laws, regulations
and administrative provisions of the Member States concerning liability for
defective products (85/374/EEC)
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strikt ansvar dels att ansvaret enligt den norska och finska lagen skall vara
strikt. Detta tyder pa att en efterstravad rattslikhet i Europa kan ha haft
inverkan pa inférandet av rent objektivt produktansvar stod harfor finns i
foljande uttalande av departementschefen:

’Frégan huruvida det behdvs en sérskild produktskadelag i Sverige har under
lagstiftningsarendets beredning kommit i ett nytt lage genom EES-férhandlingarna.”
Dérefter beskrivs den utveckling som foljer i EG med enhetliga regler som
skall galla inom EES-omradet, dar EG-direktivet om produktansvar ingar
som en del. Departementschefen avslutar med féljande rekommendation:

P& grund av det anforda forordar jag att lagregler om produktansvar nu skall inféras. Med
hansyn till vad jag anfort om det kommande EES-avtalets innehall och syfte bor dessa
lagregler ges en utformning som stimmer 6verens med EG-direktivets krav.”

Slutsatsen som kan dras &r att det kravts ganska manga och tungt vagande
skal for att infora ett rent objektivt ansvar. Det ar osakert om de principer
som kan stddja den skadelidande privatpersonen racker for att vaga 6ver de
principer som foretagaren kan hanvisa till. En sadan rattighet/princip ar
naringsfriheten. En positiv frihet att fa tillverka och halla till salu de
produkter som han 6nskar foljt av en immunitet mot staten pa att inte
alaggas skadestandsansvar annat an da foretagaren varit vardslos. Da det ar
lagstiftaren som infort lagen har denne till skillnad kunnat rattfardiga
inforandet av det rena objektiva ansvaret d&ven med policys, nagot som
rattstillamparen inte har méjlighet till. Tva policys som tidigare har haft stor
tyngd for inforandet av rent objektivt ansvar lagstiftningsvagen ar
kanalisering av kostnaderna for skador och pulvrisering av
skadekostnaderna. For personskadornas del kan det nog ocksa vara sa som
anforts i forra avsnittet att forandringen i normativa faltet lett till att
principernas relativa vikt fordndrats och principavvagningen nu vager over
till den skadelidandes fordel. Forandringen har gatt fran det dynamiska
marknadsfunktionella monstret mot det statiska monstret skydd av etablerad
position. Ett annat monster som vuxit fram, pa bred front &r monstret skydd
av svagare grupper med den motsvarande »principen om att svagare
parten/individen skall skyddas«. Inférandet av tvingande konsumentréttsliga
lagarna, sasom konsumentkdplagen, konsumenttjanstlagen,
konsumentkreditlagen, lagen ok avtalsvillkor i konsumentforhallanden,
marknadsforingslagen och konsumentkreditlagen kan ses som ett stod for en
sadan utveckling. Att egendomsskadorna kommit att omfattas av det rent
objektiva ansvaret har nog till viss del berott pa integrationsgrundmaonstret.
Vérdet av rattslikhet mellan landerna inom EES-omradet har enligt
forfattarens uppfattning paverkat att egendomsskadorna kom att omfattas i
nastan lika omfattning, undantaget fran sjalvrisken i 98.
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6 Analys Il Konkret
principavvagning: Exemplet
"Tredjemansskador”

| detta avsnitt skall forfattaren forfatta en koherent berattelse om
tredjemansskador, som orsakats av stromavbrott da en el-ledning skadats..

Med tredjemansskador avses skador, person-, sak- eller ekonomisk skada
som indirekt vallas av en person handlande. Ren formogenhetsskada
definieras som en allman férmogenhetsskada eller ekonomisk foljdskada
som nagon tillfogas, utan samband med att ndgon lider person- eller
sakskada. Skillnaden mellan den rena formdgenhetsskadan och
tredjemansskadan &r att i det sistnamnda fallet sa intraffar
formogenhetsskadan endast medelbart eller som en indirekt féljd av
skadevallarens culpdsa handlande.

6.1 Inledande papekanden

| de fall som ror tredjemansskador &r sakfragorna oftast klarlagda. Vad som
ar oklart ar hur rattsfragan skall besvaras.

Det ar i fallen Klart att skadan orsakats av skadevallarens handlande. Aven
fragan om skadan adekvat orsakats av personens handlande &r oftast klar.
De skador som det ar fragan om i de nedan analyserade rattsfallen ar klart
forutsebara. Orsakar man oaktsamt eller med uppsat skada pa en
kraftledning sa ligger det klar i farans riktning om det galler en
matarledning till ett industriomrade att ndgra av industrierna kommer att
lida skada av driftsstopp, detsamma géller pa landsbygden om en
matarledning skadas ligger det klart i farans riktning att nagra bondgardar
kommer att bli utan elektrisk strom.

Vidare &r det oftast klart att orsakandet var vardslést eller uppsatligt,
personen som orsakats skadan kan uppvisa skuld.

Det primara malet i denna del ar att ge en principbaserad tolkning av de tre
rattsfallen, NJA 1966 s.210, NJA 1972 5.598 och NJA 1988 s.62

6.2 Narrativ rattsfallsanalys av
tredjemansskador

Forfattaren skall i detta avsnitt i efterhand forfatta den kedjeroman som
domarna skrivit. Man kan ocksa se det sa att forfattaren ar domare i ett
framtida fall dar liknande omstandigheter foreligger som i de refererade
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fallen. Domarens uppgift i ett senare fall ar att komma fram till vad tidigare
domare och lagstiftaren gjort da de avgjorde tvisterna respektive inforde
skadestandslagen. For det fall nagot koherent réttfardigande av domsluten i
fallen inte ar majligt kan domaren tvingas att betrakta nagot av de refererade
fallen som misstag. Jag kommer att anvanda den metod som Dworkin
foreslar att domarna anvander da de skall avgdra en tvist. Jag ser som en av
rattsvetenskapens uppgift att ge sin tolkning av vad réttspraxis har sagt och
gjort. Detta ar forfattarens forslag pa en sadan tolkning. | detta avsnitt ar
syftet jamfort med de dvriga analysavsnitten att ge ett exempel pa hur en
principavvagning mer konkret kan goras.

6.2.1 Rattslaget fore avgorandet i 1966 ars fall

| detta avsnitt ges de forutsattningar och begransningar som domarna i 1966
ars fall har att beakta da de skall fortsatta att skriva pa kedjeromanen om
tredjemansskador.

6.2.1.1 | Sverige

I den svenska ratten har tredjemansskador fram till 1966 reglerats endast i
den oskrivna rétten. De regler som varit tillampliga har utbildats som s.k.
sedvaneratt genom domstolarnas tillampning. | 1864 ars strafflag reglerades
endast de skador som vallats genom brottslig handling. Lagstiftaren
overlamnade till rattstillampningen i vid omfattning att avgora for
skadestandsrattens innehall och funktion viktiga fragor, sasom
tredjemansskadorna.*® N&got hinder finns séledes inte for rattstillamparen
att sjalv utveckla nya regler, dock med beaktande av bindande principer.

Genom att lagstiftaren sjalv genom bade ord och handling 6verlamnat en
stor del av regelskapandet till rattstillampningen sa har principen om
lagstiftarens supremati (Principen om att det i forsta hand &r lagstiftaren
som genom lagregler skall reglera forhallandena.) fatt minskad betydelse
eller vikt, da rattstillamparen skall avgora en tvist. Prejudikatdoktrinen, med
principen att tidigare rattsfall som rort samma sak” bor foljas (bor betraktas
som ett auktoritetsskal) och ges storre vikt. Den réttsregel domarna
tillampar far da en funktion av sedvaneratt, vilket torde innebara att man gar
i riktning fran att rattstillampningen i tidigare rattsfall ”bor” foljas till att de
"skall” féljas (de skall betraktas som auktoritetsskal), om inte nagot tungt
véagande skél talar i annan riktning (ex en tungt vagande princip).

Rattstillamparen i 1966 ars fall begransas dock av dels de principer som kan
sagas ligga bakom 1864 ars strafflags reglering av skador orsakade av
brottslig handling samt de regler och principer som utbildats i praxis. En
annan begransning foljer av rattens integritet. Rattstillampningen i 1966 ars
fall maste vara foljdriktig med rattstillampningen i tidigare fall, dar samma
principer gjort sig gallande. Finns det ingen principstyrd skillnad sa skall
samma principavvagning ske i 1966 ars fall som de tidigare.

2 prop. 1972 nr 5, 5.19
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| 1864 ars lag finns det ingen lagregel som begransar ersattning av skadorna
till person- och sakskador. | 6 kapitlet 1 § 1864 ars strafflag anges
forutsattningarna for skadestandsansvar:

”Skada, som nagon genom brott annan tillfogar, skall af den brottslige
galdas, ehvad brottet skett med uppsat eller af vallande. Har den, som
skadan led, genom eget vallande, dertill medwerkat; warde skadestandset
jemkadt, efter ty som skaligt profwas.”

Vilken ersattning som skall utga stadgas i 6 kapitlet 2 § 1864 ars strafflag:

"I mal, som kroppsskada angd, skall under skadestandet raknas icke
allenast lakarel6n och annan kostnad, utan afwen ersattning for hinder eller
drift i den skadades naring, for sweda och wérk, sa ock for lyte eller annat
stadigwarande men, om sadant blifwit honom tillfogadt.”

| 6 kapitlet 4 § 1864 ars strafflag lagregleras efterlevandes rétt till
skadestand fran skadevallaren.

”Komma make eller barn efter den, som dédad blifwit, att genom hans
franfalle sakna nédigt underhall; da skall dem, efter ty, med afsende a fa
wal den brottsliges tillgangar, som andra omsténdigheter, skaligt prévas,
tillaggas sasom skadestand hwad for makan eller barnen tarfwas till dess de
sig eljest forsorja kunna; och ma det skadestand, efter omstandigheterna,
sattas att utga pa en gang eller a sarskilda tider.”

| 1864 ars strafflags sjatte kapitel lagreglerades endast skadestandsansvar
for den som vallat skada genom brottslig garning. Lagens regler kom,
genom att 1826 ars forslag till allméan civillag inte antogs, att tillampas
analogiskt pa icke-brottsliga garningar. Da saval rattsregler som principer ar
bindande for parter och domare och da i stort sett samma principer som
ligger till grund for att en culpds brottslig garning grundar
skadestandsansvar som en icke-brottslig kraver rattens integritet att dven
culp6sa icke-brottsliga garningar grundar skadestandsansvar.

Under tiden mellan 1864 och 1966 sa sker ingen forandring i lagstiftningen
vad géller ersattning till den som endast drabbats av medelbar skada. |
praxis vaxer dock en icke undantagslos huvudregel fram. | det foljande skall
redogoras for denna framvaxt i ett kronologiskt perspektiv. Inledningsvis
kan det poangteras att ett undantag fran huvudregeln redan gjorts i 1864 ars
lag, vilket ror ersattning till efterlevande vid culpds handling med dodlig
utgang, forutsatt att den dodade var rattsligt underhallsskyldig.

| praxis vaxer en huvudregel fram, innehallet i regeln framstar fére 1966 ars
fall som oklar. Enligt utredaren i SOU 1950:16 har regeln foljande innehall:
Endast den som omedelbart drabbats av en skada kan ha rétt till erséttning for denna.”?%
I doktrinen finns ocksa tolkningar av vad lagstiftare och rattstillampare gjort
da de nekat ersattning for tredje mans skada. Karlgren ger ingen konkret

definition men skriver angaende »skada, som drabbat tredje man« féljande:
”... nér det galler integritetskrankningar, [har vi] endast haft i sikte den ratt till skadestand,
som tillkommer den person som sjélv lidit kroppsskada resp. som varit dgare av eller eljest

240 30U 1950:16 5.29
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haft sakratt till den skadade egendomen.” Karlgren fortsatter resonemanget genom
att stalla sig fragan: ... om ersattningsansprak kan framstallas aven av annan, som kan

sdgas ha haft ett »intresse« av att skadan icke intraffat”. 24!

Det forsta fallet, utanfor efterlevandes rétt till underhall fran skadevallaren,
som ror ersattning for tredjemansskada ar ett hovréttsfall refererat i SvJT
1946 rf.28

SVJT 1946 rf.28 ”Korsvennen”

A forande en lastbil orsakade att en hastskjuts ford av B korde i diket. A
vallande genom sitt framférande av lastbilen skada dels pa kérsvennen B
och dels pa hasten vilken dgdes av C. C vilken anlitat B som kdrsven for
transporter till och fran en militarforlaggning, passerkort kravdes for att fa
komma in pd omradet. C anlitade en annan korsven men denne erholl
passerkort forst efter tolv dagar. C forde skadestandstalan mot A for den
forlorade korlegan. Haradsréatten bifoll talan, som senare &ndrades av Gota

HovR med foljande motivering: ”Enar Dahlquist (A. forf. anm.) icke kan anses
pliktig ersatta Nilsson (C. forf. anm.) den skada, som Nilsson hava lidit darigenom att

Broberg (B. forf. anm.) under viss tid varit arbetsoférmdgen pa grund av olycksfallet.”

Genom domen har HovR:n nekat en skadelidande som endast indirekt lidit
en ekonomisk skada ersattning. Huvudregeln ges inte nagon kanonisk form,
men det som binder senare domstolar &r inte bara den regel som slas fast i
fallet utan aven de principer som anses ligga bakom avgoérandet.

Samma ar avgjordes ett fall av Hovratten, SvJT 1946 rf.77, rérande
tredjemansskada, arbetsinkomst hade forlorats pa grund av ett psykiskt
trauma som orsakats av att svaranden culpdst orsakat karandens 18-ariga

sons dod. HovR: n nekade erséttning med foljande motivering: “Enér den
omstandigheten att Jonsson ma hava vallat Bengt Bjérnssons dod icke kan anses std i
sadant orsakssammanhang till det Hilma Bjornsson asamkade traumat, att Jonsson ar
pliktig att till Hilma Bjdrnsson utgiva ersattning for den arbetsinkomst hon i foljd dérav

gatt forlustig...”

De fall som varit uppe i hogsta domstolen, rérande undantaget fran
huvudregeln i 6 kapitlet 4 § 1864 ars strafflag, skadestand for efterlevandes
ratt till underhall har endast grundats pa den rattsliga underhallsplikten.
Underhallsberattigade har varit barnen efter en omkommen person i NJA
1934 s5.359, sjuk moder for dodad dotters framtida hjalp NJA 1945 s.357
eller &nkan efter dodad make NJA 1944 s.501.

Av ovan beskrivning kan man notera att det svenska réttslaget, avseende
skada som drabbat tredje man, ar oklart. Oklarheten ror hur huvudregeln
kan formuleras, eller réttare sagt ar tolkningen om vad réattstillampare och
lagstiftare gjort oklar. I 6vrigt kan konstateras att parallellt med
begransningen av ersattning for tredjemansskador sa har det vuxit fram en
begransningsregel for ren formogenhetsskada, dvs. ekonomisk skada som

! Karlgren, Skadestandsratt 4 uppl., 1965 s.243
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nagon lider utan att nagon lidit person eller sakskada. Begransning finns da
avgorandet i 1966 ars fall &r uppe i hogsta domstolen bade vad galler
kretsen av ersattningsberéttigade skadelidande och kretsen av
ersattningsberéttigade skador.

6.2.1.2 Norden

I Norge avgjordes ett fall likt det svenska ”Korsvennsfallet”, fast i det
norska fallet fran Hojesterett, NRt 1940 s.424 sa var det sjaforen som var
den som lidit tredjemansskada. Sjaféren yrkade ersattning for ”glipp av
fortjenste” av den som skadat den bil som sjaférens arbetsgivare stallt till
sjaforens forfogande. Sjaforen orsakades inkomstforlust pa grund av
stillestandet som uppkom da bilen mast repareras. Sjaféren ansags som en
tredje man vilken ensam inte kunde bygga nagot sjalvstandigt krav mot
foraren. Ett liknande fall, U.f.R 1953 5.1028 avgjordes av den danska
Hojestereten. Aven i detta fall nekades erséttning med féljande motivering

av Kgbenhavns Byret stadfast av Hgjesteret: “Retten finder at matte give de
sagsggte medhold i, at sagsagikke har dokumenteret, at han ved den omhandlede pakarsel er
blevet tilfgjet et tab, for hvilket de sagsagte efter hidtil geeldende erstatningsretlig praksis er

ansvarlige, og de sagsggte vild erfor veere at frifinde.”

I norsk praxis, NRt 1955 s.872 finns ett fall liknande det som uppkommer i
NJA 1966 s.210. Ett fartyg som befann sig i Vesterelven tvingades att
nodankra for att inte driva pa en kaj, trots att ankring var forbjuden. Vid
nddankringen skadades en elektrisk undervattenkabel. Kabeln som dgdes av
ett kraftforetag forsag en verkstad vid alven med strom. Till verkstaden
fanns det dven en andra kabel, verkstaden yrkande ersattning for det
driftsstopp som denne asamkades for tiden mellan stromavbrottet och den
tid det tog att fa fram strdm genom den andra kabeln. Hgjesteretten uttalade
foljande rorande verkstadens yrkande:

Etter avtalen med kraftselskapet var verkstedet sikret stramfarsel gjennom den kabel som
ble skadet. Denne konkrete og nzereliggende intresse knyttet till kabeln ber da erstattes. Det
at verkstedets krav etter stramkontrakten er en obligatorisk fordring far etter min mening

her ingen selvstendig betydning.” Fastan det har ror sig om en nodsituation sa
torde enligt JustR. Conradi i NJA 1966 s.210 den omsténdigheten inte ha
paverkat utgangen.

Det sista fallet, & en dom fran den danska Hgjesteretten U.f.R. 1958 .78
rorde fragan, om en person som anlitats av en &gare till spelautomater, vilka
felaktigt beslagtagits, for att mot ersattning séatta upp och skoéta tillsynen av
spelautomaterna, hade rétt till ersattning av statsmedel enligt § 1018 ¢
retsplejeloven for det felaktiga beslaget. Kéranden h&vdade att han hade en
»brugsret« till spelautomaterna och detta forhallande gav han ratt till
ersattning pa »lige fod« med en agare. Hgjesteretten nekade karanden

ersattning med foljande motivering: ”Det findes ikke godgjort, at Hgglid har haft en
sadan retlig tilknytning til spilleapparaterne, at han pa grundlag heraf kan rejse
erstatningskrav efter restplejelovens § 1028 c i anledning af beslagleggelsen af
apparaterne, og allerede som falge heraf tilltreedes det, at han for sa vidt er kendt

uberettiget til erstatning.”
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Slutsatsen man kan dra av den danska praxisen ar att det kravs »réttslig
anknytning« till saken for att den skada som tredje man lidit skall ersattas.
For den norska rattens del sa kan man dra slutsatsen att &ven den som har ett
»konkret och néraliggande intresse« till den skadade saken bor ersattas.

6.2.2 NJA 1966 s.210

[ Bultbolagen ]

Industribolagen Ralsta tegelbruk
(Bultfabriks AB)

[ Ramnas Bruks AB ] [ AB Kanthal ]
Wirsho-Ramnés Kraftaktiebolag ]

Omsténdigheterna i fallet var foljande: En kraftledning som dgdes av
Wirsbo-Ramnas Kraftaktiebolag (kraftbolaget) skadades av att elever, vid
skogsvardsgarden for vilken Skogsvardsstyrelsen var huvudman, under
ovning i tradféallning fallt ett trad mot den kraftledningen vilken orsakade
linjeavbrott pa ett flertal stallen. Linjeavbrottet orsakade i sin tur driftavbrott
hos bultbolagen (Ramnés Bruks AB, AB Kanthal och Ralsta tegelbruk),
vilka ingick i samma koncern som kraftbolaget. Elkraften som forsag
fabrikerna producerades till halften av kraftbolaget och till halften av
Aktiebolaget Bergslagens Gemensamma Kraftforvaltning (BGK), med
vilket ettvart av bultbolagen tecknat avtal om kraftleveranser via b.l.a.
namnda ledning. Skadorna for driftavbrottet uppgick till 601 kr. for
kraftbolaget, 11 182 kr. 37 6re Ramné&s Bruks Aktiebolag, 35000 kr. for
Bultfabriks-Aktiebolaget och 2020 kr. for Aktiebolaget Kanthal.

Vidare hade liknande skador hade intraffat tva ganger tidigare, 1954 och
1958. Vid det forsta tillfallet ngjde man sig med erséttning for ledningens
reparation medan man 1958 avstod att avkrava styrelsen ersattning efter viss
skriftvaxling samt att skogsvardsstyrelsen nu tecknat ansvarsforsakring.

Nér fallet provades var det ostridigt mellan parterna att ledningsbrottet
vallats av befattningshavaren hos skogsvardsstyrelsen i sadan stallning att
styrelsen enligt allménna skadestandsregler var skyldig enligt allméanna
skadestandsregler att ersatta uppkommen skada. | denna uppsats faller
intresset endast pa fragan om den for bultbolagen uppkomna skadan,
driftsforlusten, omfattas av skogsvardsstyrelsens skadestandsskyldighet.
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Fragor rérande culpa och principalansvar faller utanfor denna framstallning,
varfor dessa delar utelamnats i referatet.

Hogsta domstolen bifoll karandenas talan och héll skogsvardsstyrelsen
ansvarig for samtliga orsakade skador, aven driftsstoppsforlusterna.
Slutsatsen att omstandigheterna i fallet var sadana att de féranledde avsteg
fran den i svensk ratt allmanna principen, att s.k. allman formogenhetsskada
ej ar ersattningsgill med mindre den &r en foljd av sak- eller personskada
som tillskyndats samma réttssubjekt, rattfardigades med foljande
argumentationskedja. For det forsta var det "att mérka att den kraftbolaget
tillnoriga ledningen anvandes uteslutande for att 6verfora elektrisk kraft till
industribolagen och ytterligare ett i bultkoncernen ingaende foretag.” Det
var for det andra vidare "av vasentlig betydelse att kraftleveransen ej
stordes” och for det tredje, ”med hansyn till forhallandena inom koncernen,
i vilken Bultfabriks Aktiebolaget var moderbolag och kraftbolaget
dotterdotterbolag till detta, hava industribolagen uppenbarligen &gt ett
bestammande inflytande 6ver kraftledningens handhavande”. For det fjarde
“att industribolagen salunda hade konkreta och naraliggande intressen
knutna till kraftledningen har varit kant for skogsvardsstyrelsen”. Dessa
omstandigheter ledde darefter enligt hogsta domstolen fram till avsteg fran
den allméanna principen.

Forfattaren skall inledningsvis beskriva de svarigheter som foreligger med
att beskriva fallet i efterhand. Déarefter kort redogdra utifran tidigare avsnitt
vilka regler och principer som var bindande sa val for parterna som for
domarna vid avgorandet av fallet. | sista delen skall forfattaren redogéra for
vad réttstillamparen gjort genom att bifalla ersattningsyrkandet.

En av svarigheterna som uppkommer vid analys av NJA 1966 s.210 &r att vi
i dagens rattslage har en annan terminologi &n den som anvéndes vid
avgorandet 1966. Fore skadestandslagens ikrafttradande fanns det en annan
terminologi rérande skadornas klassificering. Fore 1972 ars skadestandslag
anvandes begreppet integritetskrankning, vilken innefattade bade
ekonomisk skada & sak eller & person®??. Med 1972 &rs skadestandslag
infordes begreppen sakskada och personskada vilka nodvandigtvis inte
behdver ha samma betydelse som de tidigare begreppen. Den andra
svarigheten ror sjalva begreppet tredjemansskada. Fore 1966 ars fall
definierades skada som drabbade tredje man efter om denna skada drabbats
omedelbart eller endast medelbart. | 1966 ars fall och darefter fors ingen
diskussion om skadan varit omedelbar eller medelbar utan diskussion fors
om skadan, en allman formodgenhetsskada, varit en foljd av en sak- eller
personskada som tillskyndats samma rattssubjekt.

Tvisten som justitieraden hade framfor sig i 1966 ars fall skulle med en
dworkiansk beskrivning réra fragan om den karande hade en konkret
rattighet, i form av positivt ansprak pa ersattning mot en skadevallare for en
driftsforlust, vilken medelbart orsakats av skadevallarens culpésa handlande

242 Karlgren, Skadestandsratt 4 uppl., 1965, 5.23
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eller om svaranden hade en motstaende réattighet i form av en negativ frihet
fran skadestandsansvar for en sadan skada. For att justitieraden i 1966 ars
fall skall kunna avgora fallet, maste de tolka vad tidigare aktorer gjort och i
viss man sagt. De skall nu fortsétta att skriva pa kedjeromanen om
tredjemansskador, som lagstiftaren och tidigare domare bérjat skriva pa.
Justitierdden och parterna ar bundna av bade regler och principer. De
bindande reglerna ar dels de regler som lagstiftaren stiftat, i fallet framst
1864 ars strafflag, och dels de regler (vilka med tanke pa den svenska
rattskallelaran betecknas som sedvanerattsliga) som réattstillampningen slagit
fast i prejudikat. Principerna som binder, parterna och domarna, ar de vilka
ligger till grund for 6 kapitlet i 1864 ars lag och de principer som kan sagas
ligga bakom reglerna i de prejudicerande fallen. For en forfattare i en
kedjeroman ligger begrénsningarna i vad tidigare forfattare har skrivit,
begrénsningarna foljer av exempelvis vilka karaktarer som finns med, tiden,
platsen och syftet med romanen etc. For forfattaren av rattens kedjeroman sa
begréansar de tidigare namnda reglerna och principerna justitieradens
fortsatta skrivande pa rattens kedjeroman avseende tredjemansskador.
Ytterligare en begransning foljer av att romanen skrivs som en kedjeroman
och inte som flera fristdende beréattelser, romanen maste skrivas sa som om
den var skriven av en enda forfattare. For justitierdden medfor denna
begransning att de i sitt domande maste beakta att utgangen i den
foreliggande tvisten inte far avvika fran tidigare domar om det inte finns en
princip skillnad mellan dem.

Den regel som binder justitieraden i 1966 ars fall &r svar att formulera. Forst
maste man beakta att 1864 ars strafflag inte direkt anger nagon huvudregel
for tredjemansskadornas del. Vidare maste man beakta att de fall som varit
uppe till avgorande i praxis inte provats av hogsta domstolen utan endast
provats i hovrétten, vars domar har ett lagre auktoritetsvérde an hogsta
instansens. Slutligen det faktumet att huvudregelns innehall har varit oklart.
Huvudregeln har fatt sin mer precisa beskrivning av utredarna i statliga
offentliga utredningar och av forfattare i doktrinen. En utgangspunkt for
denna analys i efterhand utgor Hogsta domstolens domskal, av domskélen

framgar att man ansett sig bundna av foljande regel: "att allman
formdgenhetsskada ej &r ersattningsgill med mindre den &r en foljd av sak- eller

personskada som tillskyndats samma rattssubjekt”.

De principer som binder justitieraden &r jamfért med regeln nagot
ytterligare oklart. Forfattaren delar in principerna efter huruvida de stodjer
karandens eller svarandens talan. En princip som stodjer kdrandens talan,
vilken ar bindande for saval parter som domare ar »principen att en adekvat
culpost orsakad skada skall erséttas« vilken kan ses som en precisering av
den korrektiva rattviseprincipen, att det gale skall gdras gott igen. Principen
torde folja av den allménna culpa regeln som ar lagfast i 6 kapitlet 1 § 1864
ars strafflag att “skada, som nagon genom brott annan tillfogar, skall af den
brottslige galdas ehwad brottet skett med uppsat eller af vallande”, vilken
ager analogisk tillampning aven i fall dér skada inte vallats genom brott. En
annan princip ar att ju narmare skadan ligger den culpdsa handlingen desto
stOrre skél att ersétta skadan. Till intakt for att principen ar bindande for
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justitieraden kan anforas att skada & sak eller & person ersétts utan vidare
kvalifikation, medan en allman férmodgenhetsskada endast ersétts om den &r
en foljd av en person- eller sakskada. Skador som ligger langre bort fran den
skadevallande handlingen maste saledes for att ersattas maste ytterligare
kvalificeras genom att en koppling till en direkt skada kan pavisas. En tredje
princip som torde folja av fallen med ansvarsgenombrott i aktiebolag kan ha
foljande innehall: Det séatt som ndgon anordnat sin verksamhet, i olika
rattssubjekt istallet for ett sadant, skall inte gynna en culpds skadevallare
och vid ansvarsgenombrott torde principen vara den att en culpds
skadevallare inte skall kunna skydda sig mot skadestandsansvar genom att
dela upp sin verksamhet i flera rattssubjekt istallet for ett. En fjarde princip
som skulle kunna formuleras &r att den som har vetskap om vilka foljder en
skadevallande handling kan fa i det konkreta fallet uppvisar storre moralisk
skuld &n den som endast har en misstanke om féljderna. En princip som
torde ha stod i de straffrattsliga reglerna att uppsatliga handlingar har hogre
straffvarde an vardslosa, ett forhallande som i skadestandsratten beaktas vid
fragan om nedsattning av skadestand. En skadevallare som orsakat en skada
med uppsat eller grov oaktsamhet/medvetet vardslos har svagare grund for
jamkning an en som endast varit omedvetet vardslos, se NJA 1959 s.209.

Overgar vi till de principer som talar i svarandens, skadevallarens riktning,
sa torde man, med beaktande av rattsfallstexten, kunna identifiera tre
principer. Dessa principer ar samtidigt som de &r konkurrerande till
varandra kontradiktoriska till karandens principer. Tillsammans ger de en
viss tyngd for att det ar svaranden som har en konkret rattighet inte
karanden. Den forsta principen ar »forutsebarhetsprincipen« som innebar att
ingen skall alaggas skadestandsansvar for en skada, dar ansvaret inte klart
framgar av lag eller praxis. Principen skall skiljas fran »adekvansregelng,
som kraver att skadan var forutsebar for skadevallaren eller med andra ord
att skadan Iag i farans riktning. »Forutsebarhetsprincipen« kan sattas i
samband legalitetsregeln i straffratten till vilken skadestandsratten historiskt
varit ndra knuten. Genom lag om inférande av brottsbalken (SFS 1964:163)
sa lagfastes legalitetsregeln ("Ingen ma domas for garning, for vilken ej var
stadgat straff nar den begicks”). En princip bakom legalitetsregeln &r just
forutsebarhetsprincipen. Det far anses rattvist att den som agerar eller
ordnar sin verksamhet pa forhand skall kunna bedéma om agerandet eller
inrattandet av verksamheten medfor straff/skadestand eller inte.
Forutsebarhetsprincipen har enligt forfattaren storre tyngd i straffratten an i
skadestandsratten, ett skal torde vara att straff ses som en mer ingripande
pafoljd for ett s.k. rattsstridigt handlande (rattsstridigheten sett ur
rattstekniskt synvinkel). Att principen varit uppe till diskussion i hogsta
domstolen torde framga av JustR. Conradis utveckling av sin mening. | ett
avsnitt redogor han for sin syn pa hur rattstillamparen skall utveckla
skadestandsratten for att vara i fast med den snabba omdaningen som

samhallet genomgar. Conradi anfor att: ”Det galler harvidlag bade att séka vara
tillrackligt forutseende och att strava att efter att genomféra utvecklingen jamt och utan
onddiga sprang. Det sistnamnda &r av sérskild betydelse for att forsakringsvasendet skall

kunna undan for undan anpassa sig till det &ndrade skadestandsrattsliga laget.” Enligt
forfattaren ar det inte enbart forsakringsvasendet som maste ges tid att
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anpassa sig utan dven presumtiva skadevallare bor ocksa omfattas av den
krets som kan stddja sig pa forutsebarhetsprincipen. Av Hogsta domstolens
rattfardigande visar det sig att det kravs manga tunga materiella
omstandigheter for att gora avsteg fran “en i allmanhet” uppratthallen
princip. Detta talar for att rattssékerhetsprinciper i allmanhet ges en tyngre
vikt an materiella rattviseprinciper.

Den andra principen, »principen om sérskilt betungande
skadestand/skadestandsskyldighet« innebar att ingen svarar for skadestand i
sadan omfattning att han ruineras eller ingen skall alaggas
skadestandsskyldighet i sadan omfattning att han ruineras. Denna princip
bor enligt forfattaren kunna utlasas ur jamkningsreglerna som utbildats
inom skadestandsratten. Principen kom till uttryck bl.a. i 50 § 2 st. 1952
sjomanslag: ratten dger "med hansyn till felets eller forsummelsens lindriga
beskaffenhet, skadans storlek eller omstéandigheterna i évrigt nedsatta
ersattning efter ty skaligt provas”. I NJA 1959 s.209 tillampades
jamkningsregeln och viss nedséttning gjordes, trots att htgsta domstolen
ansag att sasom ett fall dar grovt vallande 1ag den ersattningsskyldige till
last och att den ersattningsskyldiges ekonomiska stéllning i ty fall inte
ensamt kunde vara avgorande for huruvida och i vad man nedséattning skulle
ske. Principen kan enligt forfattaren ligga bakom den allménna regeln som
ar uppe i fallet. Principen torde kunna rattfardiga den inskrankning i
ersattningsskyldighet for skadevallaren som regeln for med sig. Att regeln i
tidigare fall rattfardigats med denna princip ar svar att utldsa ur de
kortfattade motiveringar som angetts som skal for begrénsningen till
skadelidande vilka lidit direkt skada, se SvJT 1946 rf.28 och rf.77.

En tredje princip &r att ju langre ifran den culpdsa handlingens omedelbara
eller direkta rattighetskrdnkning en skada ar desto mindre moraliskt
berattigat ar ersattningsanspraket. Principen kan ocksa formuleras som att
en forutsebar skada har lagre skyddsvéarde ju avlagsnare fran den culpdsa
handlingen den &r. Den moraliska grunden finns enligt forfattaren i att vid
en avlagsen skada, vilken anda ar forutsebar, ur skadevallarens perspektiv sa
torde i motsvarande man skadan vara mer naraliggande for den
skadelidande att rakna med. Skadevallaren star infor valet att antingen avsta
fran den skadegorande handlingen eller att vidta forsiktighetsatgarder.
Skadelidanden & sin sida foreta sakerhetsatgarder genom som i fallet ha
reservkraftaggregat vid fabriksanlaggningarna, istéllet for luftburen kabel ha
en nedgravd kabel eller ha dubbla matarkablar. Hade orsaken till skadan
varit en "act of god” far ju den skadelidande sjalv bara forlusten. Huruvida
denna moraliska princip &r en réattslig princip i den svenska ratten ar osaker.
Principen torde vara bindande i den engelska Tort law, Se Lord Denning
M.R i Spartan Steel fallet.***Enligt forfattaren torde, trots att ndgot

243 Spartan Steel & Alloys Ltd. v. Martin & Co. (Contractors) Ltd. [1973] Q.B. 27, 5.38
“The second consideration is the nature of the hazard, namely, the cutting of the supply of
electricity. This is a hazard which we all run. It may be due to a short circuit, to a flash of
lightning, to a tree falling on the wires, to an accidental cutting of the cable, or even to the
negligence of someone or other. and when it does happen, it affects a multitude of persons:
not as a rule by way of physical damage to them or their property, but by putting them to
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uttryckligt stod inte finns i rattsfallstexten, principen ligga bakom saval den
nu aktuella begransningsregeln som adekvansregeln. For en oférutsebar
skada dr skadevallaren inte skadestandsskyldig enligt adekvansregeln, utan
den skadelidande far i ett sadant fall bara hela forlusten. Samma galler for
enligt forfattaren enligt den allménna huvudregeln att formégenhetsskada
inte ersétts om den inte foljd av en sak- eller personskada som tillskyndats
samma subjekt.

Enligt forfattaren har justitieraden vagt karandens principer eller abstrakta
rattigheter mot svarandens. Principavvéagningen gors for att avgéra vem av
dem som har en konkret rattighet, for karandens del en réttighet i form av ett
negativt ansprak mot svaranden att denne underlater att géra fysiskt intrang
I svararandens aganderatt/handlingsratt eller en réttighet i form av ett
positivt ansprak pa ersattning fran skadeorsakare och for skadeorsakandens
del en rattighet i form av en positiv frihet, dvs. att skadeorsakaren mot
skadelidanden har en frihet att utféra sina handlingar eller en rattighet i form
av negativt frinet mot anspraket pa skadestand fran en skadelidande. Ar det
svaranden som har en konkret réttighet skall den allménna huvudregeln
tillampas, dvs. att allmén formdgenhetsskada ej ar ersattningsgill med
mindre den ar en foljd av sak- eller personskada som tillskyndats samma
rattssubjekt. Om det ar karanden som har en konkret rattighet sa skapas och
tillampas en regel, rattfardigad endast av principer vilka binder saval parter
som domare, med foljande innehall: om den skadelidande har konkreta och
naraliggande intressen knutna till den direkt skadade saken som ocksa var
kanda for skadevallaren sa har skadelidande ratt till erséttning av
skadevallaren for den allmanna formogenhetsskadan trots att denna inte var
en foljd av en sak- eller personskada som asamkats den skadelidande. Det
forhallandet att domstolen skapar en ny rattsregel ar inte orattvist mot
skadevallaren, da parterna och domarna redan innan tvisten var bunden av
de principer vilka regeln rattfardigades med.

Nar det géller principavvagningens praktiska tillampning ar det svart, om
inte omojligt, att kvantitativt ange respektive princips vikt, relativa vikt eller
vardera sidans sammanlagda vikt. Podngen med att beskriva rattfardigandet
av ett domslut som en principavvégning ar enligt forfattaren att klargora och
ge rationellt stod at den intuitiva avvagning som gors av domaren och som
av vissa kallas “common sense” eller det “sunda fornuftet”. Aven om man

inconvenience, and sometimes to economic loss. The supply is usually restored in a few
hours, so the economic loss is not very large. Such a hazard is regarded by most people as a
thing they must put up with - without seeking compensation from anyone. Some there are
who instal a stand-by system. Others seek refuge by taking out an insurance policy against
breakdown in the supply. But most people are content to take the risk on themselves. When
the supply is cut off, they do not go running round to their solicitor. They do not try to find
out whether it was anyone's fault. They just put up with it. They try to make up the
economic loss by doing more work next day. This is a healthy attitude which the law
should encourage.”
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inte kan saga vilken exakt vikt karandens respektive principer har sa kan
man séga vilken vagskal som véger tyngst i respektive fall. Liknande
resonemang for Lord Denning M.R. i S.C.M-fallet, d&r denne legendariske
domare efter att ha redovisat réttspraxis rérande »economic loss« med olika
utgang, uttalar foljande:

’Seing these exceptional cases you may well ask: How are we to say when economic loss
is too remote or not? Where is the line to be drawn? Lawyers are continually asking that
question. But judges are never defeated by it. We may not be able to draw the line with
precision, but we can always say on which side of it any particular case falls...Where,
again, is the line to be drawn? Only where ‘in the particular case the good sense of the
judge decides.” That is how Lord Wright put it in the case of nervous shock in Bourhill v.
Young [1943] A.C. 93, 110: and | do not think we can get any nearer than that.”?*

Hellner har en annan uppfattning, han anser att hdgsta domstolen i NJA
1966 s.211 gjort en »skdnsméssig bedémning« av om den som lidit
medelbar skada bor f4 ersattning eller inte.?*

Efter att, enligt forfattaren, ha végt principerna mot varandra har
justitieraden funnit att karandens principer vagt tyngst och funnit att denne
haft en konkret rattighet, i form av ett positivt ansprak mot svaranden att
denne utger skadestand. Det intressanta enligt forfattaren ar inte sjalva
utgangen eller hur principerna véagts mot varandra. Det intressanta kommer
fram da man skall jamfora, rattfardiga och forklara utgangen i de senare
fallen, NJA 1972 s.598 och NJA 1988 s.62. Ser man pa fallet i efterhand
kan man tycka att svaranden alades en mycket betungande
skadestandsskyldighet, da man alades att betala 48803 kr. i 1966 ars
penningvéarde. Om man pastar att en princip om sérkskilt betungande
skadestandsskyldighet, som forfattaren gor, har fatt paverka
principavvagningen, borde da inte skadestandsbeloppet ha satts ned? Har
kommer de processuella begransningarna in, domarna far inte doma till mer
an vad parterna i behorig ordning yrkat. Svaranden har i fallet inte payrkat
jamkning vilket leder till att en allt-eller-inget regel &ger tillampning.
Huruvida jamkning skulle ha skett om svaranden payrkat detsamma far
darmed bliva osagt. Ytterligare en faktor som maste beaktas vid analys av
de andra fallen ar att i NJA 1966 s.211 sa har de bolag som drabbats av
driftsforlust inte drabbats av ndgon skada som enligt senare terminologi kan
definieras som »sakskada«. Detta kan vara en orsak till skillnader i
rattfardigande och domsluten i de olika fallen.

Den regel och de principer som band justitieraden i 1966 ars fall med tillagg
av den undantagsregel som skapades i fallet binder rattstillamparen i de tva
senare fallen, nar de skall fortsatta att skriva pa rattens kedjeroman avseende
driftsforluster.

24 '5.C.M. (United Kingdom) Ltd. V. W.J. Whittall and Son Ltd. [1971] 1 Q.B.337, 5.346
25 Hellner, SVJT 1969 5.360

163



6.2.3 Rattslaget fore NJA 1972 s.598

| detta avsnitt avser forfattaren redogdra for vilka regler och principer,
utdver de som band domarna och parterna i 1966 ars fall, som nu binder
domarna och parterna i 1972 ars fall.

Den lag som skulle kunna innebéra forandrad tillampning ar 1972 ars
skadestandslag, vilken tradde ikraft den 2 juni 1972. Departementschefen
klargor att denne inte ar beredd att ge forlag pa nagon lagstiftning rérande
tredjemansskada.?*® For klargérande av rattslaget uttalar
departementschefen i den allmdnna motiveringen féljande:

En viss utveckling i riktning mot en utvidgning av ansvarigheten for tredjemansskada vid
integritetskrankningar kan visserligen skénjas i rattspraxis.?*’ Men jag anser mig bora utgd
fran att hittills géllande principer for beddmningen av hithérande sporsmal kommer att vara

vagledande ocksé i den framtida rattstillimpningen.”

Trots att lagen inte var tillamplig da NJA 1972 5.598 skulle avgoras har den
enligt forfattaren anda utdvat viss paverkan da det géller hur skadorna
analyserats i de tva senare fallen. Tva faktorer kan enligt forfattaren ha
paverkat, utgjort forutsattningar for, avgorandet i de tva senare fallen. Den
ena ar culparegelns kodifiering i 2 kapitlet 1 § skadestandslagen att: "var
och en som uppsatligen eller av vardsloshet vallar person- eller sakskada
skall ersatta skadan, savida icke annat foljer av denna lag™.

Med utgangspunkt i denna bestammelse ges grund for att sarbehandla
person- och sakskador fran allmanna formogenhetsskador. Av den lagfasta
culparegeln framgar att de enda inskréankningarna i ratten till skadestand ar
de som féljer av andra bestdmmelser i lagen. Begrénsningarna som framst ar
aktuella ar de som framgar av 5 kapitlet 1 § skadestandslagen, rérande
ersattningens omfattning vid personskada och 5 kapitlet 7 §
skadestandslagen, rorande ersattnings omfattning vid sakskada.

Inforandet av de tre reglerna i skadestandslagen avsag inte att dndra
rattslaget, utan endast att klargora och forenkla rattstekniskt.?*®
Bestammelserna ger domarna i 1972 ars respektive i 1988 ars fall viktiga
forutsattningar, nar de skall fortsatta att skriva pa rattens kedjeroman om
tredjemansskador.

| 6 kapitlet 2 § skadestandslagen regleras efterlevandes rétt till ersattning for
forlorat underhall av skadevallaren. Innan skadestandslagens tillkomst
tillkom denna ratt endast de som enligt lag hade rétt till underhall av den
avlidne. Med skadestandslagens inforande utvidgas denna personkrets till
den ”som eljest var beroende av honom for sin férsoérjning”. Lagstiftaren
har saledes utvidgat ratten till erséattning for tredjemansskada genom att
kravet pa rattslig underhallsskyldighet inte ar nodvandig det racker med en
faktisk underhallsrelation. Sakligt torde denna forandring inte paverka hur
avbrottsskadorna i kabelfallen skall avgoras. Uppsatsforfattaren anser det

246 prop. 1972 nr 5 5.160
247 prop. 1972 nr 5 s.160f.
248 Prop. 1972 nr 55.453 (SKL 2:1), 5.575f. (SKL 5:1) och s.578f. (SKL 5:7)
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vara av vikt att notera hur lagstiftaren sjalv 6ppnat upp for en mindre
restriktiv hallning. Aven om principerna inte dndras kan daremot
principernas relativa vikt vara forandrad.

| ett personskadefall, NJA 1971 s.78, som kan ge inspiration for domarna i
de tva senare fallen vid rattfardigade av sina domslut, var omstandigheterna
foljande: Vid en kollision mellan tva bilar, skadades tva passagerare,
foraldrarna till foraren av den bilen, sa svart att de senare avled samma dag.
I anslutning till olyckan utvecklade sonen, féraren av den ena bilen, till de
dodade foraldrarna en psykogen depression vilken medférde arbetsformaga
redan fran olycksdagen. Fragan hogsta domstolen hade att besvara var:

“huruvida denna depression kunde anses sta i sddant samband med olyckan att E (forf.
anm. foraren av den andra bilen), som ensam var véllande till sammanstotningen, var

skyldig att ersatta J:s (forf. anm. sonens) skada.” HOgsta domstolen kom fram till
slutsatsen att forhallandena i fallet var sadana att depressionen —oavsett i
vilken grad foraldrarnas dod medverkat till denna —anses sta i sa direkt och
nara samband med olyckan, att E ej kan undga skyldighet att ersatta Kjell J
den skada denne i forevarande hanseende lidit. Det intressanta med fallet ar
inte de rattfardigande omstandigheter som anfors for att depressionen skall
anses sta i direkt och nara samband med olyckan, utan det &r forandringen i
argumentationen som &r intressant jamfért med 1966 ars fall. 1 1966 ars fall
utgar man fran relationen mellan den skadelidande och skadan, man staller
sig fragan om den skadelidande hade ett konkret och naraliggande intresse
till det skadade objektet. Ser man pa 1971 ars fall ser man mer till skadan
och skadevallarens handlande, man fragar sig om skadan star i ett direkt och
néra samband med olyckan. Denna distinktion skall anvéndas nér forfattaren
analyserar NJA 1988 5.62. I NJA 1972 5.598 blev pga. hogsta domstolens
nagot annorlunda motivering inte aktuell.

Nar justitieraden i 1972 ars fall skall skriva vidare &r det dels vad domarna
gjort i 1966 ars fall och vad lagstiftaren gjort genom stiftande av 1972 ars
skadestandslag som ger de forutsattningar och begransningar som
justitierdden i 1972 ars fall maste beakta da de skriver vidare pa rattens
kedjeroman om de vill beakta »integrity kravet«.

6.2.4 NJA 1972 s.598 HOnsen

Omsténdigheterna i fallet var foljande:

En traktorforare fran Ing 3 korde vid snoplogning pa en bjork som foll mot
en lokal lagspanningskabel, kabeln forsag tva kronotorp med strom, dels ett
permanent med ett honseri i ladugardsbyggnaden vilken forhyrdes av Linder
och ett annat som anvéndes som sommarbostad. Domanverket var dgare till
bade kronotorpen och ledningen. I hyreskontraktet mellan Linder och
domanverket finns en bestdmmelse om att Linder skall betala strommen
efter méatare. Bjorkens fall orsakade kortslutning med strémléshet som foljd
i bade torp och ladugard. Stromldsheten ledde till att htnsen som fanns i
ladugarden dog, da de var beroende av strom for upplysning, uppvarmning
och vattenforsorjning, sérskilt varme da utetemperaturen vid tillfallet var av
-28°. Den forlust som orsakats Linder genom ledningsskadan for vilken han
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som kérande yrkar ersattning for bestod av, enligt vad som yrkades vid
hdgsta domstolen, erséttning for 200 doéda hons motsvarande honsens vérde
1400 samt erséttning for avbrack i hans rérelse med 1000 kr omfattande
mistad produktion av agg fran 200 héns, mot detta svarade bortfall av vinst
pa aggforsaljning, okade kostnader for anskaffning av nya hons, stadning
och desinfektion av honserilokal samt kostand for Linders upptining av
vattenledning. Vidare yrkades ersattning for telefonkostnader pa 25 kr. som
Linder asamkats pa grund av strémavbrottet och arbetskostnad, avseende
lagning av lagspanningskabeln pa 25 kr, skador vars belopp den svarande
vitsordat.

Nar fallet var uppe till provning i hogsta domstolen var det klarlagt att
traktorforaren maste anses vallande till ledningsskadan och denne har efter
eget medgivande haft sidan stéllning att vallande fran hans sida i och for sig
foranleder ersattningsskyldighet for den svarande, kronan. Omsténdigheter i
fallet rérande fragan om vallande har darfor utelamnats av forfattaren.

Vidare var det klarlagt att forlusten som uppkommit for Linder vid driften
av honsen orsakats av ledningsskadan vilken medfort avbrott i
stromforsorjningen for belysning, uppvarmning och vattenforsorjning.

Pa frdgan om huruvida, under foreliggande omstandigheter, den for
vallandet ansvarige var skyldig att ersatta den forlust Linder dsamkats ger
hogsta domstolen féljande kortfattade svar:

Hénseriet var inrymt i ett av L forhyrt torpstélle, vilket 4gdes av kronan under
domanverkets forvaltning. Ledningen hade samma &gare. Den var en lokal
lagspanningsledning, som utgick fran en nirabelagen transformator. Ledningen forsorjde
enbart detta torpstélle jamte ett annat torpstalle i grannskapet, som dock ej var permanent
bebott. Med hansyn till det sagda far den forlust som drabbat L genom ledningsskadan

anses som en foljd av en L sjalv &samkad sakskada.”

Vad galler adekvansen, sa var den forlust som drabbat L “[e]j ... till sin art s
avvikande fran vad som i industriell rérelse och annan liknande verksamhet typiskt sett kan
intraffa till foljd av skada pa en ledning av forevarande beskaffenhet, att

ersattningsskyldighet pa den grunden bor vara utesluten”.

Hogsta domstolen fann saledes kronan skyldig att ersatta L hans forlust till
foljd av ledningsskadan.

Forfattaren avser i ett forsta steg att kortfattat redogora for vilka regler som
var bindande for saval parter i tvisten som de domare vilka hade att avgora
fallet. Darefter avser forfattaren analysera vilka rattsprinciper®*, som var
och en av parterna kan dberopa till stod for sin talan och hur dessa kan

vagas mot varandra.

De regler som ar bindande for parterna ar for det forsta culparegeln, att
person- eller sakskada som vallas uppsatligen eller av vardsloshet skall

2% Begreppet rattsprincip anvands har for att beteckna att principen, likt réttsregler, &r
bindande for saval parter som domare.
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ersattas. Den andra regeln, att allman férmogenhetsskada, inte erséatts om
den inte ar en foljd av sak- eller personskada som tillskyndas samma
rattsubjekt. Den tredje regeln, som slas fast i NJA 1966 s.210, ar ett
undantag fran den andra regeln kan formuleras enligt foljande: om den
skadelidande har konkreta och néraliggande intressen knutna till den direkt
skadade saken som ocksa var kanda for skadevallaren sa har skadelidande
ratt till ersattning av skadevallaren for den allmanna férmdgenhetsskadan
trots att denna inte var en foljd av en sak- eller personskada som asamkats
den skadelidande.

| 1972 ars fall finns det sex skillnader tre i det faktiska och tre i det rattsliga
laget som paverkar dels vilka principer som respektive part kan stodja sig pa
och dels deras relativa vikt.

En av de réttsliga skillnaderna &r att genom NJA 1966 s.211 har den
allmanna huvudregeln, att allmén férmodgenhetsskada inte ersétts om den
inte ar en foljd av sak- eller personskada som asamkats samma rattssubjekt,
som ar aktuell i avbrottsfallen och har fatt en klar lydelse. Hogsta
domstolens faststéllande av regeln kan &ven tas till intékt for att den skall
behandlas som en sedvanerattslig regel. Hogsta domstolen har klarlagt att
man vad galler tredjemansskada framst ser till typen av skada inte till om
skadan var omedelbar eller medelbar sdsom gjorts gallande av utredare®®
och av vissa justitierad som JustR. Conradi i sin utvecklade mening i 1966
ars fall. En sadan andrad tolkning av regeln torde vara férenlig med den
kortfattade motiveringen som ges i SVJT 1946 rf.28 dar regeln tillampades
forsta gangen enligt preceptorn UIf P i dennes rattsintyg i NJA 1966 s.211.
Forandringen i formulering av den allmdnna huvudregeln torde enligt
forfattaren i viss man andra férutsattningarna for i vilken utstrackning
medelbar orsakad skada & person eller skada a sak ersattes. Detta paverkar
aven i viss grad sattet pa vilket domarna kan komma att motivera sina
domslut vid tredje mans skador. Den andra réattsliga skillnaden &r att 1972
ars skadestandslag som tradde ikraft 2 juni, 1972 underlattat den rattsliga
argumentationen genom att definiera vad som ersatts som sakskada och
personskada. Det &r har inte tal om nagon retroaktiv tillampning av
skadestandslagen, da denna enligt uttalanden av departementschefen endast
kodifierat rattspraxis.?*Den tredje rattsliga skillnaden &r undantaget fran
den allmanna regeln vilken Hogsta domstolen skapar och tillampar i NJA
1966 s.210.

En viktig faktisk omstandighet som skiljer fallen at ar att i 1972 ars fall har
den skadelidande oavsett hur man ser pa ledningsskadan lidit en skada &
sak, eller med skadestandslagens terminologi en »sakskada«. En allman
formogenhetsskada ar med tillampningen av den allmanna huvudregeln,
ersattningsgill, da denna ar en foljd av en sakskada som asamkats samma
rattssubjekt som den allmanna formdgenhetsskadan. Det som kan paverka
Hogsta domstolens motivering i foreliggande fall ar att NJA 1966 s.210

20 50U 1950:16 5.29
1 prop. 1972 nr 5 5.453, 5.475f. och s5.478f.
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avgjordes i dissens samt att ett av justitieraden i majoriteten i sitt utvecklade
vota anger att huvudfragan ar om ersattning skall utga for s.k. medelbar
skada. Den andra faktiska skillnaden ror kdrandens anknytning till den
skadade kabeln. 1 1966 ars fall, sa har karanden ett bestimmande inflytande
over kabelns handhavande genom koncernférhallandet som rader mellan de
skadedrabbade foretagen och foretaget som dger kabeln. Vidare har
svaranden vetskap om det »konkreta och ndraliggande intresse« som de
skadedrabbade foretagen har i kabeln. 1 1972 ars fall, gar det inte faststélla
nagon rattslig aganderatt till kabeln. Istallet for en rattslig dganderatt ar det i
1972 ars fall mojligt att komma fram till att den skadelidande hade en de
facto aganderétt eller atminstone en stark nyttjanderdtt till kabeln genom att
den skadelidande kunde anses hyra bade ledningen som kronotorpet av
agaren. En tredje faktisk omstandighet som kan beaktas ar att skadans
omfattning ar betydligt mindre &n i 1966 ars fall.

Fore det att forfattaren gar in pa vilka principer var och en av parterna kan
stodja sig pa respektive vilken skillnad i vikt som kan finnas i férhallande
till 1966 ars fall skall forfattaren kort redogdra for vilka effekter de faktiska
och rattsliga skillnaderna kan fa.

Nar det galler de rattsliga skillnaderna sa torde dessa enligt forfattaren i
huvudsak paverka domstolarnas motivering, forutsatt att samma principer ar
aktuella i detta fall som det tidigare. De faktiska skillnaderna torde i
huvudsak paverka principavvéagningen. Givetvis finns det ett visst samspel
de faktiska och réttsliga skillnaderna emellan.

Overgar vi till att se pa de principer/abstrakta rattigheter som karanden kan
stodja sig pa kan vi inledningsvis konstatera att likt karanden i 1966 ars fall
sa kan karanden i foreliggande fall stodja sig pa foljande principer:

Den skadelidande kan i forevarande fall likt sin dito i NJA 1966 s.210
anfora foljande principer till stod for sitt pastaende att det &r han som har en
konkret réttighet: For det forsta kan den skadelidande stodja sig pa
principen att en adekvat culpdst orsakad skada skall erséttas och for det
andra att ju ndrmare skadan ligger den culpdsa handlingen desto storre skal
att ersatta skadan.”*

Tre principer som skiljer sig fran NJA 1966 s.210, galler kopplingen till
karanden har till den skadade kabeln. Principen att en rattslig anknytning till
ett objekt ar mer skyddsvérd an en faktisk anknytning till objektet. Denna
princip paverkar inte principavvéagningen i detta fall, daremot kan den
anvéndas for att forklara skillnaderna mellan NJA 1966 s.210 och NJA 1972
5.598 vad galler motiveringen. En princip som kan beaktas &r principen att
en krédnkning av dganderatt &r en storre krankning &n en krénkning av en
nyttjanderétt. Ett stod for att &ganderatten skyddas i storre utstrackning an
en nyttjanderétt, foljer av den allménna regeln att »kdp bryter legostdmmac,
vilken innebar att efter att en fastighet overlatits, vartill nyttjanderatt

252 F6r motivering att principerna &r att anse som rattsprinciper se resonemanget i avsnittet
om NJA 1966 s.210
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upplatits, s ar rattigheten i princip inte gallande mot den nye &dgaren®3. Mot
att en sadan princip erkanns i den svenska ratten kan anforas att vid
expropriation skall innehavarna av bruksrétter (»sarskilda ratter«) ersattas
pa samma satt som fastighetsagaren, se 1 kapitlet 3 § 1972 ars
expropriationslag. Detta talar for att principen att en nyttjanderatt ar lika
skyddsvard som en dganderatt mot rattighetskrankningar. Bada principer
erkanns som réattsprinciper enligt forfattaren, den forstnamnda kan anses
ligga bakom reglerna rérande sakrétt till nyttjanderéatt och den andra bakom
expropriationsreglerna. Vid dverlatelse ar det tydligt att nyttjanderatten har
ett svagare skydd, vilket i vart fall i sakrattsliga fragor talar for den
forstndmna principen. Lika tydligt ar det att
nyttjanderétten/nyttjanderattsinnehavaren i expropriatonshanseende
behandlas mer likstallt med dganderatten/aganderattsinnehavaren.
Aganderatten bestér enligt forfattaren av olika rattigheter, en bestar i en
nyttjanderattighet (positiv frihet, frihet att nyttja egendomen), en annan i
besittningsrattighet, en annan rattighet i en kompetens i att éverlata
aganderatten med rattslig verkan, en annan kompetensen att upplata
bruksratt at annan i &ganderatten med rattlig verkan samt en rattighet i form
av immunitet mot att fa sin dganderatt andrad eller dverlaten genom nagon
annans handling. | férevarande fall ror det en rattighet i form av ett negativt
ansprak pa att skadevallaren underlater att gora intrang i den skadelidandes
nyttjande av fast egendom med dértill hdrande fastighetstillbehor
(ledningen, fastighetstillbehtr 2 kapitlet 1 § jordabalken).

Nyttjanderatten ingar som forfattaren ser det som en del av d4ganderéatten och
darfor ar det den andra principen, att en nyttjanderétt ar lika skyddsvard som
en aganderatt mot rattighetskrankningar, som bor vara den princip vilken
har storst tyngd.

Ser vi till svaranden, skadevallaren, i forevarande fall kan denne aberopa
samma principer som svaranden i NJA 1966 s.210. Aven om svaranden kan
stodja sig pa samma principer/abstrakta rattigheter sa betyder det inte att de
har lika vikt eller att de leder till samma utgang i férevarande fall som 1966
ars fall. En princip kan, till skillnad fran en regel, uppfyllas i storre eller
mindre grad, vilket ar en faktor som paverkar principens vikt i forhallande
till motpartens principer. Den forsta ar »forutsebarhetsprincipen«, den andra
ar »principen om sarskilt betungande skadestandsskyldighet«. Den tredje
princip svaranden kan stddja sig pa ar principen att ju langre ifran den
culpdsa handlingens omedelbara eller direkta rattighetskrankning en skada
ar desto mindre moraliskt berattigat ar ersattningsanspraket.

Ovan har forfattaren redogjort for de férutsattningar och begrasningar som
rattstillamparen har att folja da denne skall avgora tvisten eller med den
litterara metaforen fortsatta att skriva pa rattens kedjeroman rérande
tredjemansskador. Forfattaren ser som rattstillamparnas uppgift att avgéra
vem av parterna som har en konkret rattighet och att detta bor ske genom en
principavvagning med beaktande av rattens integritet (»law as integrity«),
dar foljdriktigheten &r en viktig komponent. Nar man i efterhand analyserar

253 Prop. 1970 nr 20 5.380
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rattsfallet ar det viktigast att se vad réattstillamparna i realiteten har gjort,
medan vad de sagt har en mer sekundar roll i sammanhanget. Givetvis &r det
efterstravansvart att rattstillamparen inte talar med kluven tunga, dvs. att det
rader éverensstammelse mellan vad de gjort och vad de sagt. |
kabelavbrottsfallen dar dissens forekommer i samtliga fall, kan det vara sa
att rostningstaktik spelat in. En viss jamkning i motiveringen kan tillatas for
att vinna 6ver ett av de dissiderande justitieraden pa sin sida. En annan
faktor kan vara att argumentationen av vilka rattstekniska begrepp som valts
i tidigare domskal och lagar. Mot denna bakgrund ter det sig enligt
forfattaren naturligt att man framst ser pa vad de gjort och inte vad de sagt.
Kan man fa stod for vad de gjort, resultatet av principavvagningen, i
rattsfallsreferatstexten ger det ett starkare stod for tolkningen av vad
rattstillamparen gjort.

Redogorelsen for principavvagningen sker i forevarande fall pa ett annat satt
an NJA 1966 s.210. Har utgar forfattaren fran de skillnader som finns
rérande principerna respektive part kan stodja sin talan pa samt den skillnad
i vikt, framst i vilken grad principen uppfylls, som kan identifieras.
Slutpunkten for denna redogorelse utmynnar i om principavvagningen i
forevarande fall utfaller annorlunda &n i NJA 1966 s.210.

P& karandens sida har vi tva principer som ar gemensamma, att adekvat
culpost orsakad skada skall ersattas samt att ju nd&rmare skadan ligger den
culpdsa handlingen desto storre skal att ersétta skadan. Dessa principer talar
med lika vikt for att skadorna skall ersattas i detta fall likt i 1966 ars fall.
Skillnaden fallen emellan ror de principer vilka ror anknytningen till den i
orsakskedjan forst orsakade skadan, kabelskadan. I detta fall kan karanden
inte stodja sig pa nagra principer som leder till att han har en rattslig
aganderatt till kabeln eller till att han sdsom forfattaren nu havdar att man
kom fram till i 1966 ars fall att de skadelidande utdvade en faktisk
aganderétt av kabeln, genom att de hade ett bestdmmande inflytande Gver
kabeln handhavande. Daremot kan den karande stodja sig pa en rattsprincip,
som enligt forfattaren binder parterna och domarna, att en nyttjanderatt &r
lika skyddsvérd som en dganderatt mot réttighetskrankningar. Denna princip
torde leda till att karanden i detta fall dar han kan stodja sig pa en rattslig
nyttjanderétt till ledningen véger val sa tungt som de principer i 1966 ars
fall vilket ledde till att de skadelidande hade "konkreta och néraliggande
intressen knutna till kraftledningen”. Ytterligare en princip som karande i
1966 ars fall kunde anfora var att skadevallaren visste om att de
skadelidande hade detta naraliggande intresse. Till stod i detta fall kan
karande endast hanvisa till att skadevallaren borde ha insett om denne tankt
efter att medhansyn till att det var en lagspanningskabel och det korta
avstand mellan transformatorn och skadelidandes hus att nagons konkreta
och néraliggande intresse i kabeln skulle komma att krdnkas genom
kabelskadan. De principer som karanden i 1966 ars fall vager enligt
forfattarens motivering endast nagot tyngre an i forevarande fall. Det bor
papekas att det inte ar helt évertygande att kdarandens nyttjanderatt skall
klassificeras som rattslig utan kanske som en faktisk nyttjanderatt jamstalld
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med en rattslig.”®* Resultatet av denna argumentation &r att den
skadelidande inte skall jamstallas med en &gare i fallet utan hans rattighet
till kabeln skall jamstallas med en &gares rattighet till kabeln, sett som ett
negativt ansprak mot skadevallaren att denne underlater at vidta handling
som medfor intrang i den skadelidandes brukande av kabeln. Ett sadant
resonemang stods av det faktum att hégsta domstolen som skal anger att
”den forlust som drabbat L genom ledningsskadan anses som en féljd av en
L sjalv asamkad sakskada”. Hade han jamstéllts med en &gare, borde
resonemanget ha varit annorlunda. En sadan motivering kunde vara: L har
sasom en agare till den skadade ledningen lidit en sakskada vilken lett till en
forlust i form av en foljdskada.

De principer som stddjer svaranden i detta fall 6verensstammer med de
principer som stodjer svaranden i 1966 ars fall. Forutsebarhetsprincipen har
i detta fall en nagot mindre vikt nar det galler driftsforlusten, mistad
aggproduktion och vinst, genom 1966 ars fall ar det klart att om forlusten
inte ar en foljd av en person- eller sakskada som orsakats samma
rattssubjekt, sa kravs det speciella omstandigheter for att en sddan skada
skall ersattas. Nar det galler skada a sak, de doda hénsen, rader det
fortfarande osékerhet om det récker att skadan orsakats medelbart eller om
det kravs att den orsakats omedelbart. Pa denna fraga gavs inget svar i 1966
ars fall, d det bland kéarandens yrkande inte fanns ndgon skada & sak som
orsakats tredje man. Principen torde saledes ha nagot lagre vikt an i NJA
1966 s.211. Principen om sarskilt betungande skadestand har en lagre vikt
enligt forfattaren i forevarande fall. Jamfor man skadestandets
beloppsmassiga omfattning ar skillnaden betydande i 1966 ars fall var det
yrkade skadestandet pa 48803 kr. i 1966 ars penningvarde och i férevarande
fall ar det yrkade skadestandet i hogsta domstolen pa 2445 kr. i 1972 ars
penningvérde. Den tredje principens vikt torde enligt forfattaren véga lika.
Det ar ur forfattarens synvinkel ingen skillnad i férutsebarhetsgrad mellan
fallen, da bada ur skadevallarens synvinkel ar en indirekt eller medelbart
orsakad skada. Det ar majligt att den foljdskada som uppstod pa grund av de
doda honsen ger 6kad vikt at principen for just den skadan. Ser man det som
en orsakskedja (katten pa rattan och rattan pa repet) sa ar driftsforlusten och
de doda honsen i samma led i orsakskedjan, medan den uteblivna
aggproduktionen och den uteblivna vinsten pa dggen befinner sig i led ett
steg bort. En samlad bedémning av principernas vikt pa svarandens sida
visar vid jamforelsen med 1966 ars fall, tydligt att principerna i
forevarandefall vager mindre.

Slutsatsen maste bli att den att principavvagningen leder till att det ar den
skadelidande som har en konkret rattighet, i form av ett positivt ansprak mot
skadevallaren att denne utger skadestand till den karande eller ett negativt

2% Se majoriteten i Hovrattens motivering. Enligt forfattaren borde man, beroende p& hur
hyresavtalet ar utformat, kunna tolka in en rattslig nyttjanderatt. Skulle man misslyckas
med det far man fora en diskussion om hur tungt en princip att begagnande rétt jamstalld
med en nyttjanderatt &r lika skyddsvard som en rattslig eller jamstélld dganderatt.
Forfattaren dr av den meningen att detta paverkar principavvagningen i sédan grad att
utgangen skulle blivit en annan.
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ansprak mot skadevallaren att denne underlater vidta den handling som
medfor intrang i den skadelidandes nyttjanderétt av fastigheten och sin
aganderdtt till honsen. Utfallet av principavvagningen kan ju dels motiveras
med att de principer karanden stodjer sig pa i detta fall vager lika tungt som
kdrandens i 1966 ars fall samt dels pa det faktum att svarandens principer
vagde mindre i detta fall jamfort med 1966 ars fall.

Ser man pa hogsta domstolens motivering finns det tva skal till skillnaderna
i domskalen. Ett skal ar att det fortfarande var oklart vad som gallde skada &
sak, om det kravdes att skadan var omedelbar eller om det rackte med en
medelbar orsakad skada & sak. For att undvika att komma in pa denna
diskussion sag man en mojlighet att genom att anse ledningsskadan som en
av karanden sjalv asamkad sakskada sa undvek man den problematiken.
Justitieraden ansag sannolikt inte att skadestandslagen var direkt tillamplig,
mojlighet hade da getts att se hdnsen som en erséattningsgill sakskada.

Det torde vidare, trots att principavvagningen leder till samma resultat att
skadorna skall erséttas, vara osékert om den undantagsregel som skapades i
NJA 1966 s.211 var Klart tillamplig &ven i detta fall. Den réattsliga
anknytningen till en dganderéatt genom koncernforhallande som gav de
skadelidande ett bestammande inflytande 6ver ledningens handhavande
saknades i detta fall. En nyttjanderétt ger inte nyttjanderattsinnehavaren ett
bestimmande inflytande 6ver kabelns handhavande. | allméanhet torde av
nyttjanderatten endast félja en viss mojlighet till paverkan éver kabelns
handhavande. Om det ar ett krav for undantagsregelns tillampning pa att
skadevallaren hade vetskap om den skadelidandes konkreta och
naraliggande intresse, brast ocksa denna omstandighet i fallet for att kunna
tillampa undantagsregeln. Da principavvagningen i bada fallen kraver att
ersattning for skadorna skall utga, hade en mojlighet varit att inféra en ny
undantagsregel, vilket man kanske av voteringspolitiska skél inte var redo
for.

6.2.5 NJA 1988 5.62

Omstéandigheterna i fallet var foljande:

I denna redogdrelse utelamnar forfattaren de omstandigheter som
konstituerar culpa och arbetsgivaransvar, dessa fragor berors inte i analysen
av rattsfallet. Dessa omstandigheter ar vidare klarlagda enligt Hogsta
domstolen da malet var uppe till bedomning dér. I fallet utforde Statens
vagverk arbeten i anslutning till Stallbackabron i Trollhéttan. FOr denna
uppgift hade man anlitat Gunnar Falks Gradvmaskiner AB att utfora vissa
grévningsarbeten, vilka stallde gravmaskinisten Kent till forfogande och
som pa arbetsplatsen var understalld vagverkets direkta arbetsledning. Pa
vag fran platsen dar Kent utfort sin uppgift med att jamna ut marken tog han
istallet fOr den véag han anvisats en vag vasterut mot bron dér brénsletanken
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stod uppstélld pa broféstets sodra slant. Forbi bron gick bl a. en jordledning
som forsag Volvo Flygmotor AB med elkraft. Pa vag mot bron korde Kent
ner med gravmaskinen i ett dike och i samband darmed slet gravskopan av
elkabeln som forsag Flygmotor med kraft. Kabelbrottet orsakade totalt
avbrott i elférsorjningen till Flygmotor kl 12.40 samma dag. Forst 2 timmar
senare kunde belysningen kopplas pa med reservmatning. Elkraft for vissa
maskiner kopplades pa under kvéllen samma dag. Forst pa morgonen dagen
efter var driften i fullgang. Till sin utveckling av talan anférde Flygmotor,
vilket torde vara ostridigt, att den skadade kabeln gick direkt fran
kraftverket till Flygmotor och forsag endast Flygmotor med elkraft, att
skadan intraffat endast ndgra hundra meter fran fabriksomradet samt att det
var vasentligt for Flygmotor att elleveransen inte avbrots.

Hogsta domstolen konstaterar inledningsvis i sina domskal att man saknar
anledning att franga TR:ns och HovR:ns bedémning av att Kent genom
forsummelse i tjansten hade vallat elkabelskadan, att vagverket som
arbetsgivare ensamt skulle béra ansvaret for den ersattningsgilla skadan och
att Gunnar Falks Gravmaskiner inte varit vardslos genom att stalla Kent till
vagverkets forfogande.

Flygmotors yrkande om ersattning var pa 400 000 ett belopp som var
ostridigt mellan de tvistande parterna. Den yrkade erséttningen bestod i dels
en sakskada om 18 000 kr. for material som mast kasseras och dels en
formogenhetsforlust pa 382 000 kr. orsakad av att fabrikation fick stallas in
for en viss tid.

Formogenhetsskadan var, konstaterade Hogsta domstolen, inte en foljdskada
till den sakskada som Flygmotor yrkat ersattning for. Da vattenfall agde
kabeln och nagon omstandighet inte forelag som medforde att kabelskadan
anda skulle betraktas som en Flygmotor dsamkad sakskada, konstaterar
Hogsta domstolen att formogenhetsforlusten ar en foljdskada av sadant slag
att den enligt huvudprincipen (forf. anm. Ias huvudregeln.) inte &r
ersattningsgill. Huvudprincipens innehall framgar inte av hogsta domstolens
domskal, domstolen hanvisar till principens avfattning i TR:ns och HovR:ns
domar. Huvudprincipen ar att ”’[e]n allman férmogenhetsskada ... ej ar
ersattningsgill med mindre den &r en foljd av en sak eller personskada som
tillskyndats samma rattssubjekt”. Vidare anfor Hogsta domstolen att skél
inte foreligger att i detta fall gora avsteg fran huvudprincipen och saledes
skall Flygmotors yrkande om erséttning for formogenhetsforlusten inte
vinna bifall.

Nar det géller sakskadan konstaterar htgsta domstolen att sakskadan som
Flygmotor drabbats av, forstord materiel var adekvat orsakad av Kents
handlande och att vagverket pa grund darav var ersattningsskyldig enligt 2
kapitlet 1 § och 3 kapitlet 1 § 1 st skadestandslagen.

Hogsta domstolen démde vagverket att ersatta Flygmotor for sakskadan
med 18 000 kr.
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Fragan som domarna och som forfattaren bor stalla sig &r om det tillkommit
nagra nya rattsregler, rattsprinciper eller policys som binder domarna da de
nu skall avgora den foreliggande tvisten. Domarna skall nu skriva vidare pa
rattens kedjeroman avseende tredje mans skadorna, man har utdver vad som
band domarna i 1972 ars fall, dels att beakta vad domarna i NJA 1972 s.598
skrivit och dels vad lagstiftaren skrivit genom inférandet av 1972 ars
skadestandslag. Domarna i férevarande fall har forst att beakta de principer i
NJA 1972 5.598 som ligger bakom klassificeringen av ledningsskadan som
en skadelidande dsamkad sakskada trots att nagon aganderatt inte fanns till
kabeln samt principerna bakom stallningstagandet att den skadelidandes
forlust, bestaende i bl.a. av déda hons och mistad dggproduktion och mistad
vinst pa aggproduktionen, skulle erséttas. Vidare skall beaktas vad
lagstiftaren gjort da man stiftade skadestandslagen. Enligt
departementschefen har skadestandslagen inte dndrat gallande ratt avseende
tredjemansskador i den allmanna motiveringen till 1972 ars skadestandslag
anfors foljande:

Det far tills vidare liksom hittills Iamnas at domstolarna att ta stallning till problemen med
utgangspunkt i de allmanna grundsatser som jag hér beskrivit. En viss utveckling i riktning
mot en utvidgning av ansvarigheten for tredjemansskada vid integritetskrankningar kan
visserligen skonjas i rattspraxis. Men jag anser mig bora utga fran att hittills gallande
principer for bedémning av hithérande spérsmal kommer att vara vagledande ocksa i den

framtida réittstiIlampningen.”255

Med detta uttalande torde principen om lagstiftarens supremati fortsatt ha
lag vikt. Principen medfér inget hinder for rattstillamparen att utifran regler
och bindande principer utveckla omradet genom att i prejudikat skapa nya
sedvanerattsliga regler. Tre regler i skadestandslagen som lagstiftaren infort
paverkar forutsattningarna och medfor begransningar da domarna i
forevarande fall skall, skriva vidare pa kedjeromanen, avgora tvisten.
Culparegeln, vilken ar bindande fér domarna och parterna, ar nu lagfast och
har fatt ett klarare innehall vad géller ersattningsskyldigheten for sakskador.
Enligt 2 kapitlet 1 § skadestandslagen skall ”’[v]ar och en som uppsatligen
eller av vardsloshet vallar person- eller sakskada ersatta skadan, savida
icke annat foljer av denna lag”. Den andra lagregel som kan medfdra
forandrad bedémning &r 5 kapitlet 7 § skadestandslagen, som anger att
”’[s]kadestand med anledning av sakskada omfattar erséattning for 1. sakens
varde eller reparationskostnad och vardeminskning, 2. annan kostnad till
foljd av skadan, 3. inkomstforlust eller intrang i naringsverksamhet™.

Om tredjemansskadan kan klassificeras som sakskada skall de ersattningar
utga som regeln stipulerar, om det inte finns skal till jamkning eller
nedsattning. Den tredje bestammelsen som kan paverka ar 1 kapitlet 2 §
skadestandslagen sammanlast med 2 kapitlet 4 § skadestandslagen, att ren
formogenhetsskada, sadan ekonomisk skada som uppkommer utan samband
med att nagon lider person- eller sakskada, endast ersatts om den vallats
genom brott. Sjalva regeln paverkar i det forevarande fallet inte
rattstillamparen, daremot de principer som ligger till grund for regeln. Finns
det inga skillnader mellan de principer som ligger bakom
begrénsningsregeln for ren formdgenhetsskada som for begransningsregeln

2% Prop. 1972 nr 5 s.160f.
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rorande tredjemansskada kréver réttens integritet (»law as integrity«), att
utfallet blir lika i bada fall. Det torde fora for langt att forsoka klarlagga om
sa ar fallet i denna uppsats, departementschefens motivering till
begransningsregelns inférande i skadestandslagen ar tamligen intetsagande:
”For egen del anser jag att goda skal talar for gallande rtts sténdpunkt.”256En
undersékning av rattspraxis rérande ren formogenhetsskada skulle vara
nddvéndig for att identifiera de principer som ligger bakom den nu inforda
lagregeln. Enligt forfattaren bor de principer som har har gett stod for en
principavvagning som resulterat i att en undantagsregel tillampats ha en
liknande styrka om de anforts till stod for en talan om ersattning for ren
formogenhetsskada som vallats genom ett icke brottsligt beteende, att ett
avsteg fran den huvudregeln hade varit mojlig.

Vilka principer kan parterna stodja sin talan pa?

Av rattsfallsreferatstexten framgar det att varken karanden, den
skadelidande, eller svaranden, skadevallaren, kan dberopa nagra andra
principer an de som parterna i NJA 1966 s.210 och NJA 1972 s.598 till stéd
for sina yrkande. Karanden i fallet kan stdja sitt yrkande pa principen att
adekvat culpost vallad skada skall ersattas. Principen skall skiljas fran
culparegeln i 2 kapitlet 1 § skadestandslagen. Skillnaden mellan vad man
kortfattat kan kalla culpaprincipen och culparegeln ar att medan culparegeln
har karaktéaren av tillamplig eller inte tillamplig s& har culpaprincipen
karaktar av att ha en viss vikt. Om rekvisiten for culparegeln &r tillamplig
skall skadevallaren ersatta den skadelidande skadan fullt ut utan nagra
inskrdnkningar om regeln inte &r tillamplig séger den inget mer &n att den
skadelidande enligt culparegeln inte kan fa skadestand fran den som orsakat
skadan. Culpaprincipen talar endast i riktning for att ersattning skall utga,
den &r inte uteslutande bestammande for om den skadelidande skall vara
berattigad till skadestand. En andra princip ar att ju narmare skadan ligger
den culpdsa handlingen desto storre skal att ersatta skadan.

Svaranden kan a sin sida, till stod for att det efter principavvagning ar han
och inte karanden som har en konkret rattighet, aberopa ett antal principer.
En sadan princip ar »férutsebarhetsprincipen« att ingen skall alaggas
skadestandsansvar for en skada, dar ansvaret inte klart framgar av lag eller
praxis. En annan ar »principen om sérskilt betungande skadestand« som
innebar att ingen svarar for skadestand i sadan omfattning att han ruineras
eller att ingen skall palaggas skadestandsskyldighet i sédan omfattning att
han ruineras. Den tredje principen innebdr att ju langre ifran den culpdsa
handlingens omedelbara eller direkta rattighetskrankning en skada &r desto
mindre moraliskt berattigat ar ersattningsanspraket. Enligt forfattaren finns
det forutom skadestandsbeloppets omfattning ingen skillnad i det faktiska
laget pa skadevallarens sida som gor att svaranden kan stodja sig pa nagon
ytterligare princip. Det skulle i sa fall vara en princip att ju lagre grad av
vardsloshet desto mindre moraliskt klandervart ar beteendet alternativt desto
svagare skél att ge den skadelidande full kompensation. En sadan princip
foljer proportionalitetsprincipen vilken i vart fall pa straffrattens omrade kan

2% prop. 1972 nr 55.157
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sagas ligga bakom dels manga regler och dels den systematiska indelningen
i olika straff for olika grad av skuld. | skadestandsratten &r det val framst i
reglerna om jamknings och nedséttningsreglerna som principens effekter
kan skonjas. | forevarande fall &r det svart att med utgang fran
rattsfallsreferatet utlasa graden av oaktsamhet hos skadevallaren, men
jamfort med de tva Ovriga fallen ter sig oaktsamheten nagot lagre. Huruvida
denna princip paverkar principavvagningen far vara osagt. Forfattaren vill
anda peka pa att en sadan princip kan vagas in om nu de sakliga
omstandigheterna varit nagot klarare.

Forfattarens redogorelse for principavvagningen kommer att folja den

metod som anvants for NJA 1972 s.598. Analysen sker utifran de skillnader
som finns avseende vilka principer som respektive part stodjer sig pa samt
skillnader i principernas vikt. Detta for att rattfardiga om det finns anledning
att principavvagningen i forevarande fall leder till ett annat resultat an i de
tva tidigare fallen, NJA 1966 5.210 och NJA 1972s.598.

Forfattaren anser att det finns goda skal till att dela upp principavvagningen
i tva delar. I forsta delen behandlas det kasserade materialet och i den andra
delen formogenhetsforlusten som utgjorde installd produktion pga.
stromavbrottet. Ett starkt skél foér uppdelningen ar dels olika rattsregler kan
tillampas pa de olika skadorna dels att principerna kan ha olika tyngd
beroende pa skadetypen.

For materialskadan finns det tva rattsregler som ar aktuella, culparegeln i 2
kapitlet 1 § skadestandslagen och 5 kapitlet 7 § skadestandslagen dar
foreskrivs att skadestand for sakskada omfattar erséttning for sakens varde.
En omstandighet som talar for att materialskadan skall erséttas ar att skadan
enligt culparegelns klara ordalydelse skall ersattas. Den fraga man maste
stélla sig &r om det faktum att materialskadan var medelbart orsakad, i andra
ledet i orsakskedjan, foranleder att skadan inte skall klassificeras som en
sakskada utan som en allman formogenhetsskada. | praxis och forarbeten
finns det som tidigare ndmnt inget stdd i de formulerade reglerna for att en
medelbart orsakad materialskada skall behandlas annorlunda an en
omedelbart orsakad materialskada. Av forarbetsuttalandena, lagstiftarens
syn pa hur den réttsliga praxisen skall tolkas, framgar det enligt forfattaren
inte helt klart hur en sadan skada skall klassificeras.

’Frégan om ratt for den som endast ’indirekt” eller 'medelbart’ har lidit en ekonomisk
forlust som foljd av att annan person har direkt tillfogats en person eller sakskada eller en
ren formdgenhetsskada att fi skadestand” &r enligt departementschefen den
rattsfraga som kan stéllas rérande tredjemansskadorna.”’ Enligt
departementschefen ar huvudregeln, vilket inférandet av 1972 ars
skadestandslag inte andrat pa, att, “den som har vallat en person eller
sakskada inte ar skyldig att ersatta den formoégenhetsforlust som “tredje
man’ kan lida till f6ljd av skadan, utan bara de forluster som drabbar den
person vilken lidit den primara person eller egendomsskadan”. | begreppet
ekonomisk forlust raknades, innan skadestandslagen kom med sin

7 Prop. 1972 nr 55.158
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systematik, samtliga skador oavsett om det var skada & person eller sak eller
om det var fraga om en foljdskada till en skada & person eller sak. Med
ekonomisk forlust indikerades att skadan ersattes i pengar.”® Culparegeln
kan saledes inte tillampas utan vidare, forst maste vi avgora om
materialskadan dr en sakskada eller om den skall jamstallas med en sadan
eller om den &r en ekonomisk forlust av sddan typ att huvudregeln skall
tillampas. Den principavvéagning som forfattaren harefter skall gora syftar
till att gora culparegeln i 2 kapitlet 1 § skadestandslagen kontextuellt klar, i
fraga om en medelbar skada & sak omfattas eller inte, en fraga som i
forevarande fall ar textuellt oklar. Ett forsta steg i principavvéagningen blir
att stalla upp de principer som parterna stodjer sig pa som talar for att man
gor en skillnad och de som talar emot en sarbehandling.

For att skadorna likstalls talar culpaprincipen, att en skada pa en sak skall
ersattas om den vallats pa ett adekvat satt genom skadegorandens vardslosa
eller uppsatliga handling. Denna princip har lika vikt i ett fall dar skadan pa
saken orsakats omedelbart som medelbart. Vad som talar emot &r just
principen om att ju langre ifrdn den culpdsa handlingens omedelbara eller
direkta rattighetskrankning en skada ar desto mindre moraliskt beréattigat &r
ersattningsanspraket. En sadan princip neutraliseras i viss man av vissa
faktiska omstandigheter i fallet. Aven om omstandigheterna inte tidigare
erkants utgora en rattsprincip eller racker for att kunna anféras som en
princip med en viss vikt, sa kan de enligt forfattaren paverka en rattsprincips
uppfyllelsegrad eller tyngd. De faktiska omstandigheterna i fallet, att det
fanns en avtalsrattslig forpliktelse om kraftleverans mellan dgaren av
kraftledningen och den skadedrabbade, att ledningen endast forsag den
skadelidande med elektrisk strém, att det var av vasentlig betydelse for
skadelidande att kraftleveransen inte stordes och att skadevallaren hade
vetskap om dessa omsténdigheter. Dessa omstandigheter torde enligt
forfattaren gora att tyngden i svarandens princip minskar. Principen om
betungande skadestandsskyldighet kan i viss man anforas som skal till att
inte anse materialskadan som en ersattningsgill sakskada. Utokandet av
kretsen ersattningsgilla skador till senare led i orsakskedjan kan medfora att
skadestandsskyldigheten blir mer omfattande och betungande. Detta talar
for att indirekt orsakad skada pa materiel inte ersétts som en direkt orsakad
sakskada. Omsténdigheterna i fallet torde ge principen lagre vikt i detta fall,
da skillnaderna genom att det i fallet var fraga om skada pa en ledning som
endast forsag en fastighet med strom. Slutsatsen blir att den indirekta
materialskadan behandlas som en direkt orsakad sakskada, vilken klart och
tydligt omfattas av culparegelns text. Genom principavvéagningen har
culparegeln blivit kontextuellt klar. Stod for att ett resonemang likt det
forfattaren fort kan vara nédvéndigt och finns i JustR. Svenssons
dissiderande mening dér denne ger en tankbar forklaring till varfor HD inte
klassificerade de doda honsen som en sakskada.

258 se Karlgrens kapitelrubriker. ”Kap. 11 Culparegeln: ansvar for ekonomisk skada & sak
elle person.” Karlgren, Skadestandsratt 4 uppl., 1965, s.23

177



Dérefter stalls domarna infor uppgiften att avgéra om den
formogenhetsforlust som Flygmotor dsamkats genom avbrottsskadan skall
ersattas. Den princip som stodjer den k&rande i detta fall &r culpaprincipen,
vilken torde ha samma vikt som i de tidigare fallen. Avtalsforpliktelse om
elleverans mellan &garen av kabeln och Flygmotor som finns i fallet torde
kunna formuleras som en rattsprincip vilken talar i riktning for att
undantagsregeln skall tillampas, dvs. att flygmotor har ett »konkret och
naraliggande intresse till kabeln«. Forutsatt att de 6vriga omstandigheterna
ar uppfyllda som konstituerar ett konkret och nédraliggande intresse, som att
kraftledningen uteslutande anvéndes till att fora elektrisk kraft till den
skadelidande, att det var av vasentlig betydelse att kraftleveransen inte
stordes samt att skadevallaren hade vetskap om skadelidandes intresse i
kabeln. Avtalsforpliktelsen om kraftleverans kan eventuellt som faktiskt
lage jamstallas med en nyttjanderatt. Ser man da pa NJA 1972 s.598 dar
man troligen kunde komma fram till att den skadelidande hade en rattslig
nyttjanderatt i kabeln. Oavsett om en sadan princip kan anses erkand som en
rattsprincip sa har den jamfort med de tva tidigare fallen avsevart lagre vikt.
Ser man pa svarandens sida ar vikten hos »forutsebarhetsprincipen« lag, da
rattslaget for formogenhetsforlusten saval ar textuellt som kontextuellt klart.
Principen om sérskilt betungande skadestand/skadestandsskyldighet véager
tyngre i detta fall &n i de tva tidigare. | detta fall uppgar
formogenhetsforlusten till 382 000 kr. jamfort med 1972 ars fall pa 2445 kr.
och 1966 ars fall pa 48803 kr. Skillnaderna &r betydande d&ven om man
raknade om samtliga belopp till 1988 ars penningvarde. Den tredje
principen att ju langre ifran den culpdsa handlingens omedelbara eller
direkta rattighetskrankning en skada ar desto mindre moraliskt beréattigat &r
ersattningsanspraket. Denna princip har lika vikt i alla tre fall, vager kanske
nagot tyngre i NJA 1972 5.598 dar den mistade aggproduktionen och
mistade vinsten lag ett orsaksled langre fran den omedelbara
rattighetskrankningen. Principen kan, som tidigare angetts, sagas ge uttryck
for den moraliska uppfattningen att ju lange bort en skada ligger fran den
culposa handlingen desto storre blir ju skalen att risken for skada skall ligga
pa den skadelidande och inte skadevallaren. Sarskilt da ett alltfor langt
utstrackt riskansvar skulle innebéara en stor inskrankning i skadevallarens
handlingsfrihet. Denna princip anférdes av Lord Denning M.R i Spartan
Steel fallet som ett av skélen till att inte bifalla en talan om ersattning for
driftsavbrott, argumenten ar enligt Lord Denning M.R. féljande:

’Such a hazard is regarded by most people as a thing they must put up with —without
seeking compensation from anyone [...] most people are content to take the risk
themselves. When the supply is cut off, they do not go running to their solicitor [...] They
try to make up with economic loss by doing more work next day. This is a healthy attitude
which the law should encourage".259
Principavvagningen bor saledes enligt forfattaren leda till att karanden inte
har en konkret rattighet i form av ett positivt ansprak pa ersattning for
formogenhetsskadan pa skadevallaren. Tvértom sa ar det skadevallaren som
har en konkret rattighet i form av en immunitet mot staten att alaggas att

betala skadestand for en indirekt orsakad formogenhetsskada eller en

2% Spartan Steel & Alloys Ltd. V. Martin & Co (Contractors) Ltd. [1973] Q.B. 27, 5.38
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negativ frihet mot skadelidande att underlata att betala erséttning. Rattens
»integrity« kraver att utgangen i alla tre fall blir de samma om det inte finns
nagon principstyrd skillnad. Finns det nagon sadan skillnad kan
rattstillamparen na fram till en annan utgang. For det sista fallet har
forfattaren kommit fram till att det finns en principstyrd skillnad, genom att
principavvagningen vager 6ver till svarandens favor. Detta beror pa att
andra principer &r aktuella och att de principerna som foreligger i fallet har
en annan vikt an i de tidigare.

6.2.6 Slutkommentarer

Forfattaren har i detta avsnitt gett ett forslag pa hur réattens kedjeroman kan
skrivas roérande tredjemansskador orsakade av ledningsavbrott. Huvudsyftet
ar att visa pa hur man kan motivera att den intuitiva avvagning som manga
domare gor och vars slutsatser séags bygga pa "common sense” eller sunt
fornuft, sakens natur etc. Forfattaren har haft som mal att forséka fanga upp
de “rétta principerna” och ge dem en viss relativ vikt. Forfattaren
overlamnar fragan till lasaren om denne funnit det vara fruktbart eller inte
att anvanda en analysmetod av vad lagstiftare och domare gjort. Det finns
manga alternativa beskrivningar av vad domarna gjort. L&saren av denna
uppsats bor lasa Kleinemans artikel ”Den avbrutna kraftledningen och
behovet av en rattsregel” i Rattsfall att minnas, Carlsson, Stephan(red) for
en sadan alternativ beskrivning.

Forfattaren vill slutligen indikera att for att skriva den bésta beréttelsen om
tredjemansskadorna vid ledningsavbrott kravs det om man skall beakta
»réttens integritet« att man beaktar inte bara principerna bakom
huvudregeln att allmanférmogenhetsskada inte ersatts om den inte varit en
foljdskada av en person- eller sakskada som asamkats samma rattssubjekt,
utan man maste ocksa beakta principerna bakom regeln att ren
formogenhetsskada inte ersétts i den utomobligatoriska skadestandsratten
om den inte orsakats av en brottslig handling samt principerna bakom
reglerna rérande sakskada. Ser vi avbrottsskadorna i ett vidare perspektiv,
sa foljer det av »rattens integritet« att dessa skall ersattas oavsett om de
klassificeras som tredjemansskada, ren formdgenhetsskada eller sakskada
forutsatt att det inte finns nagon principstyrd skillnad. P4 omradena
tredjemansskada och ren formogenhetsskada finns det tvd monografier®, i
tegelstensformat, for att na fram till den bésta, i vart fall mest fullstandiga,
berattelsen ar det frdgan om det racker att skriva ytterligare tva sadana
tegelstenar, en om sakskada och en ytterligare som integrerar dessa tre
skadetyperna. Detta &r ett uppdrag som forfattaren med gladje 6verlamnar
till Dworkins Herkules eller Athena, att forfatta.

280 De tv& monografierna 4r: Kleineman, Jan, Ren formogenhetsskada och Andersson,
Hakan, Trepartsrelationer i skadestandsratten
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7 Avslutande kommentarer

Sa var det till slut dags att knyta ihop tradarna. Resan tog sin borjan i det
dominerande synsittet pa ratten. Dar definierades begrepp som »sakens
natur«, »allmanna (rattspositivistiska) princip« och »allménna
rattsgrundsatser«. Karaktaristiskt for dessa tre av de behandlade begreppen
ar att de doljer det faktum att rattstillamparen skapar nya regler som sedan
tillampas retroaktivt. De 6vriga begreppen som definierades »det allménna
rattsmedvetandet«, »lagens andamal, syfte eller funktion« och »intresse«
utgjorde enligt det dominerande synsattet rattspolitiska och rattsetiska skél.
Rattspolitiska och rattsetiska skal betraktas i det dominerande synsattet i
stor utstrackning som argument for hur "ratten borde se ut”

| det tredje kapitlet presenterade forfattaren Dworkins réttsteori. Ledstjarnan
vid saval tolkning som vid rattstillampning och lagstiftning ar enligt
Dworkin rattens integritet »law as integrity«. Ur rattens integritet harleddes
tva praktiska principer. »The Principle of integrity in adjudication« kraver
av rattstillamparen, da en tvist eller tolkningsfraga om vad ratten ar, att
denne ser ratten som ett koherent system av principer. »The Principle of
integrity in legislation« kraver av lagstiftaren att, da en lag skall inforas,
haller systemet av principer bakom ratten koherent.

| det fjarde kapitlet presenterade forfattaren en utvecklad modell. Det
forfattaren ville poangtera med modellen var att principavvagningen
paverkades, férutom av omstandigheterna i det konkreta fallet, av
forandringar i det normativa faltet. Enligt modellen ledde férandringar
mellan de normativa grundmonstren i det normativa féltet till forandringar i
principernas relativa vikter, vilket i sin tur kunde paverka utfallet av
principavvagningen. Ett av de priméra syftena med modellen, som
forfattaren ser det, dr att visa pa att det dven rader en »diakron koherens«
eller atminstone en diakron foljdriktighet.

| det femte kapitlet tillampade forfattaren Dworkins rattsteori. Distinktionen
mellan regler, principer och policys anvandes till att forklara skillnader
mellan de olika erséttningssystemen. Bakom den utomobligatoriska
skadestandsratten kunde man enligt forfattaren finna den korrektiva
rattviseprincipen. Pa den inom obligatoriska skadestandsratten var det
vederlagsprincipen eller I6ftesprincipen (pacta sunt servanda) som kunde
anses ligga bakom reglerna. Erséttningsanordningarna, erséttning enligt lag
om allman forsakring och brottsskadelagen, rattfardigades enligt forfattaren
inte med principer utan med en policy. Den policyn som kunde sagas ligga
bakom reglerna var en policys om solidaritet med de sdémst stéllda. 1 andra
delen av kapitlet anvande forfattaren den i kapitel fyra utvecklade modellen
till att analysera den férandring som skett rérande ansvarsgrunden i den
utomobligatoriska skadestandsratten, fran ett culpaansvar mot ett ansvar
oberoende av culpa. Utveckling, det diakrona perspektivet, mot ett utokat
ansvar oberoende av culpa, kunde enligt forfattaren ha sin orsak i
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forandringar i det normativa faltet. Férandringen i faltet fran det dynamiska
marknadsfunktionella moénstret mot det statiska monstret skydd av etablerad
position och mot integrationsménstret orsakade av forandringar i samhéllets
underliggande strukturer paverkade enligt forfattaren principavvéagningen.
Resultatet av den fordndrade principavvéagningen blev att undantag gjordes
fran culparegeln, vilken varit huvudregel allt sedan den lagfastes i 1864 ars
strafflag.

| det sista kapitlet gavs ett konkret exempel pa en Dworkiansk
principavvagning. Syftet med rattsfallsanalysen var dels att visa att
»integrity« kravet kunde uppfyllas dels att visa att den Dworkianska
tolkningsmetoden med hjélp av principer kunde forklara fallens skilda
domslut.

Ett av de implicita malen med uppsatsen har varit att medhjalp av varden,
principer och policys, aterskapa en motsagelsefri rattsordning pa ett djupare
liggande plan. Uppsatsen, sedd som en beskrivning av ratten eller som en
beskrivning av vad lagstiftare och réttstillampare gjort, kan aldrig bli
fullstandigt koherent. Forfattaren ar varken Dworkins filosofiske domare
Herkules eller Athena, men malet har varit detsamma som for dem att skapa
ett motsagelsefri rattssystem pa ett djupare plan.

Huruvida forfattaren lyckats blir det upp till Dig som l&sare att bedoma.

Uppsatsens framgang beror pa om Du som lasare finner uppsatsen vara en
god beskrivning av vad jurister gor hela tiden...
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