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Summary

The ambition of this thesis is to examine whether Sweden has an obligation
to, or should voluntarily, allow the ECHR to be applied between
individuals. The Swedish Supreme Court refused in its ruling in the case
NJA 2007 s. 747 such horizontal effect since it would endanger the
predictability of liability to pay damages. Critics of the ruling claim that it
follows Sweden’s obligations to provide an effective remedy to apply the
ECHR between individuals under certain circumstances. The first objective
of this thesis is therefore to examine whether there exist an obligation to
allow horizontal effect of the Convention in Swedish courts. Even if no such
obligation exists, Sweden still has the possibility to apply the Convention
between individuals if desirable. The second question of the thesis, which
will be treated separately from the first, is to examine if Sweden voluntary
should allow horizontal effect.

By examining case law from the European Court of Human Rights, the
thesis come to the conclusion that in the absence of other remedies to
compensate for the damages, a horizontal effect is needed in order to fulfil
the requirement of effective remedies. The current Swedish legal position,
based on the precedent of NJA 2007 s. 747, is therefore incompatible with
the obligation to provide an effective remedy.

After analysing the argument of unpredictability, it is concluded that
horizontal effect cannot be said to be unpredictable in itself; every separate
case is instead to be tried individually. In addition, several arguments for
Sweden to voluntarily apply the convention between private parties are

found.



Sammanfattning

Syftet med uppsatsen dr att undersoka huruvida Sverige har en skyldighet,
eller bor frivilligt, tillata att Europakonventionen tillimpas mellan enskilda.
En sddan horisontell effekt har HD genom NJA 2007 s. 747 végrat acceptera
med motiveringen att det vore oforutsebart for den enskilde skadegdraren.
Kritiker mot domen hivdar att kravet pd effektiva riattsmedel och principen
om staters positiva forpliktelser kridver att Europakonventionen i vissa fall
ska kunna tillimpas mellan enskilda i nationella tvister. Uppsatsens fOrsta
fragestéllning &r darfor huruvida det finns en skyldighet for Sverige att til-
lata horisontell effekt av konventionen. Aven om en sadan skyldighet inte
skulle foreligga stir det staterna fritt att anvinda konventionen horisontellt
om de finner det 1dmpligt. Uppsatsens andra fragestéllning, som behandlas
sjdlvstindigt 1 forhédllande till den fOrsta, &r dérfor huruvida Sverige av egen
vilja borde tillata horisontell effekt.

En granskning av Europadomstolens praxis, och d& inte minst det nyss
avgjorda fallet SO6derman mot Sverige, visar att stater under vissa
omstandigheter varit skyldiga att tillimpa konventionen horisontellt for att
leva upp till sina konventionsataganden. Uppsatsen konstaterar utifran ratts-
fallen att i avsaknad av andra inhemska rittsmedel krdvs en horisontell til-
lampning av Europakonventionen for att Sverige ska kunna uppfylla kravet

pa effektiva réittsmedel.

I uppsatsen analyseras huruvida en horisontell effekt vore ofdrutsebar och
ddrmed oldmplig. Slutsatsen dr att provningen maste goras i det enskilda
fallet och att det generellt inte gér att avfarda horisontell effekt som svér att
forutse. Istéllet talar Overvdgande argument for att Sverige dven av egen

vilja borde tillata en tillimpning av konventionen mellan enskilda.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Den svenska skadestandsritten och Europakonventionen har under 2000-
talet integrerats genom en rad avgdranden frdn Hogsta domstolen. Numera
kan skadestdndsanspréak riktade mot staten for konventionsbrott behandlas 1
de nationella domstolarna. Daremot har HD genom NJA 2007 s. 747 satt
upp en betydelsefull sparr; Europakonventionen kan inte anvindas mellan
enskilda for att grunda skadestdndsansprak da det inte skulle uppfylla kravet

pa forutsebarhet.

Tillimpligheten av Europakonventionen mellan enskilda réttssubjekt, eller
horisontell effekt med en annan term, har bade fore och efter domen disku-
terats livligt 1 sdvil svensk som internationell doktrin. Mitt intresse for
frdgan vicktes av en debattartikel dér forfattaren hdvdade att ett nyligen
avgjort fall i Europadomstolen, S6derman mot Sverige, innebar att det
svenska systemet inte levde upp till konventionens krav om effektiva ritts-

medel och principen om staters positiva forpliktelser.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats dr att beskriva, analysera och kritiskt granska
rittsldget gillande Europakonventionens verkan mellan enskilda i svenska
skadestindstvister, med fokus pd avgorandet NJA 2007 s. 747 och de
intresseavvigningar som HD dir gor. Genom en jamforelse med Europa-
domstolens praxis undersoks huruvida sparren mot horisontell effekt dr for-

enlig med Sveriges konventionsdtaganden.
Fragestéllningar som besvaras i uppsatsen &r:

- Kiriver Sveriges konventionsatagande att Europakonventionen ges
horisontell effekt?

- BOor Sverige frivilligt lata Europakonventionen fa horisontell effekt i
nationella skadestdndstvister?



For att uppsatsens huvudfragestillningar ska kunna besvaras behovs dven
skillnaden mellan synen pa ideell skada i skadestandslagen' och
Europakonventionen samt utvecklingen i praxis gillande det allménnas

skadestandsansvar utredas.

1.3 Avgransningar

Uppsatsens fokus placeras pa diskussionen kring horisontell effekt av
Europakonventionen och det allménnas skadestdndsansvar behandlas darfor
forhallandevis  ytligt. Flera mer praktiska fragestdllningar, som
preskriptionstider, rattegdngskostnaders fordelning och skadestdndets
storlek, far av utrymmesskal helt utgd. Den som é&r intresserad av fordjup-
ning i ovan ndmnda frdgor kan med fordel vinda sig till SOU 2010:87

Skadestand och Europakonventionen.

Fragan om hur EU-rdtten, och da frimst EU:s stadga om minskliga
rittigheter, paverkar frigan om horisontell effekt av Europakonventionen &r

en intressant aspekt som 4ven den av utrymmesskil maste utelimnas.”

1.4 Metod

For att besvara uppsatsens fragestéllningar har en rittsdogmatisk metod
anvénts, for att med hjdlp av réttskéllor faststélla gillande rittslage. Termen
rittsanalytisk metod har foreslagits av Kleineman som ett mer ldmpligt
uttryck, da réttskdllorna maste analyseras for att fa ett resultat som réttvist
speglar innehallet i gillande ritt.” Om nigon beteckning maste anvindas
passar den senare bittre fOr att beskriva uppsatsens forfarandesitt.

Hallbarheten 1 argumenten for och emot en horisontell effekt av Europa-

konventionen analyseras ur ett kritiskt perspektiv, vilket stéller krav pa

' SFS 1972:207, i fortsittningen kallad SkL.

* For en initierad genomgéng av dmnet se Ulf Bernitz “Rittighetsskyddets genomslag i
svensk ritt — konventionsrattsligt och unionsréttsligt” i JT 2010/11 s. 821.

? Juridisk metodldra, Korling och Zamboni (red.) 2013, s. 24 ff.
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opartiskhet.* Jag har genom uppsatsen anstringt mig for att halla mig
neutral till fridgan, och ambitionen dr att framstdllningen ska lyfta fram
argument for bdgge stdndpunkterna. I den avslutande analysen presenteras

mina slutsatser utifran materialet.

I den svenska juridiska debatten finns starka foresprakare bade for och emot
en horisontell effekt av Europakonventionen. En kéllkritisk instéllning till
doktrin dr alltid nddvindig men gor sig sérskilt géllande vid en fraga med
tydliga positioneringar. Ett praktiskt exempel under arbetets gang har varit
huruvida det faktum att en professor lamnar ett (vilbetalt) réttsutltande till
forman for svaranden i NJA 2007 s. 747 paverkar virdet av samma
professors analyser och asikter om domen i efterhand. Jag har dérvid varit
noggrann med att urskilja dsikter fran fakta och att tydligt redovisa det for

l4dsaren.

Rittsfall fran Europadomstolen har valts ut dels genom hénvisningar fran
doktrin, dels genom sokning i domstolens databas HUDOC. Soékord som

2 9

anvéndes var “’positive obligations”, “effective remedy” och ”Drittwirkung”.

1.5 Material och forskningslage

Fragan om det allminnas skadestdndsansvar enligt Europakonventionen har
diskuterats livligt i doktrin. SOU 2010:87 Skadestdnd och Europakonvent-
ionen syftade till att utreda just denna frdga, men har till dags dato inte
resulterat i ndgon proposition. Géllande en horisontell effekt av Europa-
konventionen har det intresserat praktiker och ett fatal professorer inom
svensk skadestandsrdtt som har fort en stundtals intensiv debatt. Debatten
har framst forts i artiklar i juridiska tidskrifter och de har dérfor varit upp-
satsens framsta kélla. Doktrin och sérskilt artiklar utgér s.k. icke-
auktoritativa réttskillor och har darfér behandlas med en kallkritisk

instillning.’

* Alvesson och Skoldberg 2008, s. 327.
> Lehrberg 2014, s. 109.



Europakonventionen och dess praxis ér ett omrdde med riklig litteratur. Jag
har dir haft utrymmet att anvéinda mig av flera standardverk och jamfora

forfattares asikter for att kunna fa en bred forankring.

1.6 Terminologiska anmarkningar

Begreppet horisontell effekt anvénds i uppsatsen for att beskriva Europa-
konventionens verkan i forhallandet mellan privata réttssubjekt pa nationell
niva. Det &r ett begrepp lanat fran EU-réttslig systematik och beskriver vil
motsatsforhdllandet till den vertikala relationen mellan stat och enskild.

En term ldnad fran tysk konstitutionell ritt som ofta anvdnds i engelsk
doktrin dr Drittwirkung. Att definiera Drittwirkung ér timligen komplicerat
och sikterna kring begreppets exakta innebord gér isir.’ Enligt Leo Zwaak
finns det frimst tva sitt att definiera termen. Det forsta sdttet, som kan
kallas for direkt Drittwirkung, innebdr att Europakonventionens artiklar blir
tillampliga mellan enskilda. Det andra, indirekt Drittwirkung, innebér att
enskilda fir en mojlighet att havda sin réitt gentemot en annan enskild med

stod av Europakonventionen, men det sker mot staten som ansvarssubjekt.’

Aven i svensk doktrin diskuteras skillnaden mellan direkt och indirekt hori-
sontell effekt. Kortfattat sa innebér direkt horisontell effekt att enskilda kan
aberopa Europakonventionen i en tvist mellan varandra, det vill siga den
innebdrd av begreppet som anvinds i uppsatsen om inte annat anges.
Indirekt horisontell effekt handlar snarare om statens ansvar att gottgora den
skadelidande som saknat annat lagligt stod for krinkningsersittning.®
Begreppet kan ocksa innebéra att man later Europakonventionens normer
paverka tolkningen av andra regler, en slags ldngtgaende fordragskonform
tolkningsmetod.”

% Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, van Dijk (red.) 2006,
s. 28.

" Tbid. s. 29.

¥ Bengtsson 2013, s. 149.

? Schultz 2011, s. 1013.



Negativ horisontell effekt dr en annan aspekt av d&mnet som behandlas i
samband med diskussionen kring Arbetsdomstolen och horisontell effekt i

avsnitt 4.2 nedan.

1.7 Disposition

Uppsatsens andra kapitel ger en introduktion till synen pa ideell skada i
skadestdndslagen och Europakonventionen. Avsnittet dr av deskriptiv

karaktér och dr nodvéndigt for forstaelse av kommande delar.

I dirpé foljande avsnitt behandlas motet mellan svensk skadestdndsritt och
Europakonventionen. Den praxisbaserade utvecklingen under 2000-talet
gillande det allminnas ansvar enligt konventionen presenteras och SOU
2010:87 far en kort introduktion.

I kapitel fyra undersoks hur frdgan om horisontell effekt har behandlats av
svenska domstolar. NJA 2007 s. 747 samt reaktioner och analyser pd domen
presenteras. Aven praxis frin Arbetsdomstolen gillande horisontell effekt

tas upp.

Kapitel fem behandlar horisontell effekt utifrdn Sveriges forpliktelser enligt
Europakonventionen. Kravet pd effektiva rittsmedel enligt art. 13 och prin-
cipen om staters positiva forpliktelser utreds med utgangspunkt i praxis fran

Europadomstolen, bl.a. det nyligen avgjorda malet S6derman mot Sverige.

I det avslutande kapitlet analyseras fragestillningarna och uppsatsens slut-

satser utifran frdgestillningarna presenteras.



2 Synen pa ideell skada i
skadestandslagen och
Europakonventionen

Pa skadestadndsrittens omrade gors en distinktion mellan ekonomisk och
ideell skada. Ideell skada &r skada av icke-ekonomisk natur, exempelvis
fysiskt och psykiskt lidande i samband med personskador samt krinkningar
av den personliga integriteten. Karakteristiskt for ideell skada ar att den
svérligen gar att méta i pengar. Griansdragningen mellan de olika skade-

typerna r dock langtifran sjilvklar.'®

Fragan om Europakonventionens tillimplighet uppkommer fridmst i mal
som ror ideell skada. Det kan exempelvis rora sig om krav pa kranknings-
ersdttning ndr man blivit smygfilmad, varit med om en oskéligt lang rétts-
process eller en tidning har publicerat krankande fotografier. Ekonomisk
skada som uppkommer vid ett konventionsstridigt agerande kan ofta ersittas
genom regler i svensk skadestdndsritt. Som nedan presenteras ér laget dock
annorlunda nér det géller erséttning for den krdnkning som handlandet inne-
bar.

Ersittning for ideell skada anses i svensk skadestdndsrétt krdva sérskilt
lagstod, till skillnad frén ersittning for ekonomisk skada.'' Principen ir,
som HD pépekar i NJA 2005 s. 462, i sig inte lagstadgad utan foljer av
uttalanden i doktrin och forarbeten.'” Principen bekriftar den restriktiva syn
pa ersittning for ideell skada som svensk rétt traditionellt har haft. Restrik-
tiviteten har motiverats med svérigheten av att bestimma storleken av icke-
ekonomisk skada, men &ven med rittspolitiska argument om att samhalls-

resurser dr begrinsade och prioriteringar dérfor krivs. Ett annat argument &r

' Prop. 2000/01:68 s. 17.
' Hellner och Radetzki 2010, s. 366.
"2 Exempelvis SOU 1992:84 s. 31.



att en mer generds syn skulle kunna leda till fler skadestandsprocesser om
bagateller."”

I 2 kap. 3 § SkL regleras skadestdndsansvaret vid krinkning genom brott.
Erséttning for krdnkning dr en form av ideell skada som inte forutsitter
fysisk skada. Enligt paragrafen &r det endast kridnkningar genom vissa typer
av brott som ersitts. Dessutom krévs att krinkningen varit av allvarlig art.
Lagregleringens effekt blir att det endast dr ett fatal krankningar som kan
generera skadestdnd enligt SkL."

Det allménnas skadestdndsansvar vid myndighetsutovning regleras i 3 kap.
2 § SKL. Aven dir #r skadestdnd vid ideell skada begrinsat genom en hén-
visning till brotts- och allvarlighetsrekvisiten i 2 kap. 3 § SkL. Dessutom
maste skadan ha skett genom fel eller forsummelse och vid myndighets-
utovning. Mojligheterna till skadestand fran stat eller kommun vid ideell
skada dr didrmed kraftigt begransade i SKL. Restriktiviteten bor ses mot bak-
grund av dldre rétt, ddr det ansags att staten inte kunde bli skadestidnds-
skyldig nidr den utdvar sin offentliga makt mot medborgarna, “the King can

15
do no wrong”.

I Europakonventionen regleras skadestand, eller “skélig gottgorelse”, vid
konventionskridnkningar i art. 41. Europadomstolen har vid en konstaterad
konventionskriankning fran en medlemsstat mdjlighet att aldgga staten att
betala skadestdnd till den enskilde om det dr nddvindigt for att gottgdra
krankningen. Bade ekonomisk och ideell skada (“non-pecuniary damage”)
ersétts vid en krinkning av konventionsréttigheter och det finns inget krav
pa varken culpa eller brottslig handling. Ideella skador ersétts ofta enligt en
skélighetsbedomning, diar domstolen utgdr fradn allvarligheten i krink-

ningen. ¢

350U 1992:84 5. 210.

' Bengtsson och Strémbick 2011, s. 66 ff.
'S Hellner och Radetzki 2010, s. 441.

' S0U 2010:87 s. 185 ff.
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Synen pé ideell skada skiljer sig dirmed markant mellan svenska domstolar
och Europadomstolen, dd varken culpa eller brottslig handling maste fore-
ligga for skadestdnd enligt den senare. Enligt SOU 2010:87 péverkas
Europadomstolens forhéllandevis generdsa instdllning till ersdttning av det
faktum att Europakonventionen bygger pa folkrittslig grund, dér staterna
genom ratificeringen har atagit sig att respektera vissa uppriaknade rittig-
heter. Nar Europadomstolen konstaterar ett konventionsbrott och utdomer
skadestand ar det frimst statens asidosdttande av forpliktelserna enligt kon-
ventionen som dr huvudanledningen till skadestdndet. Skipandet av rittvisa i
det enskilda fallet kommer dirmed i andra hand framf6r Europadomstolen.'’
I svenska domstolar handlar det ddremot om att skadegoraren ska gottgora
den skada som uppkommit genom dennes culpdsa agerande i det enskilda
fallet, det finns sd att sdga inget "hogre syfte” med skadestandet.

780U 2010:87 s. 185 ff.
11



3 Europakonventionen och det
allmannas
skadestandsansvar

3.1 Inledning

Europakonventionen ratificerades av Sverige 1952 och tradde i kraft ett ar
senare. Under flera decennier behandlades konventionen med skepsis av
svenska jurister och det var forst 1995 som den blev svensk lag.'® Aven
dérefter ansdgs Europakonventionen inte kunna 4&beropas i svenska
domstolar, utan avvisades med hinvisning till att Europadomstolen utgjorde
exklusivt forum." Enskilda som fatt sina konventionsrittigheter krinkta av
det allménna har séledes tidigare varit hdnvisade till Strasbourg, med bl.a.

langa handléggningstider som konsekvens.

Rittsldget har genomgatt drastiska fordndringar under 2000-talet, dir HD
har 14tit Europakonventionen tillimpas i svenska skadestdndsmél mot det
allmdnna. Utvecklingen har av Schultz bendmnts som “den rétts-
systematiska rittighetsrevolutionen”,”® ett kraftuttryck som far betraktas
som befogat i sammanhanget. Detta kapitel syftar till att beskriva
utvecklingen av det allminnas skadestdndsansvar samt presentera den

statliga utredning som behandlar fragan.

"* Bernitz 2010/11, s. 821 ff.

' Se exempelvis underritternas avvisningsbeslut i NJA 2003 s. 217, dir HD for forsta
géngen fann att sddan avvisning var felaktig. Malet kan ses som en upptakt till det stora
paradigmskiftet i Lundgren-mélet som behandlas nedan.

% Schultz 2011, s. 1016. Ett firskt avgorande fran HD bygger vidare pa denna utveckling. I
det s.k. Blake Pettersson-malet (T 5516-12, dom den 23 april 2014) erkdndes kédranden
ideellt skadestand med 2 kap. 7 § RF som rittslig grund. Tidigare har RF:s rittighetskatalog
inte kunnat grunda sadant skadestand, enligt principen om sérskilt lagstod for ideellt
skadesténd.

12



3.2 Utvecklingen i praxis

Startskottet pa europeiseringen av den svenska skadestdndsritten kom
genom NJA 2005 s. 462, dven kallad Lundgren-domen. Malet rdrde
langsam handldggning dir kdranden, Lundgren, i en brottmalsprocess fatt
vénta i néstan tta ar fran forsta forhor till friande dom. Fraga uppkom om
ideellt skadestdnd baserat endast pa art. 6.1 EKMR kunde utdomas i svensk

domstol.

HD tog i malet avstamp i art. 13 EKMR och kravet pé effektiva nationella
riattsmedel. Utifran Europadomstolens dom i Kudla mot Polen konstaterade
HD att det numera krivs att medlemsstaterna kan tillhandahalla rattsmedel
vid krinkningar av art. 6.1. Aven med beaktande av den traditionellt restrik-
tiva attityden i svensk skadestandsritt gentemot ideell skada och principen
att sddan ersittning kriver lagstod fann HD att “6vervigande skél fir anses
tala for att ideellt skadestand skall kunna domas ut dven av svensk domstol”.
Skadestdnd utdémdes till Lundgren och dirmed hade HD 6ppnat upp dorren
in till svensk skadestidndsritt for Europakonventionen.

I dérefter foljande rattsfall har HD utvidgat rétten till inhemsk gottgorelse
vid det allménnas konventionskrénkningar till att gilla alla artiklar i Europa-
konventionen.”' Aven kommuner har ansetts vara skadestdndsskyldiga rtts-
subjekt enligt Europakonventionen i svenska domstolar, trots att kommuner
aldrig kan &liggas skadestindsansvar av Europadomstolen.”” Dirmed finns
en praxisbaserad mdojlighet att anvidnda konventionen som enda rittsliga

stod 1 skadestandstalan mot stat och kommun i1 svenska domstolar.

2INJA 2007 s. 584.
22 NJA 2009 s. 463.
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3.3 Statlig utredning om skadestand och
Europakonventionen

Utvecklingen i praxis gillande det allmidnnas skadestdndsansvar vid over-
tridelser av Europakonventionen vickte regeringens intresse, och 2009
beslutades om att tillsdtta en offentlig utredning. Arbetet resulterade i SOU
2010:87 Skadestdnd och Europakonventionen. Utredningens uppgift var att
foresld en lagreglering av de fall ddr staten ar skyldig att ersdtta
den som drabbats av en Overtrddelse av Europakonventionen. Fragan om
horisontell effekt foll utanfor uppdraget och behandlades dérfor ej i utred-

ningen.”

Utredningen slar fast att konventionskridnkningar forebyggs och botas mest
effektivt pa en nationell niva, och att tillhandahéllandet av nationella réitts-
medel mot krinkningar utgor en del av statens forpliktelser enligt konvent-
ionen. Subsidiaritetsprincipen och Europadomstolens arbetsbelastning lyfts
fram som argument for att skadestdnd ska kunna utddmas i svenska
domstolar.** Utredningens slutliga forslag blir inforandet av en lagregel i
3 kap. 3 § SKL som gor det mojligt for fysiska och juridiska personer att
utkrdva skadestdnd av stat eller kommun vid &vertrddelser av Europa-
konventionen. Ett nddvandighetsrekvisit 1 bestimmelsens andra stycke fore-

slas for att begréinsa situationerna da skadestandsansvar kan uppkomma.*

Skadestand och Europakonventionen har dnnu inte resulterat i nigon pro-
position, trots utredningens forhoppning om att de foreslagna bestimmel-
serna skulle trida ikraft 1 januari 2012.*° Sammanfattningsvis si har den
som anser sig ha fitt en konventionsrittighet krinkt av det allmdnna en
praxisutvecklad mojlighet att stimma staten vid nationell domstol med

Europakonventionen som enda rittsliga grund for sitt ansprak.

2 S0U 2010:87 s. 61.
2 1bid. s. 268-270.

2 1bid. s. 306.

2 1bid. s. 473.
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4 Horisontell effekt av
Europakonventionen i svensk
ratt

4.1 Trygg-Hansa-malet

4.1.1 Omstindigheterna i malet

Genom det s kallade Trygg-Hansa-malet, NJA 2007 s. 747, kom HD att
satta upp en viktig grins for Europakonventionens tillimpning i svenska

skadestandsmal; ndgon horisontell effekt kan den inte tillmétas.

Fallet rorde en forsdkringstagare, C.D., som till forsékringsbolaget Trygg-
Hansa hade anmaélt en whiplashskada. Bolaget hade sedan i hemlighet latit
utfora filmning av C.D. i hennes hemmiljé6 med syfte att kontrollera den
anmilda skadan. C.D. stimde Trygg-Hansa vid Stockholms tingsrétt och
yrkade pé ersittning for den krinkning som filmningen hade inneburit. Som
grund for sin talan dberopades i forsta hand reglerna i SkKL om erséttning for
krinkning. I andra hand &beropades art. 8, skyddet for privatliv, i
Europakonventionen tillsammans med art. 13. Tingsrétten konstaterade att
ndgon erséttning utifrdn SkL inte kunde utdomas, d& forfarandet enligt da
gillande ritt inte var brottsligt”’ och rekvisiten for krinkning i 2 kap. 3 §
SkL dérmed inte var uppfyllda. Fragan kvarstod huruvida C.D. kunde
grunda sitt skadestdndsansprak mot Trygg-Hansa pa enbart Europa-
konventionen, och tingsrétten valde att hinskjuta frigan direkt till Hogsta
domstolen i enlighet med 56 kap. 13 § RB.

HD inleder med att konstatera att det &r staterna som enligt art. 1 EKMR har

atagit sig att garantera medborgarna fri- och réttigheterna i konventionen.

*7 Prévningen gjordes utifran brottet ofredande i 4 kap. 7 § BrB, och domstolen fann att
agerandet fran Trygg-Hansa inte kunde anses vara hidnsynslost ur ett objektivt hdnseende.
Det fanns tidigare inte nagot generellt forbud i svensk ritt mot smygfilmning (se
exempelvis NJA 1996 s. 418), men sedan den 1:e juli 2013 &r det enligt 4 kap. 6a § BrB
olagligt att i hemlighet fotografera eller filma annan i privata miljoer.
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Denna skyldighet ar frimst av negativ karaktir men enligt Europa-
domstolens praxis finns det i vissa fall en positiv skyldighet for stater att
sorja for att individers réttigheter inte krinks.”® Dock, fortsitter HD, har
Europadomstolen valt att avsta fran att utforma en generell teori om hur
langt denna skyldighet stricker sig nédr det giller forhallandet mellan
enskilda.”” Inte heller finns nagra regler i konventionen som ger enskilda
skyldigheter, och HD fastslar saledes att ’[i] strikt mening kan darfor skade-
standsskyldighet inte é&ldggas en enskild med tillimpning av

Europakonventionen, &ven om konventionen utgdr svensk lag”.

HD fortsétter sedan att prova kdrandens argument, om statens positiva for-
pliktelser kraver att det finns regler om enskildas skadestandsansvar vid
konventionskridnkningar, och om det dr domstolarnas skyldighet att skapa
sadana regler om lagstiftaren har misslyckats. Aven om det genom praxis
numera finns en mojlighet att aldgga staten skadestdndsansvar med Europa-
konventionen som enda grund, menar HD att forhallandena dr annorlunda
nér det dr fraga om skadestdndsansvar for privata réttssubjekt. HD fram-
héller sdrskilt vikten av forutsebarhet for enskilda, och att Europa-
domstolens dynamiska tolkning av konventionen gor det svart att veta vad
som kan vara konventionsstridigt och didrmed skadestdndsgrundande.
Avslutningsvis fastslar HD att dvervigande skél talar emot att en enskild
ska kunna bli skadestandsskyldig med Europakonventionen som enda

rittsliga grund.

4.1.2 Reaktioner och analyser i doktrin

Reaktionerna péd Trygg-Hansa-mélet har varit delade. En skiljelinje kan
sdgas gi mellan 4 ena sidan teoretiker och skadestandsrittare, och & andra
sidan praktiker och réttighetsforesprakare, dar de forstnimnda varit positiva

till domslutet och de senare betydligt mer kritiska.

B Med hanvisning till rattsfallen X och Y mot Nederlédnderna, Verliere mot Schweiz och
von Hannover mot Tyskland.
** Enligt Europadomstolens dom i VgT Verein gegen Tierfabriken mot Schweiz.
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Bertil Bengtsson, f.d. justitierad och professor i civilritt, kallade domen i en
artikel for “vilbetinkt”.® En annan utgang hade kunnat 6ppna upp for en

svarforutsedd civilrdttslig utveckling, menar Bengtsson.

Hakan Andersson, professor i civilrdtt vid Uppsala universitet, har deltagit
aktivt 1 den efterfoljande debatten och forsvarat utgdngen i mélet. Om en
enskild agerar pd ett sdtt som dr tillatet enligt nationell ritt, kan man senare
inte klandra denne enskilde for att staten enligt sina konventionsataganden

borde ha forbjudit agerandet, 4r Anderssons huvudargument.’'

Professor Marten Schultz har inte motsatt sig domen, men har hdvdat att det
kréavs djupare reflektion dver frdgan om horisontell effekt. Konsekvensen av
HD:s argumentation blir att det &r staten som blir ansvarssubjekt for kriank-
ningen, trots att det dr den enskilde som gjort sig skyldig till handlingen som
ledde till krinkningen, menar Schultz. Lampligare 10sning skulle vara att
lata den som de facto agerar konventionsrittsstridigt ta det skadestdnds-
rittsliga ansvaret, genom att den svenska skadestandsrétten gradvis anpassar
sig till konventionen. Schultz later sig inte heller 6vertygas om HD:s argu-
ment om forutsebarhet: [flullstindig forutsebarhet dr vare sig mojlig eller

onskvird i civilritten”. >

Kritik mot domen har framforts av framforallt advokat Jan Sodergren. Han
menar att det aldrig kan vara ofGrutsebart att bryta mot grundldggande fri-
och rittigheter, och Trygg-Hansa hade enkelt kunna skaffa sig en
uppfattning om Europadomstolens praxis gillande smygfilmning. I flera
andra sammanhang har HD dalagt privata subjekt skadestdndsansvar utan
direkt stdd i1 lag, ndgot som méste ha varit betydligt mer dverraskande dn
vad skadestandsansvar enligt konventionen skulle varit for Trygg-Hansa.”
Sodergren menar darfor att argumentet om bristande forutsebarhet ar “direkt

stotande”, 1 synnerhet som konventionen dr inkorporerad i svensk rétt

%% Bengtsson 2010, s. 755.

>! Andersson 2007, s. 389; Andersson 2013, s. 636 ff.

*% Schultz, Forhandlingarna vid det 39:e nordiska juristmétet s. 217 ff,, citat fran s. 232.

* Som exempel anges skadestandsansvar gillande ren formogenhetsskada tillfogad av
tredje man samt strikt ansvar for personskador orsakade av sékerhetsbrist i produkter innan
Produktansvarslagen tridde ikraft.
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genom SFS 1994:1219.** Dessutom anser Sodergren att det foljer av
principen om positiva forpliktelser och Europadomstolens praxis att
inhemska domstolar har en skyldighet att ldgga privata subjekt ett skade-
standsansvar vid konventionskridnkningar, om Ovriga forutsittningar for
skadestand 4r uppfyllda.®® Slutligen menar Sédergren att det av HD
anvisade rattsmedlet — att rikta en skadestdndstalan mot staten — troligen ¢j
uppfyller kravet pa effektiva rittsmedel enligt art. 13, d& svenska domstolar
hittills har varit restriktiva med att utdoma skadestand for avsaknad av
lagstiftning. Nagot avgorande fran svensk domstol dér staten blivit
skadestandsskyldig for bristande lagstiftning och dir lagstiftaren fatt std till
svars for privata subjekts agerande finns inte, och det kan dirfor inte

kvalificeras som ett effektivt rittsmedel.>

Aven Clarence Crafoord, chefsjurist vid Centrum for rittvisa, har ifrigasatt
HD:s ratio géllande framforallt forutsebarhetsargumentet. Det borde inte
komma som ndgon storre Overraskning att handlingar som leder till att
konventionsréttigheter krénks kan generera skadestdndsansvar, menar
Crafoord. Dessutom menar han att domen ger de privata subjekten en slags
ansvarsfriskrivning och han undrar om det &dr rimligt att staten fir gér in och

ta skadestindsansvar nér privata subjekt utfor konventionsovertradelser.”’

4.2 Arbetsdomstolen och horisontell
effekt

Pa arbetsrittens omrdde har Arbetsdomstolen vid flera tillfdllen behovt
behandla fragan om Europakonventionens tillimpning enskilda emellan.
Innan NJA 2007 s. 747 fanns en positiv instéllning till horisontell effekt i
AD:s praxis. I AD 1998 nr 17, som rorde en tvist mellan ett foretag och ett
fackforbund, uttalade domstolen i1 fraga om horisontell effekt att ’séddana

** Sodergren 2008, s. 97.

**Ibid., s. 108. I avsnitt 5 nedan diskuteras Sveriges forpliktelser enligt konventionen och
Sodergrens tolkning av dessa.

> Ibid., s. 106.

%7 Crafoord 2007, s. 926 ff.
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artiklar 1 konventionen som kan vara av betydelse i forhallandet mellan en-
skilda ocksé skall kunna tillimpas i tvister mellan dem”.*® T ett annat mal,
som rorde drogtester pd arbetsplatser, ansdgs art. 8 EKMR ha horisontell
effekt av AD.”” Aven i den svenska Evaldssondomen var AD av uppfatt-

ningen att konventionen kunde tillimpas i relationen mellan enskilda.*’

I nyare praxis har AD anpassat sig efter Trygg-Hansa-malet. I AD 2012 nr
74 hade en fackforening stamt en arbetsgivarorganisation for att fa betalning
av s.k. kontrollavgifter fullgjorda. Det svenska systemet med kontroll-
avgifter hade av Europadomstolen tidigare ansetts strida mot egendoms-
skyddet i art. 1 i konventionens forsta tilliggsprotokoll.*' Fragan for AD var
ddrmed vilken betydelse Europakonventionen skulle fa i tvisten mellan de
tvd parterna. Aven om domstolen i tidigare praxis gett konventionen
horisontell effekt, stod det genom NJA 2007 s. 747 klart att en enskild inte
kan grunda skadestdndskrav mot en annan enskild p4 Europakonventionen,
uttalade AD. Dock, fortsatte man, var det i det aktuella malet frdga om ett
omvéant forhdllande. Konventionens roll var inte hér att grunda ett skade-
standsansprak, utan anvéndes for att hidvda att skadestdndsanspréket inte
skulle bifallas. AD fann, genom hénvisning till doktrin, att ett forfarande
som stred mot Europakonventionen inte kunde &beropas av ett privat ratts-
subjekt for att grunda skadestdnd mot en annan. Trots att forutsittningarna i
ovrigt var uppfyllda for skadestind avslog AD talan, da ett bifall skulle
krinka arbetstagarnas rittigheter enligt konventionen. Europakonventionen
ges diarmed en “negativ”’ horisontell effekt, atminstone pa arbetsrittens
omréde. I tvister mellan enskilda kan konventionen sdledes utgdra en spérr
for att genomdriva skadestdndskrav som annars skulle innebédra en

krinkning av konventionsrittigheterna.*

 AD 1998 nr 17 s. 5.

% AD 1998 nr 97.

% AD 2001 nr 20.

*! Evaldsson m.fl. mot Sverige.

42https ://[wwwS5.infotorg.se/rb/premium/civilratt/arbetsratt/article185890.ece?q=&id=18589
O&start=1&filter=meta.collection%253 APLANO02&rID=1400061775843 &index=1&desc=
&st=FD&fhe=4&docType=plan&db=PLEX&nm=kalla%3A%S5EArbetsdomstolen%?24.
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5 Horisontell effekt och
Sveriges forpliktelser enligt
Europakonventionen

5.1 Inledande anmarkningar

Enligt art. 1 EKMR har staterna dtagit sig att garantera var och en under
deras jurisdiktion de uppridknade fri- och rittigheterna i konventionen.
Utgangspunkten ar dédrmed att konventionen riktar sig mot staterna och
deras forpliktelser. Europadomstolen dr dessutom sjélv forhindrad att prova
méal mellan tva enskilda i enlighet med art. 34 EKMR. Det framstar dirmed
som att tanken pd en horisontell effekt inte fanns med nédr Europa-

konventionen utformades och ratificerades pa 1950-talet.*”’

Europadomstolen har direfter uttryckt att man inte vill eller behdver
formulera en allmédn princip om konventionens tillimplighet enskilda
emellan.** Det star ddrmed medlemsstaterna fritt att tillimpa konventionen
horisontellt i de nationella domstolarna om man finner det limpligt.*”
Huruvida man av praxis fran Europadomstolen géllande kravet pa effektiva
rittsmedel enligt art. 13 samt principen om positiva forpliktelser kan utldsa
krav pd horisontell effekt i forhdllande till vissa specifika artiklar i
konventionen debatteras i doktrin och ska redogoras for i1 foljande avsnitt.
De tvd normerna gar hand i hand och verkar ofta tillsammans, men av

pedagogiska skél behandlas de nedan var for sig.

® Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, van Dijk (red.) 2006,
s. 31.

* Verein gegen Tierfabriken mot Schweiz, § 46.

* Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, van Dijk (red.) 2006,
s. 30.
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5.2 Kravet pa effektiva rattsmedel

Enligt art. 13 EKMR ska var och en vars konventionsrittigheter har krankts
fa tillgang till ett effektivt rittsmedel infor de nationella myndigheterna.
Syftet ar att konventionsOvertrddelser i forsta hand ska &tgdrdas pa ett
nationellt plan och artikeln ger uttryck for den sd kallade subsidiaritets-
principen. Bestimmelsen ska ldsas tillsammans med art. 35 EKMR som
stadgar att alla nationella rittsmedel méste vara uttomda for att taleratt vid
Europadomstolen ska foreligga. Tillsammans utgdr artiklarna en viktig
grund for det konventionsrittsliga systemet d& Europadomstolen har
problem med stora balanser.*® For att konventionen ska ge ett effektivt och
reellt skydd krdvs att majoriteten av kridnkningarna &tgérdas dir de

uppkommer.*’

Ett rattsmedel dr effektivt om det ger den klagande en ritt till en tillfreds-
stillande provning av en eventuell konventionskrankning. Hur rittsmedlen
utformas dr 1 stor del upp till medlemsstaterna, sd ldnge de &r praktiskt
mdjliga att anvinda. Rickvidden av art. 13 och dess krav varierar ocksé
beroende pa vilken av konventionens rittigheter som har krénkts.** Fragan
huruvida ekonomisk kompensation &r en del av ett effektivt riattsmedel har
behandlats av Europadomstolen i flera fall. I vissa fall maste ett effektivt
rattsmedel dven inkludera mdjligheten till kompensation for den ideella
skada som uppkommit till f6ljd av krinkningen.* Kravet dr numera inte

begrinsat till vissa artiklar utan géller generellt.”

Asikterna gér isir huruvida art. 13 och Europadomstolens praxis kriver att
staterna tillhandahaller skadestandssanktioner dven i den privata sfiren vid
konventionskrdnkningar. Fragan uppkom 1 det nyligen avgjorda maélet

Séderman mot Sverige dir Sverige filldes for brott mot art. 8. Aven hir

T oktober 2013 uppgick antalet mal som vintade pa avgorande till 111 350 stycken,
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-press/pages/search.aspx?i=003-4546937-5490138.
* Danelius 2012, s. 505.

** Harris m.fl. 2009, s. 562.

7 m.fl. mot Storbritannien, § 109.

50 White, Ovey och Jacobs 2010, s. 141; T.P. och K.M. mot Storbritannien, § 109.
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utgjorde smygfilmning den konventionskridnkande handlingen, d4 en man
hade filmat sin styvdotter i badrummet genom en dold kamera i en tvitt-
korg. Da smygfilmningen enligt d& gillande svensk straffritt inte utgjorde
ndgot brott, kunde inte svenska domstolar utdoma skadestdnd for
krankningen. Enda mdjligheten for svenska domstolar att kompensera for
krankningen pa nationell niva var didrmed att tillimpa Europakonventionen
horisontellt mellan mannen och styvdottern, nigot som hindrades av
prejudikatet i NJA 2007 s. 747. Klaganden hdvdade dérfor infér Europa-
domstolen att Sverige hade krénkt hennes rittigheter enligt art. 8§ genom att
inte kriminalisera smygfilmningen, men dven enligt art. 13 da det inte

erbjods ett civilrattsligt rittsmedel vid avsaknad av ett straffrittsligt.”’

Europadomstolen fann att den davarande svenska lagstiftningen inte till-
rickligt skyddade dotterns ritt till privatliv enligt art. 8, d& agerandet vid
tidpunkten inte var kriminaliserat. Straffrattsliga rattsmedel ar dock inte den
enda vigen for att uppfylla sina ataganden enligt konventionen, menar
Europadomstolen och undersoker huruvida det fanns civilréttsliga rétts-
medel tillgdngliga. Efter att ha konstaterat att skadestand inte kunde utga via
2 kap. 3 § SkL dd inget brott hade begétts, provade man klagandens
argument att den svenska domstolen hade haft en skyldighet att doma ut
skadestdnd med Europakonventionen som rittslig grund. Europadomstolen
fann dock, med explicit hdnvisning till NJA 2007 s. 747, att den mdjligheten
inte existerade i svensk rétt och att den svenska domstolen ddrmed inte hade
kunnat uppvéga for avsaknaden av mojlighet till kompensation enligt SkL.
Da varken ett straffrittsligt eller civilrittsligt rattsmedel fanns for att skydda
klagandens ritt till privatliv i den aktuella situationen fann domstolen att
krankning av art. 8 foreldg. Majoriteten avstod ddremot att dven félla for
brott mot art. 13.%2

Skiljaktige domare Pinto de Albuquerque var av en annan uppfattning och
ansag att Sverige skulle fillas d&ven for brott mot art. 13. Om staten i form av
lagstiftare inte tillhandahaller en straffrittslig sanktion enligt nationell ratt

>l S5derman mot Sverige, § 64.
32 Ibid., se sérskilt § 108-117.
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for handlingar som strider mot konventionen, har domstolarna &nda en
skyldighet att erbjuda ett civilrattsligt rattsmedel till den drabbade for att
uppfylla kraven pa effektiva rittsmedel, menade Albuquerque.™

Domen i Soderman-mélet kom i1 november 2013. Rapportering och
eventuella analyser om malet har hittills framst rort fragan om smyg-
filmning. I en debattartikel hivdar dock ombudet i mélet, tidigare nimnda
advokat Jan Sodergren, att domen innebér att prejudikatet frén Trygg-
Hansa-mélet ar “konventionsrittsligt dysfunktionellt” och darfor maéste
andras.>* Om den nationella rittsordningen genom lagstiftning inte kan
erbjuda nagra rittsmedel vid en konventionskrinkning, maste ett kompen-
satoriskt skadestind grundat pd konventionen dndock kunna utgd, menar
Sodergren. Detta dr mojligt vid krdnkningar som hérrdr fran staten, men
inom den privata sfiren hindrar Trygg-Hansa-mélet domstolarna fran att
utddma ett kompensatoriskt skadestdnd. Da art. 46 EKMR kriver att
staterna rdttar sig efter domar dér de dr parter anser Sodergren att HD i
plenum bor undanrdja prejudikatet frén Trygg-Hansa-malet.

5.3 Staters positiva forpliktelser

Flera av artiklarna i Europakonventionen &r formulerade som negativa
skyldigheter for staterna; de ska avhalla sig frn att agera pd ett visst sitt.
Som utgéngspunkt fir stater exempelvis inte berdva nagon dess personliga
frihet eller begransa yttrandefrihet och religionsfrihet. Principen om positiva
forpliktelser innebér 1 korthet att staterna i vissa fall &ven méste agera aktivt
for att se till att rdttigheterna i konventionen fir effekt. Sverige har en
skyldighet att tillse att alla under svensk jurisdiktion kan fér sina réttigheter
enligt konventionen skyddade, 4ven i forhallande till andra enskilda.”> Om
positiva forpliktelser tidigare ansdgs utgdra undantaget har Europa-
domstolen genom praxis forpliktat stater att agera aktivt i forhdllande till 1

princip samtliga artiklar i konventionen.’® Utgangspunkten for positiva for-

> Ibid., skiljaktig mening av domare Pinto de Albuquerque.

4 http://www.dagensjuridik.se/2014/01/efter-fallningen-mot-sverige-i-europadomstolen.
>* Danelius 2012, s. 53 f.

% White, Ovey och Jacobs 2010, s. 100.
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pliktelser dr att medlemsstater dtnjuter margin of appreciation i hur staterna
de facto ser till att uppfylla sina konventionsitaganden, sd linge som
skyddet for enskilda ér effektivt.”’

I fallet von Hannover mot Tyskland, som i sak handlade om riétten till
privatliv for prinsessan av Monaco kontra yttrandefrihet for den tyska
skvallerpressen, fann Europadomstolen att de tyska domstolarna agerat
konventionsstridigt da de avslog hennes begiran om att forbjuda publicering
av fotografier. Nér de tyska domstolarna i avvidgningen mellan de tva rittig-
heterna tillimpade ett nationellt tyskt kriterium istéillet for det kriterium som
Europadomstolen i tidigare praxis stéllt upp agerade de dirigenom felaktigt,
ansdg Europadomstolen.”® For att ha uppfyllt Tysklands positiva
forpliktelser enligt art. 8 skulle ddirmed den tyska domstolen ha tillimpat
konventionen och dess praxis mellan tvd enskilda réttssubjekt, det vill sédga
horisontell effekt.

Fragan om positiva forpliktelser i forhdllande till art. 13 uppkom i Hatton
m.fl. mot Férenade Konungariket. En grupp grannar hdvdade att bullret fran
Heathrows flygplats krinkte deras rétt till privatliv enligt art. 8 och att de
inte hade haft tillgang till ett effektivt rattsmedel enligt art. 13. Domstolen
fann att nadgon krinkning av art. 8 inte foreldg i den specifika situationen
men féllde d&nda Storbritannien for brott mot art. 13. I Storbritannien hade de
klagande fatt sin sak provad genom ”judicial review”, en form av
lagprovning. Europadomstolen menade att det inte var formen pa
provningen som utgjorde en konventionskrinkning, utan det faktum att lag-
provningen var begrinsad till intern engelsk rétt och inte tog hdnsyn till
ritten till privatliv enligt art. 8. For att undvika att fillas av Europa-
domstolen skulle dédrmed den engelska provningen ha inkluderat
konventionen 1 tvisten mellan de nédrboende och det privatigda Heathrow

flygplats.

37X och Y mot Nederlinderna, § 24 och § 27.
>¥ yon Hannover mot Tyskland, § 78.
> Hatton m.fl. mot Forenade Konungariket, § 141-142.
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De tvé fallen ovan har bdda rort rétten till privatliv enligt art. 8. Stod for att
skadestand ska kunna utgd péd nationell nivd vid krdnkningar inom den
privata sfiaren finns dven i forhallande till andra artiklar enligt praxis fran
Europadomstolen. I Blumberga mot Lettland, som handlade om skydd for
dganderitten, uttalade Europadomstolen att det finns en positiv skyldighet
for stater att tillhandahélla rattsmedel som skyddar och ersétter skador som
uppstar vid krinkning av dganderdtten, dven om kridnkningen utfors av

privata rittssubjekt.*

% Blumberga mot Lettland, § 67. Europadomstolen har i det senare Kotov mot Ryssland
genom hénvisning till Blumberga framhallit skyldigheten.
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6 Analys och slutsatser

6.1 Kraver Sveriges konventions-
ataganden att en horisontell effekt av
Europakonventionen tillats?

Grundtanken och utgangspunkten for Europakonventionen var vid dess
tillkomst att den endast reglerade staters skyldigheter. Europadomstolen har
senare valt att inte formulera ndgon generell princip huruvida konventionen
har horisontell effekt. Det framstar dirmed vid en forsta anblick som att det
inte finns ndgon skyldighet for medlemsstaterna att ldta konventionen
tillampas mellan enskilda. Ur praxis frdn Europadomstolen rérande ritten
till effektiva rittsmedel och staters positiva forpliktelser framgar det att

fragan om horisontell effekt 4&r mer komplicerad 4n sa.

Ovan har redovisats att Europadomstolen i flera fall mot andra stater &n
Sverige har ansett att konventionen skulle ha tillimpats mellan enskilda pa
den nationella nivén for att staterna skulle ha uppfyllt sina konventions-
forpliktelser. D4 utformningen av rittsmedel pd nationell nivé ligger inom
staters margin of appreciation och dirmed skiljer sig at stater emellan bor
man dock inte dra for stora slutsatser av de malen. Klart &r dock att Europa-
domstolen inte dr frimmande for att under vissa omsténdigheter kriva att
stater tilldter horisontell effekt, om inte réttighetsskyddet kan uppnés genom

intern nationell lagstiftning.

I S6derman mot Sverige fann Europadomstolen att varken ett straffrattsligt
eller civilrittsligt rittsmedel fanns tillgdngligt, och Sverige hade didrmed
brutit i sina forpliktelser. Vad skulle dd Sverige ha behovt gora i den
nationella processen for att undvika att féllas? Smygfilmning var vid tid-
punkten inte kriminaliserat och skadestdnd via SkL var uteslutet da brotts-
rekvisitet inte var uppfyllt. Det enda mgjliga réittsmedlet var darmed att
utddoma skadestand med Europakonventionen som grund, ndgot som inte var
mdjligt enligt HD:s kategoriska spérr mot horisontell effekt fran NJA 2007
s. 747.
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Europakonventionen och dess praxis kriaver ddrmed inte att konventionen i
alla situationer ska kunna tillimpas horisontellt pa nationell niva. Att
generellt péstd att Europakonventionen har verkan mellan enskilda é&r
saledes inte korrekt. Daremot ska det alltid finnas effektiva rittsmedel till
buds i medlemsstaterna for den vars réttigheter har krénkts i enlighet med
subsidiaritetsprincipen. Om den nationella lagstiftningen i 6vrigt misslyckas
med att erbjuda ett sddant maste ett kompensatoriskt skadestdnd kunna utgé
med stod av Europakonventionen som sista utvdg. Om inte har staten under-
latit att erbjuda négot rattsmedel och har ddrmed brustit i sina forpliktelser.
Att den privata sfiren pa nagot sitt skulle vara undantagen kravet om
effektiva rattsmedel har aldrig Europadomstolen uttalat och skulle hindra ett

effektivt genomslag av réttigheterna.

Prejudikatet frdn NJA 2007 s. 747 innebér att Europakonventionen enligt
gillande réttsldge inte under ndgra forutsédttningar kan tillimpas mellan
enskilda i svenska domstolar. Efter féllningen i S6derman mot Sverige finns
en skyldighet enligt art. 46 EKMR for Sverige att ritta sig efter domen.
Smygfilmning dr numera kriminaliserat i svensk rétt och den aspekten av
fallet fir ddrmed anses atgérdad. Men vad hénder nista ging den svenska
lagstiftaren underldter att sanktionera ett agerande som strider mot
konventionen? Sa linge NJA 2007 s. 747 ar géllande rétt kan den skade-
lidande inte f& ut skadestind frdn skadegoéraren. Den enda aterstdende
mojligheten skulle di vara att den skadelidande riktar en skadestdndstalan
mot svenska staten i nationell domstol for lagstiftarens underlitenhet att
sanktionera konventionskrénkningar frén andra privata subjekt. Att en sddan
talan skulle bifallas har, som ovan angetts, ifrdgasatts dd det hittills d&nnu
inte skett i svenska domstolar. Det ror sig dirmed om en hypotetisk
mdjlighet som tills vidare inte kan anses utgdra ett effektivt rattsmedel.

6.2 Bor Sverige lata Europakonventionen
fa horisontell effekt i svenska tvister?

Oavsett om det finns en skyldighet eller inte for Sverige att tillimpa Europa-
konventionen horisontellt stir det klart att medlemsstaterna ar fria att gora

sd om de finner det ldmpligt. Frigan huruvida det vore passande att i svensk
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ritt lata Europakonventionen fa verkan mellan enskilda kan darfor

diskuteras sjalvstindigt.

6.2.1 Skulle horisontell effekt vara
oforutsebart?

Hogsta domstolens framsta argument emot horisontell effekt i NJA 2007
s. 747 ar att det inte skulle uppfylla kravet péd forutsebarhet for den enskilde,
d& Europadomstolens praxis dr dynamisk och svar for den enskilde att kdnna
till. HD gor ingen materiell prévning av huruvida det for Trygg-Hansa de
facto var oforutsebart att dldggas skadestdndsskyldighet for smygfilmningen
utan uttalandet giller fragan om horisontell effekt generellt. Det framstar
darfor som om HD menar att det i alla situationer, oaktat det konventions-
stridiga agerandet eller rattsldget gillande den aktuella konventions-
bestimmelsen, vore oforutsebart att aldggas skadestindsansvar med

Europakonventionen som grund.

Jag ansluter mig hér till Sodergrens asikt att forutsebarhetsargumentet inte
ar tillrackligt Overtygande. Konventionen behandlar grundlidggande
ménskliga rattigheter, och dven om gemene man inte vet artiklarnas exakta
innebord torde huvuddragen utgéra allmint vetande och sunt fornuft. Det
kan jimforas med kidnnedomen hos allmédnheten géllande intern svensk
skadestandsritt, dir medvetandet i de flesta fall dr begrdnsad till en allméin
uppfattning om vilka handlingar som kan grunda skadestandsansvar utan att
man for den delen har en exakt kunskap om skadestandslagens paragrafer
och skadestandsrittens allminna begrepp. Europakonventionen é&r
inkorporerad som svensk lag, varfor en generell atskillnad i1 forutsebarhets-

hinseende mellan den och 6vrig intern rétt ter sig marklig.

Det kan visserligen finnas flera situationer dir det faktiskt vore oforutsebart
att dlégga ett privat subjekt skadestdndsansvar for brott mot konventionen,
men prévningen bor goras i det enskilda fallet. I de fall diar det materiella
rittsldget inte dr klart kan en skadestandstalan ogillas med hénvisning till
forutsebarhet, men i fall dér det finns ett klart och otvetydigt rittslage bor
skadestand kunna domas ut. Svensk intern skadestdndsritt dr inte i alla
ligen fOrutsebar, som ovan angivits har HD i andra fall grundat skade-
standsansvar for privata subjekt utan klart lagstod. Liksom Schultz anser jag
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att en fullstindig forutsebarhet inte 4&r mdjlig inom skadestandsritten, dd den
innehaller begrepp som kausalitet, culpa och skada som svérligen gar att
klart definiera pa forhand.

Nér Arbetsdomstolen tilldter konventionen att fa “negativ” horisontell effekt
tas inte frdgan om forutsebarhet upp. Mellan tva enskilda kan konventionen
saledes hindra att en skadestandstalan genomdrivs, men ddremot inte grunda
ndgon. Med en enhetlig rittstillimpning borde forutsebarheten verka at bada
hallen; den enskilde borde isafall ha ritt att veta vilka skadestandskrav som
kan fa framgéng i en tvist och dven den negativa horisontella effekten borde

hindras om forutsebarhetsargumentet skulle uppritthillas konsekvent.

Utan ett barkraftigt forutsebarhetsargument aterstdar inte ndgon storre
skillnad i att 1dta Europakonventionen tillimpas i mél mellan enskilda pa
samma sdtt som det kan goras mot staten i svenska domstolar. Alla de
argument som HD anfor i Lundgren-domen med dérpd efterfoljande mal
och som SOU 2010:87 anldgger for att motivera mdjligheten att &beropa
Europakonventionen i mdl mot det allmidnna i svenska domstolar gor sig

ocksa géllande i mal mellan enskilda.

Att 1 enlighet med subsidiaritetsprincipen lita konventionskrinkningar
atgdrdas dir de uppkommer dr den mest ldmpliga 16sningen oavsett vem
skadegoraren ér, inte minst med tanke pad Europadomstolens stora balanser.
Att Europakonventionen och svensk skadestdndsrdtt gar att forena har

utvecklingen 1 praxis gillande det allmidnnas skadestandsansvar visat.

6.2.2 Vem bor ta det skadestandsrattsliga
ansvaret for privata rattssubjekts
konventionsovertradelser?

Nir ett agerande mellan tva enskilda dr konventionsstridigt men i ovrigt inte
sanktioneras i svensk rétt innebér det en underlatenhet frdn den svenska lag-
stiftarens sida. Den avgdrande fragan blir d& om det dr skadegdraren som
ska fd ta konsekvenserna av agerandet eller om ansvaret ska overgd pa
staten. Jag ansluter mig hér till Schultz och Crafoord, som bada menar att
ansvaret 1 fOrsta hand bor &dldggas skadegoraren. Avsaknad av interna

svenska rattsmedel borde inte ses som ett “frikort” for privata réttssubjekt
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att utfora handlingar som strider mot grundldggande ménskliga rattigheter.
Att lata staten, och i forldngningen kollektivet, bdra ansvaret for annans
skadegrundande agerande strider mot den grundldggande idén bakom skade-

stand; den som tillfogar skada ska ersétta den.

6.2.3 Finns det ett behov av horisontell effekt?

I de allra flesta fall lever den svenska lagstiftningen upp till konventionens
krav om ett effektivt skydd for rittigheterna och situationerna da skadestand
kan utdomas endast genom en horisontell tillimpning av konventionen dr
ddrmed inte ménga. Att i hemlighet filma ndgon &r numera kriminaliserat,
vilket innebér att forhdllandena i Trygg-Hansa och Soderman-fallet inte 1ar
uppstd pa nytt. Det dr dock inte svért att forestdlla sig fler situationer dir
svensk ritt inte kommer vara tillrackligt for att uppfylla konventionens krav,
och da framst skyddet for privatlivet enligt art. 8. Att f4 skadestdnd for
krankning kréver, bland flera andra rekvisit, brottsligt agerande enligt SkL.
Det ar inte alla handlingar som strider mot art. 8 som dven utgor brott, ndgot
som inte heller vore ldmpligt. Det dr en grundliggande skillnad mellan att
bli domd straffréttsligt och att behdva betala civilrittsligt skadestand. I en
brottmélsrattegdng dir rekvisiten for brott inte uppfylls faller dven
mélsdgandens mojligheter att fa erséttning for krankningen enligt SkL, en
inte helt ovanlig situation. Genom att tillimpa Europakonventionen
horisontellt skulle det d& finnas en mdjlighet att kompensera den skade-
lidande civilrittsligt, givet att en krinkning av konventionen kan konstateras
enligt sedvanliga bevisregler. Ett annat forfarandesdtt vore att avskaffa
brottsrekvisitet 1 2 kap. 3 § SkL och dédrmed lita svensk skadestandsrétt

ndrma sig Europakonventionens syn pa ideell skada.

6.3 Slutsatser

For att uppfylla sina konventionsitaganden bor Sverige tillata horisontell
effekt av Europakonventionen i de situationer dér den nationella lagstift-
ningen i dvrigt inte erbjuder en skadelidande nagra rittsmedel. Aven om det
inte skulle utgéra en skyldighet, talar dvervigande skil for att Europa-
konventionen ska kunna anvéndas mellan enskilda i svenska skadestdnds-

maél, d& konventionskrankningar 1dmpligast atgardas dér de uppkommer.
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