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Summary

The general purpose of this research paper is to identify, systematise and
problematise the objective criteria for liability in relation to omissions in
Swedish tort law. In addition, the paper aims at constructing a theoretical
framework around these criteria, with a further intention to analyse the
legal-linguistic aspects of the issue. Hence, the paper is based on question
formulations regarding the distinction between the notion of act as opposed
to omission, the legal function of the general liability restriction in relation
to such omissions, and the contents and delimitations of the conditions that
give rise to a “duty to act” according to Swedish tort law.

In the introductory excursus, the distinction between act and omission is
presented as a linguistic complex of problems with potential implications
for the forthcoming liability issues. The analysis proves that the distinction
is of great significance in tort law. In legal doctrine, this issue has been
discussed on a particulate as opposed to structural level. | present two
factors of significance for the issue of distinction, although the analysis
proves that each model of explanation carries inherent weaknesses. This
complex of problems is undeveloped in doctrine and court practice. Hence,
no clear conclusions can be drawn from the study in this respect.

The analysis proves that the general liability restriction establishes a
fundamental legal principle to the effect that causal omissions, as a main
rule, do not generate any liability to pay damages, regardless of the intention
and risk awareness of the tortfeasor. In my view, the fundamental distinction
between objective and subjective liability criteria in tort law should be
upheld with respect to omissions.

In summary, Swedish tort law acknowledges legal duties to act based on a
statute, a contractual obligation, a factual connection to a source of danger,
an earlier risk-generating act or the fact that an omission is unlawful. The
analysis proves that these duties typically have been delimitated by means
of two methods in doctrine and court practice. The first method concerns the
scope of the duty. This issue of interpretation is dealt with by applying
general or contractual legal principles. The second method concerns the
protected purposes of the duty. This issue is dealt with by applying the
doctrine of protected interests and principles regarding extension of a duty
to a third party. Moreover, the analysis identifies certain difficulties in
assessment that typically arise when dealing with duties based solely on



factual circumstances. Since the Swedish Supreme Court has, in a number
of cases involving such duties, allowed for the traditional negligence criteria
to distinctively influence the objective assessment of the duty, a clear
tendency to “shorten” the liability test in relation to such omissions can be
noted in Swedish tort law.

In conclusion, the analysis unequivocally shows that an omission is a
transboundary as well as multifaceted concept of responsibility, since the
assessment of its merits in a tort law context often requires consideration of
non-tort issues. In particular, the analysis reveals a complex relationship
between tort law and criminal law in the legal field of omissions.



Sammanfattning

Det dvergripande syftet med denna uppsats ar att identifiera, systematisera
och problematisera de objektiva forutsattningarna for underlatenhetsansvar i
svensk skadestandsratt. Avsikten ar dartill att konstruera en teoriram kring
dessa forutsattningar, med en ytterligare ambition att analysera de sprakliga
foreteelser som bygger upp ratten pa underlatenhetsomradet. Uppsatsen
utgar darfor fran fragestallningar rérande distinktionen mellan begreppen
handling och underlatenhet, den allmanna ansvarsbegransningen avseende
underlatenhet och de pliktgrundande omstandigheterna i skadestandsratten
samt avgransningen av dessa.

| uppsatsens inledande sprakliga exkurs presenteras distinktionsfragan som
en lingvistisk problematik med potentiella implikationer for den vidare
analysen av underlatenhetsansvaret. Analysen visar att distinktionen mellan
handling och underlatenhet ar central i skadestandsratten, och dartill att
argumentationen rorande denna forts pa en partikular respektive strukturell
niva i den juridiska doktrinen. Jag redovisar tva distinktionsfaktorer som
kan vara till hjalp for att argumentera i frdgan, men analysen visar ocksa att
respektive forklaringsmodell bar pa inneboende svagheter. Problematiken ar
outvecklad och nagra séakrare slutsatser har jag inte kunnat dra.

Analysen visar att den allmanna ansvarsbegransningen fastslar en central
rattsprincip med innebdrden att orsakanden av skada genom underlatenhet
som huvudregel inte &r ansvarsgrundande, vilket dessutom galler oavsett
den underlatandes avsikter och insikter om skaderisken. Enligt min mening
finns, atminstone pa underlatenhetsomradet, anledning att uppratthalla den
grundldggande skadestandsrattsliga distinktionen mellan objektiva och
subjektiva ansvarsforutsattningar.

En skadestandsrattsligt sanktionerad handlingsplikt kan sammanfattningsvis
grundas pa bestammelser i lag eller annan forfattning, ett avtalsforhallande,
en sérskild anknytning till en farokalla, en tidigare faroskapande handling
eller den omstandigheten att underlatenheten &r rattsstridig. Analysen visar
att plikterna avgransats genom tillampning av tvd metoder i praxis och
doktrin. Den forsta rér handlingspliktens riackvidd” och ar en fraga om
tolkning som foretradesvis far besvaras med tillampning av allmanjuridiska
eller avtalsrattsliga principer. Den andra ror pliktens skyddsandamal och far
besvaras huvudsakligen med tillampning av principer rérande normskydd
eller pliktens verkan i forhallande till tredje man. Analysen identifierar



darutdver vissa beddmningssvarigheter som uppstar nar plikten istéllet
grundas pa rent faktiska omstandigheter. Eftersom HD i sadana fall 1atit den
objektiva bedémningen av handlingspliktens rackvidd tydligt influeras av
culpabedémningens kriterier kan man hér se tendenser till argumentativ
forkortning av den skadestandsrattsliga ansvarsprévningen.

Analysen visar sammantaget att underlatenheten ar ett gransoverskridande
och mangfacetterat ansvarsbegrepp, eftersom den skadestandsrattsliga
bedémningen av denna ofta innefattar stallningstaganden till rattsfragor av
icke-skadestandsrattslig karaktar. | synnerhet blottlagger analysen ett
komplicerat forhallande mellan skadestandsratten och straffratten pa
underlatenhetsomradet.



Forord

”Hvor ord svigter, taler musikken”
Hans Christian Andersen 1805-1875

Mitt intresse for fragor rérande underlatenhet véacktes under straffrattskursen
pa juristprogrammets femte termin, nar jag och nagra kursare fick i uppgift
att halla en redovisning om garantlaran. For egen del féljde jag upp arbetet
med att skriva kandidatuppsats i amnet. Infér examensarbetet hade jag last
en fordjupningskurs i skadestandsratt och fatt tillfalle att reflektera dver det
faktum att de objektiva forutsattningarna for underlatenhetsansvar &r
betydligt mindre utredda pa detta rattsomrade. Genom att konstruera en
teoriram kring frdgorna har jag forhoppningsvis lamnat ett bidrag till
diskussionerna i rattslitteraturen.

Jag skulle ljuga om jag skrev att det kandes som att det var igar jag steg in i
Pufendorfsalen for forsta gangen. Pa fem ar hinner néstan allt handa. Men
nar jag nu, atminstone for den har gangen, lamnar fakulteten ar det anda inte
utan att det kanns lite vemodigt. Det har varit roliga (men médosamma) ar
fyllda av stora lardomar och fantastiska manniskomaéten. Jag ar saker pa att
jag aldrig kommer att angra att jag blev jurist.

Slutligen. Mamma och pappa. Tack for att ni, med karlek och tro pa min
formaga, helhjartat stottat mig genom utbildningen. Utan er hjalp hade det
aldrig gatt. Ett varmt tack ocksa till dvriga i slakten och till vanner utanfor
fakultetens véggar, som med stort engagemang foljt mina studier. Tack till
Emma, som med karlek och stort talamod lyssnat till alla mina resonemang.
Nu &r det min tur att lyssna till dina. Tack till alla underbara kursare som i
tid och otid forgyllt vistelsen pa fakulteten. Ingen namnd; ingen glémd. Till
sist ett stort tack till min handledare, universitetslektor Eva Lindell-Frantz,
som inte bara kommit med vardefulla synpunkter och rad under detta
arbetes gang utan ocksa varit en stor kalla till inspiration och entusiasm
under 6vriga delar av utbildningen. Ett extra tack till lektor Christoffer
Wong pa straffrattskursen, som gav mig tillfalle att fordjupa mina kunskaper
i underlatenhetsamnet.

Sa. Nu ar det klart. Och nu borjar det.
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1 Inledning

1.1 Martin och verandan

En osedvanligt kall vinter ar Anna och Martin pa besok i Annas foraldranem
pa vastkusten. Slakt och vanner har bjudits in till julfest. Det ats och dricks
och stamningen ar hdg. Framat smatimmarna gar Martin och en gammal
studiekamrat till honom ut pa den trabelagda verandan for att prata minnen.
Men verandan har frusit och blivit glashal, och sa fort Martin satter foten
utanfor dorren halkar han. Det vill sig inte battre &n att han slar i huvudet,
tappar medvetandet och far en allvarlig hjarnskakning. Ambulans tillkallas
och festen far en synnerligen trakig avslutning.

Nagra veckor senare har Martin aterhdmtat sig fran skadan. Han har enbart
vaga minnen fran kvéllen. Anna anser att det var en olyckshandelse som
berodde pa naturens krafter. Annas pappa Jonas har sagt att vintern &r strang
och att han sjalv hade halkat pa verandan nagra dagar tidigare. Martin har
borjat fundera pad om det verkligen inte 4 nagon som, atminstone rent
teoretiskt, skulle kunna stéllas till svars for det intraffade. Borde inte Jamila,
som nyss hade tagit en rokpaus pa verandan, ha forvarnat honom om dess
hala tillstand? Kunde inte Jonas ha sandat den tidigare under kvéllen?

1.2 Syfte och fragestallningar

Det Overgripande syftet med denna uppsats ar att identifiera, systematisera
och problematisera de objektiva forutsattningarna for underlatenhetsansvar i
svensk skadestandsrétt.

Att syftet &r identifierande innebér att uppsatsen, med tillampning av
rattsdogmatisk metod," avser att analysera innebdrden av de objektiva
forutsattningarna och de regler och principer som féregar och omger dem.
Att syftet ocksa ar systematiserande innebér att avsikten &r att konstruera en
sammanhallen teoriram kring dessa forutsattningar samt begreppet
underlatenhet och dess tillampning pa skadestandsrattens omrade. Att syftet
darutdver ar problematiserande innebér att framstallningen inte enbart har
rattsinterna ambitioner utan ocksa anlagger ett vidare perspektiv, som soker
forsta de bakomliggande sprakliga foreteelser som bygger upp ratten.

! Den rattsdogmatiska metoden forklaras i avsnitt 1.4.1 och 1.4.2 nedan.
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For dessa andamal styrs uppsatsens narmare innehall av tre fragestallningar.
De lyder som foljer:

e Hur kan man argumentativt skilja underlatenhet fran handling i en
skadestandsrattslig ansvarsanalys?

e Vilken innebdrd har den allménna ansvarsbegransningen avseende
underlatenhet?

e Vilka omstandigheter kan grunda en skadestandsrattsligt sanktionerad
handlingsplikt, och hur kan en s&dan plikt avgransas?”

1.3 Avgransningar

Uppsatsens karaktar av fordjupning innebér att den saknar en redogorelse
for skadestandsrattens grunder. Lasaren forutsatts saledes kanna till
rattsomradets grundlaggande bestandsdelar. | avsnitt 3.1 nedan redogors
visserligen for skadestandsrattens objektiva ansvarsforutsattningar, men
knappast sérskilt uttbmmande utan snarare med avsikten att applicera
underlatenheten som réttslig foreteelse pa dessa. Inte heller definieras i
denna uppsats elementara allménjuridiska, formogenhetsrattsliga eller ens
skadestandsrattsliga begrepp och foreteelser sasom till exempel culpa eller
principalansvar.

Som framgar av syftesformuleringen ar uppsatsen avgransad till objektiva
ansvarsforutsattningar. Culpa- och adekvanskravet faller saledes utanfor
denna framstéllning. Atminstone det férstndgmnda av dessa krav torde dock
inte sdllan 4nda bli av underordnad betydelse i underlatenhetssammanhang.’
Till de objektiva ansvarsforutsattningarna far emellertid ocksa anses hora
det rena kausalitetskravet, det vill sdga kravet pa orsakssamband mellan
underlatenhet och skadeféljd. Denna, fér underlatenheten i allra hégsta grad
relevanta, fraga har fatt ny aktualitet och blivit mycket uppmarksammad i
doktrinen efter HD:s réttsbildande (och kontroversiella) uttalanden i NJA
2013 s. 145. Den rattspraxis som foljt i sparen efter avgorandet visar ocksa
att det sista ordet i denna fraga knappast ar sagt. Som det traffande har
uttryckts i doktrinen ar emellertid enbart fragan om underlatenhetens
kausalitet ”av en rackvidd och svarighetsgrad som skulle kunna passa for en

doktorsavhandling”,* och foljaktligen alltfor omfattande for att ges en

2 Fragestallningarnas harledning ur uppsatsens syfte utvecklas narmare i avsnitt 1.8 nedan.

% Se avsnitt 2.4 nedan ang. underlatenhetens normativa implikationer, och sarskilt vid not
70 ang. HD:s nyliga bekraftande av desamma. Se ocksa Andersson (2013c) s. 177.

* Bengtsson (2016) s. 437.
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tillfredsstallande belysning i detta sammanhang. Fragan kommer darfor inte
att behandlas narmare i uppsatsen.®

For att uppsatsens omfang inte ska bli alldeles ohanterligt har jag valt att i
princip inskranka framstallningen till utomobligatorisk skadestandsratt.
Denna avgransning &ar dven motiverad av tematiska skal, eftersom
handlingsplikter i rent inomobligatoriska forhallanden aktualiserar sporsmal
som ar artskilda fran de som ska behandlas narmare i denna uppsats. Ett
avtalsforhallande utgor dock en vasentlig grund for underlatenhetsansvar i
svensk skadestandsratt, och jag har darfor ansett det nodvandigt att
inkludera en allman redogorelse for denna pliktgrund. Den nédrmare
analysen kommer dock naturligt nog att inriktas pa fragor som har att gora
med gransdragningen mot den utomobligatoriska skadestandsratten.®
Behandlingen &r i dessa delar dessutom avgransad till allman avtalsratt;
kontraktsrattsliga plikter som foljer av speciallagar pa exempelvis
koprattens omrade faller sdledes helt utanfér framstallningen.”

Det bor noga framhallas att denna uppsats inte behandlar den narmast
rittsfilosofiska frdgan huruvida en “allmin civilkuragelag”, det vill sdga en
plikt for alla och envar att vidta atgéarder till forhindrande av att andra
manniskor skadas, lampligen bor inféras eller vad som réattfardigar
franvaron av en sadan plikt i svensk straff- och skadestandsratt. Det &r
snarast denna fraga som &r allra mest omskriven i rattslitteraturen gallande
underldtenhet. Som ocksé uttryckts dir dr fragan “extremt komplicerad”®,
och en behandling av den faller &ven tematiskt utanfoér denna uppsats. Den
betydelse, som franvaron av en sadan allmén plikt far for den har férda
diskursen gallande underlatenhetsansvaret, berors endast mycket kortfattat,
dar nagra hanvisningar till doktrinens behandling av densamma ocksé gors.’

Redogorelsen for lagstadgade handlingsplikter i avsnitt 4.1.1 & med
nodvandighet inte uttémmande, vilket beror pa att omfattningen av dessa pa
framfor allt forvaltningsrattens omrade ar narmast odverskadligt.
Behandlingen i denna del inskranker sig i princip till sddana exempel som &r

% For framstallningar om denna fraga kan i allménhet hanvisas till Schultz (2007) s. 519 ff.
och, ang. den senaste utvecklingen, till NJA 2013 s. 145 och NJA 2014 s. 272 samt Hellner
och Radetzki (2014a) s. 189 f., Heuman (2014) s. 357 ff., Nydrén (2013) s. 7 ff. och
Andersson (2013a). Namnda rattsfall NJA 2013 s. 145 ska behandlas dven i denna uppsats,
men da i ett annat sammanhang; se avsnitt 4.1.2.2.

® Se sérskilt avsnitt 4.2.2 och 4.3.1.

" Dessa senare frdgor har behandlats ingéende av exempelvis Cervin (1960) och Ramberg
(1993).

® Schultz (2007) s. 569.

% Se avsnitt 3.2.1 och sarskilt noter 134-137.
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av relevans for den narmare analysen av pliktgrunden i darpd féljande
avsnitt. Jag ar sjalvklart medveten om den risk for subjektivitet som darvid
uppkommer.

Avslutningsvis ska ndmnas att underrattsdomar av utrymmesskal inte tas
upp. Av samma skal behandlar uppsatsen inte heller medvallandefragor.

1.4 Metod och perspektiv

1.4.1 Overgripande om uppsatsens metodval

De valda fragestallningarna ska i férsta hand besvaras genom tillampning av
rattsdogmatisk metod. Innebdrden av ratten pa underlatenhetsomradet ska
alltsa, ur ett de lege lata-perspektiv, undersokas och analyseras med hjalp av
rattskallorna; i forsta hand lagar, forarbeten, rattsfall och litteratur.'°

Den lagstadgade handlingspliktens skyddsintressen kommer i viss man
ocksa att analyseras utifran Europakonventionen och Europadomstolens
praxis. | denna del kan uppsatsen ségas tillampa en europaréttslig metod;
inneborden av gallande ratt ska alltsa har sokas i dessa europarattsliga
kéllor. Metoden tar sin utgangspunkt i principen om Europakonventionens
foretrade framfor nationell ratt, varvid hansyn maste tas till europarattens
sardrag nar kallorna tolkas och tillampas i en nationell kontext.'! Att séledes
aven denna uppsats, som behandlar ett klassiskt svenskt skadestandsrattsligt
problem, inbegriper europaratt & mycket signifikativt for europeiseringens
genomslag pa nationell niva.

1.4.2 Narmare om den rattsdogmatiska metoden
och uppsatsens forhallningssatt till den

Rattsdogmatisk analys kan beskrivas som en analys eller rekonstruktion av
de olika momenten i den ovan namnda rattskallelaran sa att slutresultatet far
anses spegla innehéllet i gallande ratt i ndgot visst avseende.’? Detta
rekonstruktionsforfarande har ansetts vara rattsdogmatikens huvuduppgift.”
Ett sadant forfarande tar sig ofta (och sa ocksa i foreliggande uppsats)

19°Se j allmanhet Kleineman (2013) s. 21 ff.
! Jfr Reichel (2013) s. 110.

2 Kleineman (2013) s. 26.

13 Jareborg (2004) s. 4.
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uttryck i ett systematiserande av ratten.** Tolkning av det valda materialet
star allt som oftast i fokus for denna verksamhet; rattsdogmatiken kan
saledes sdgas utgora en “tolkningsldra” pa sa sitt att det forst giller att
faststélla en generell réttsregel och déarefter att forklara densamma och dess
relevans i ett visst sammanhang.®

Nar, som i denna uppsats, fraga ar om en ansvarsdiskurs ar det naturligt att
tillampningen av den rattsdogmatiska metoden inriktas pa ansvarets
gransomraden mot icke-ansvar. Uppsatsens analys av de pliktgrundande
omstandigheterna kommer saledes att strava efter att definiera de centrala
problemstéllningar som enligt min mening torde vara av relevans for att
skilja de fall dar ansvar kan tankas fran fall dar ansvar troligen ar uteslutet.

Att uppsatsen tillampar en rattsdogmatisk metod innebar inte att
framstallningen ar évervagande deskriptiv till sin karaktar. Med beaktande
av att amnet ar outvecklat och réattslaget bitvis mycket oklart skulle ett
sadant forhallningssatt i sjalva verket vara direkt kontraproduktivt. Det kan
saledes inte bli tal om att indela framstallningen i en deskriptiv och en
analytisk del. Istéllet ska teoriramen konstrueras genom fortlépande egen
analys av det valda materialet i saddan omfattning att framstéallningens
metodologiska forhallningssatt narmast kan betecknas som rattsanalytiskt
snarare an rattsdogmatiskt.*® Harvid har jag, som brukligt, lagt stor vikt vid
att mina egna slutsatser av materialet noga skiljs fran andra forfattares.

I utvecklingen av syftesformuleringen ovan ndmndes att uppsatsen &ven
soker forsta de bakomliggande sprakliga foreteelser som bygger upp ratten.
Framstallningen kan darvid atminstone i vissa delar, med en terminologi
inford av Hakan Andersson, sagas anldgga ett post-modernt perspektiv pa
rattsdogmatiken.’” Andersson skriver under rubriken “Rittsskapandet —
tematiken kring struktur och konstruktion av réttens innebdrd”, att man
under de senaste tre eller fyra decennierna kunnat mérka ett rattsdogmatiskt
skifte i litteraturen, fran frdgor av karaktdren “vad” till spdrsmélen kring
“hur”; istdllet for att soka fastsld “vad” ritten objektivt dr, fokuseras
aktiviteten allt oftare pa en analys av “hur” ratten argumentativt konstrueras
och hur man i enskilda fall skapar och legitimerar réttsliga losningar.'®

14 Se sarskilt Peczenik (2005) s. 249 ff.

> Kleineman (2013) s. 29.

16 Kleineman (2013) s. 24 med hanv.

7 Andersson (2013b) s. 343 ff.

8 Andersson (2013b) s. 346 f. Enligt Andersson handlar det om ett skifte “fran det
formenta upptackandet av svar, till det konstruktiva sokandet efter rattsliga responser pa
fragor”.
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Underlatenhetsomradet lampar sig val for ett sadant “konstruktivistiskt”
forhallningssatt redan av den anledningen att den objektiva ansvarsanalysen
i underlatenhetsfall inriktas pa ett sokande efter omstandigheter (vare sig
dessa ér rattsliga eller rent faktiska) som kan grunda “handlingsplikter” av
olika slag.*®

Jag har dock velat ytterligare anamma det post-moderna forhallningssattet
genom att underséka den oklara distinktionen mellan begreppen handling
och underlatenhet. Uppsatsens huvudtext inleds saledes med en exkurs som,
ur en spraklig synvinkel, avser att problematisera dessa begrepp och deras
inbordes relation.”® Enligt Andersson har post-moderna metodredskap pé
detta satt ofta sprakteoretiska drag; uppmarksamheten fasts till exempel pa
hur bruket av olika begrepp paverkar de juridiska resonemangen i olika
riktningar.?* Min avsikt med denna exkurs ar, terigen med Anderssons ord,
att dekonstruera réttsfiguren underlatenhet som “fixerad och férdig entitet”,
det vill saga att plocka isar rattsfiguren i dess sprakliga bestandsdelar, for att
darefter, med hjélp av teorier rérande distinktionen och underlatenhetens
normativa implikationer, rekonstruera densamma.?® Darigenom uppnas
forhoppningsvis en okad forstaelse for underlatenhetssporsmalet infor
uppsatsens mera centrala delar.

1.4.3 Uppsatsens tvardisciplindra angreppssatt

Tvardisciplindr forskning innebar ett dverskridande av disciplingrénser i
syfte att analysera fenomen eller begrepp pa ett vetenskapsomrade genom
anvandning av teorier, begrepp eller forklaringsmodeller som utvecklats pa
ett annat.?® Underlatenhetsspérsmalet ska i denna uppsats angripas pa just
ett sadant tvardisciplinart satt, genom att den straffrattsliga behandlingen av
detsamma utnyttjas i den skadestandsrattsliga ansvarsanalysen.

De svenska skadestandsreglerna har i allménhet ett historiskt mycket nara
samband med straffratten. Den svenska skadestandsratten har i sjalva verket
utvecklats ur straffratten; skadestandet blev ingen sjalvstandig rattsfoljd
forran i mitten av 1800-talet, men reglerna aterfanns da fortfarande i
strafflagen.”* Hari ligger en stor del av férklaringen till att den svenska

19'Se vidare nedan i kap. 4.
20 Se kap. 2 nedan.
21 Andersson (2013b) s. 347 f.
22 -
Ibid.
2 Grans (2013) s. 429.
? Hellner och Radetzki (2014a) s. 28 f.
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skadestandsratten och straffratten dels behandlas samfalt i flera praktiska
hanseenden, exempelvis genom domstols prévning av enskilda ansprak i
brottmdl,*® dels har gemensamt stora delar av disciplinernas allmanna
ansvarslaror pa ett satt som ur ett internationellt perspektiv torde vara
mindre vanligt.?® Den teoretiska bedémningen av vissa rattsliga sporsmal
(till exempel kausalitet och ansvarsbefriande omstandigheter) sker alltsa i
princip p& samma satt i straffratt och skadestdndsratt.” Den objektiva
bedémningen av underlatenheter i jamforelse med handlingar &r just ett
sadant sporsmal. | doktrinen finner man saledes uttalanden av innebdrden att
en analys av det skadestandsrattsliga underlatenhetsansvaret skulle kunna
overforas till en straffrattslig kontext utan omfattande modifikationer,
eftersom samroret mellan den straff- och den skadestandsrattsliga analysen
har ar tydligt.?® Tidigare juridiska framstallningar i amnet har ocksé
anammat detta synsatt genom en sammanhallen behandling av straffrattens
och skadestandsrattens innebord pa underldtenhetsomradet.”

Pa underlatenhetsomradet marks samroret mellan straff- och skadestandsratt
framst pa tva satt: dels galler den allméanna ansvarsbegransningen avseende
underlatenhet aven pa straffrattens omrade, dels har respektive doktrins
behandling av pliktgrundande omstandigheter i betydande man Gverlappat.
Jag har darfor ansett det motiverat att i motsvarande avsnitt aven redogéra
for fragornas straffrattsliga behandling. Dartill kommer vissa straffrattsliga
begrepp, som forklaras ndrmare nar ansvarsanalysen natt dithéan, att
appliceras pa den skadestandsrattsliga analysen. Det sagda innebér inte att
framstéllningen skulle vara interdisciplindr i den meningen att avsikten
skulle vara att ”forena” dessa tva discipliner till ett gemensamt synsitt pa
rattsfiguren underlatenhet.®® Foérhdllandet mellan skadestindsratten och
straffratten pa underlatenhetsomradet maste dverhuvudtaget anses oklart. |
skadestandsrattslig doktrin finns, som vi ska se, exempel pa att slutsatser i
straffrattsliga  HD-avgoranden avseende underlatenhet ansetts kunna
overforas till den skadestdndsrattsliga analysen utan vidare resonemang.®!
Denna uppfattning skulle jag i nagon man vilja polemisera mot. Sambandet
mellan skadestandsratten och straffratten ar inte pd nagot satt absolut;
medan skadestandsratten bland annat syftar till att placera kostnader och
fordela risker mellan parter &r straffet en repressiv reaktion mot beteenden

% Se Friberg och Sunnqvist (2015) s. 123 ff. for en ingdende genomgéng av straffrattens
och skadestandsrattens gemensamma drag.

%8 Hellner och Radetzki (2014a) s. 29.

" hid.

%8 Schultz (2007) s. 514, sarskilt fotnot 1092. Se ocksd Hellner och Radetzki (2014a) s. 29.
2 Se framfor allt Sund (1989).

%0 Grans (2013) s. 428.

31 Se nedan i avsnitt 4.2.2.3.
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som av samhéllet betraktas som forkastliga.®* Enligt min mening maste de
pliktgrundande omstandigheterna séttas in i en skadestandsréttslig teoriram i
syfte att understka deras relevans for den hér forda ansvarsdiskursen.

1.5 Material

| denna uppsats ska innebGrden av ratten pa underlatenhetsomradet
undersdkas och analyseras med hjalp av de sedvanliga réttskallorna. Vad
galler lagstiftning ar framst regelverket i skadestandslagen (1972:207) av
intresse, men hanvisning gors ocksa till manga speciallagar av relevans,
exempelvis lagen (2007:1150) om tillsyn o©ver hundar och Katter,
ordningslagen (1993:1617) och lagen (1990:52) med sarskilda bestammelser
om vard av unga. Osedvanligt fa hanvisningar gors till forarbetena,
eftersom fragor rérande underlatenhetsansvar sallan behandlats dar. Ett
undantag ar avsnittet om vardnadshavares tillsynsplikt, dar forarbetena
refereras flitigt.

Rattsfall ar av stor betydelse for analysen av underlatenhetsansvarets
granser. Gallande det allménnas underlatenhetsansvar kan har, for det forsta,
sarskilt namnas det i skadestandsrattsliga kretsar valkanda “badbryggefallet”
NJA 1979 s. 179, dar en person brét nacken vid dykning i grunt vatten fran
en brygga vid en kommunal badplats. Stort utrymme ges ocksa det i doktrin
och media mycket uppmarksammade “hiktesfallet” NJA 2007 s. 891, dér en
intagen hangde sig i haktescellen efter att personalen underlatit att ta ifran
honom livremmen, och “Landskrona-fallet” NJA 2013 s. 145, dir en
trettonarig flicka som farit mycket illa i hemmet och inom psykvarden
brande ner ett varuhus i Landskrona. Géllande ansvaret for enskilda kan
ndmnas “Securitas-fallet” NJA 2001 s. 711, dér ett bevakningsforetag
genom underlatenhet vallade ett inbrott i ett bankvalv, och det straffrattsliga
“styvpappafallet” NJA 2013 s. 588, dir en styvpappa underlit att ordna
adekvat sjukhusvard at sin sambos barn.

Ansvaret for underlatenhet har framst utvecklats genom diskussioner i
juridisk doktrin. Atskilliga hanvisningar gors till bocker och artiklar som
behandlar amnet. Harvid gors ocksa vissa hanvisningar till dansk och norsk
doktrin, dar fragorna inte sallan behandlats och bedémts pa liknande satt. |
kapitlet om distinktionen mellan handling och underlatenhet refereras i stor
utstrackning det appendix om underlatenhet som finns i civilrattsprofessorn
Marten Schultz doktorsavhandling Kausalitet. Studier i skadestandsréttslig

%2 Se allmant Andersson (2013c) s. 178 ff. samt Friberg och Sunnqvist (2015) s. 123 ff.
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argumentation. | fordjupande syfte gors har ocksa vissa hanvisningar till
anglosaxisk litteratur, framst framstallningar av civilréattsprofessorn Tony
Honoré. Gallande konkretiseringen av den lagstadgade handlingsplikten
anvands verk av civilrattsprofessorn Hakan Andersson flitigt, framst hans
doktorsavhandling Skyddsandamal och adekvans. | motsvarande avsnitt om
den avtalsgrundade handlingspliktens verkan i forhallande till tredje man
nyttjas i stor utstrackning artiklar av Bertil Bengtsson, civilrattsprofessor
och f.d. justitierdd. Verk av numera avlidna civilrattsprofessorerna och
justitieraden Jan Hellner och Hjalmar Karlgren, framst deras respektive
standardverk Skadestandsratt, refereras i mycket stor utstrackning i denna
uppsats. Till stor nytta har ocksa Lars-Goran Sunds doktorsavhandling
Tillsyn éver barn varit. Nar det géller redogorelserna for &mnets behandling
pa straffrattens omrade ar det straffrattsprofessorn Nils Jareborgs bdcker
som star i fokus, framst standardverket Kriminalrattens grunder, numera
utgiven av Petter Asp och Magnus Ulvéng, bagge straffrattsprofessorer och
den forstnamnde numera &ven justitierad.

1.6 Forskningslage

Att amnet underlatenhet generellt har agnats ganska liten uppméarksamhet pa
den svenska skadestandsrattens omrade ar knappast nagot kontroversiellt
pastéende. Aven i straffrattsliga kretsar framhalls ibland att garantlaran, som
ar det rattsliga instrument med vilket underlatenhetssporsmalet analyseras
inom detta rattsomrade, ar patagligt 16s i sina konturer och darfor ocksa
svartillampad. Det skulle bland annat gora aklagare mindre benagna att
vécka atal i fall som rér underlatenhet.®® Det storsta straffrattsliga bidraget
till diskussionerna om ansvar for underlatenhet har gjorts av Jareborg, som i
sina ambitiosa straffrattsteoretiska verk utvecklat garantlaran betydligt.>

Pa skadestandsrattens omrade saknas 6verhuvudtaget en sammanhallen och
gemensam teoribildning att placera in underlatenhetsfallen i. Vissa aspekter
av amnet har dock Dbelysts i desto stérre utstrackning. Framfor allt
kausalitetssporsmalet har diskuterats relativt flitigt i litteraturen efter HD:s
nyliga utveckling av rattslaget. Ett viktigt arbete i detta sammanhang, som
dock idag (pa grund av den vag som HD slagit in pa) torde vara av mindre
relevans for en de lege lata-analys av kausalitetsfragan, utgor det appendix
som Marten Schultz fogade till sin doktorsavhandling. | samma arbete
analyserade Schultz, som ende forfattare i den skadestandsrattsliga

%3 Se t.ex. Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 111.
% Se t.ex. Jareborg (1995) s. 118 ff.
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doktrinen, distinktionen mellan begreppen handling och underlatenhet samt
fragan om underlatenhetsbegreppets forhallande till handlingsbegreppet.

Medan diskussionerna avseende bland annat underlatenhetens kausalitet
saledes fatt allt skarpare konturer, har utvecklingen av 6vriga objektiva
forutsattningar for underlatenhetsansvar snarast gatt a motsatt hall. Vid
tiden for SkL:s tillkomst &gnade Hjalmar Karlgren flera sidor i sitt
standardverk Skadestandsréatt at en behandling av de omstandigheter som
enligt honom kunde grunda en skadestandsrattslig handlingsplikt. | sitt stora
skadestandsrattsliga arbete nojde sig daremot Jan Hellner med att endast i
korta ordalag behandla vissa pliktgrundande omstandigheter. Nagon
vidareutveckling av Karlgrens och Hellners teorier och kategoriseringar i
ljuset av ny rattspraxis har inte foljt i deras spar. Istallet kan laget pa
underlatenhetsomradet nu sammanfattas sa, att det foreligger flera “15sa
tradar” i olika skadestandsrattsliga framstallningar som inte i forsta hand
behandlar underlatenhetsspérsmalet. En sammanhallen analys saknas
alltjamt i litteraturen. Mot denna bakgrund ar ambitionen att, genom att
sammanfora och dra slutsatser av det valda materialet, konstruera en
teoriram kring underlatenhetsfragorna. Jag hoppas pa detta satt kunna bidra
till rattsutvecklingen pa omradet.

1.7 Terminologi

Det ar inte alls sjalvklart att den aspekt av manskligt agerande som harefter
ska analyseras 1 denna uppsats, ndmligen det att ’inte gora nagonting”, bor
benimnas “underlatenhet”. Inom straffritten 4r begreppsparet underlatenhet
respektive handling sedan lange det helt dominerande. Pa skadestandsrattens
omrade ar begreppshanteringen emellertid mera splittrad. | doktrinen har
begreppet “passivitet” ibland anvants for att beskriva foreteelsen; bland
andra av Hellner.® Mer eller mindre kvasirattsliga variationer av begreppen
ar ocksa vanligt forekommande. Bengtsson har talat om “ansvar for ren
underlatenhet”, varmed han torde avse en underlatenhet som inte foregatts
av en faroskapande handling.®® Eftersom ansvarsprovningen inriktas pa den
efterfoljande underlatenheten aven i fall dar en tidigare handling anvands for
att gora underlatenheten ansvarsgrundande,®” finns dock enligt min mening
ingen logisk anledning att anse sddana underldtenheter mindre “rena” &n
andra. Karlgren har beskrivit den allménna ansvarsbegransningen under

% Hellner och Radetzki (2014a) s. 104. Se &ven t.ex. Cervin (1960) s. 29 ff.
% Bengtsson (2016) s. 437.
%" Se nedan i avsnitt 4.4.
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rubriken “kravet pé positiv handling”,® dar emellertid inférandet av
adjektivet positiv”’ knappast har nagon rittslig betydelse; man laborerar
inte med nagra “negativa handlingar” i svensk skadestdndsratt. Nar det i
svensk skadestandsratt talas om “passivitet” eller “underlitenhet” torde allt
som oftast avses samma foreteelse. Den inkoherenta begreppshanteringen
forsvarar emellertid forstaelsen och gér amnet onddigt svartillgangligt.

| forevarande uppsats kommer jag att anvanda mig av begreppet
underlatenhet. Andra satt att beskriva foreteelsen ska i mojligaste man
undvikas. Anledningen ar passivitetsbegreppets flertydighet. For att forsta
hur detta begrepp forhaller sig till underlatenhetsbegreppet kan vi med
fordel vénda oss till den norske straffréattsprofessorn Johannes Andenas
teorier. Andenas har dragit en grundlaggande skiljelinje mellan absolut och
relativ passivitet, dar den absoluta passiviteten skulle motsvara ett slags
manskligt ytterlighetstillstand av total overksamhet ’som sjelden oppnas for
enn i deden”.*® En manniska kan allts mycket sallan sigas vara helt passiv.
Den enda passivitet som &r intressant ur rattslig synvinkel ar den relativa
passiviteten, det vill sdga passivitet i en viss riktning eller i ett visst
hanseende.”” Denna relativa variant av passivitetsbegreppet ar synonym
med underlatenhetsbegreppet. En underlatenhet (eller en relativ passivitet)
ar alltsa alltid en underlatenhet att géra nagot visst, och detta nigot visst”
ar alltid en viss handling.** En underlatenhet &r sdledes inte, sdsom ibland
havdats i kausalteoretiska diskussioner, ett “ingenting”,”* utan en
underlatenhet ar tvartom nagot mycket reellt och konkret, namligen icke-
vidtagandet av en viss handling. Denna handling (eller dessa handlingar),
som det havdas att ett rattssubjekt underlatit att vidta, maste pa bade straff-
och skadestandsrattens omraden preciseras genom att det narmare anges
(till exempel i en stdamningsansokan eller garningsbeskrivning) vilken eller
vilka handlingar som subjektet borde ha vidtagit.*®

Underlatenhetsbegreppet har alltsd den fordelen att det pa ett tydligt satt
fangar foreteelsens relativa karaktar. Samtidigt som en foralder underlatit att
ordna adekvat vard at sitt skadade barn kan denne namligen ha varit aktiv i

% Karlgren (1972) s. 28. Se dven Andersson (2013d) s. 42 f.

% Andenas (1942) s. 1.

“% |bid. Se ocks& Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 76.

* Se t.ex. Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 76, Bengtsson och Strémbéck (2014) s. 58,
Andersson (2013c) s. 177 samt Hellner och Radetzki (2014a) s. 105.

2 Underlatenhetens kausalitet har av vissa skadestandsteoretiker oméjligférklarats genom
hanvisning till den latinska grundsatsen ex nihilo nihil (ingenting uppstar ur intet). En
underlatenhet skulle saledes vara ett ingenting” som inte kan orsaka ndgot. Argumentet har
av Schultz bemotts pa samma satt som foresprakas i denna uppsats; se dennes (2007) s. 514
med hénv.

*% Se numera sarskilt NJA 2013 s. 145, p. 38-40 i HD:s domskal.
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nagot annat hanseende; foraldern kanske lagade mat eller befann sig pa
jorden runt-resa.** Vad en person pd detta satt faktiskt gor ar helt utan
betydelse for fragan huruvida denne underlater att vidta en viss handling.
Underlatenhetsbegreppet utgor ocksa en naturlig inkorsport till vidare
problematiseringar av ansvaret. Genom att fokus laggs pa att det &r en viss
handling som har underlatits uppstar namligen foljdfragor: hade personen en
skyldighet att vidta handlingen? Om sa; vad omfattade handlingsplikten”
och till vilka rattsliga intressen strackte den sig? Dessa fragor kommer att
analyseras kontinuerligt genom uppsatsens gang.

1.8 Disposition

Uppsatsen ar indelad i tre huvudkapitel, dar kapitel tva behandlar den forsta
fragestallningen, kapitel tre den andra och sa vidare. Som namndes i
metodavsnittet inleds uppsatsen med en spraklig diskurs som avser att
analysera distinktionen mellan begreppen handling och underlatenhet.
Eftersom en underlatenhet som huvudregel inte &r ansvarsgrundande enligt
svensk skadestandsratt ar fragan vad som utgor en handling respektive
underlatenhet grundlaggande for analysen av ansvarsforutsattningarna. Den
hithorande fragestallningen &r darfér motiverad med héansyn till uppsatsens
syfte. | kapitlet forklaras distinktionsfragan som en lingvistisk problematik.
Darefter analyseras nagra “distinktionsfaktorer” som foresprakats i
doktrinen. Underlatenhetens normativa implikationer forklaras ocksa. Sist
vidareutvecklas materialet och vissa slutsatser dras.

| kapitel tre fors analysen vidare till ansvarsforutsattningarna. Har redogors
forst kortfattat for skadestandsrattens objektiva ansvarsforutsattningar,
varvid underlatenheten som rattslig foreteelse appliceras pa dessa, och
darefter sarskilt for innebtrden av nyss ndmnda ansvarsbegrénsning
avseende underlatenhet. Sist forklaras kravet pa handlingsplikt och Iasaren
forbereds for uppsatsens centrala kapitel genom att taxonomin av
handlingspliktsgrundande omsténdigheter respektive garantterminologin
introduceras.

Kapitel fyra &r uppsatsens mest omfattande. Har utvecklas och analyseras
fem pliktgrundande omstandigheter i separata underavsnitt. Framstallningen
i dessa delar &r, som namndes i metodavsnittet, inriktad pa fragor rorande

* Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 76. Ett annat sitt att uttrycka saken &r att en
underlatenhet inte &r en “Nichthandeln”, utan en ”Andershandeln”; se Andenaes (1942) s.
11 med hénv.
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ansvarsgransen. Storst uppmarksamhet agnas pliktgrunderna lag och avtal. |
avsnittet om den lagstadgade handlingsplikten behandlas vardnadshavares
Overvakningsgarantstéllning sarskilt.

| uppsatsens avslutande kapitel aterkopplas till fragestallningarna och
resultatet av arbetet ssmmanfattas i nagra slutsatser.
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2 Distinktionen mellan handling
och underlatenhet

2.1 Inledande om distinktionsfragan

En framstillning om skadestandsrattsligt underlatenhetsansvar skulle
naturligtvis gagnas om begreppet underlatenhet kunde definieras pa ett klart
och rattsligt tillampbart satt. Vid en forsta anblick kan problemet verka
illusoriskt; termerna handling respektive underlatenhet utgér, som vi sett
ovan, varandras motsatser, och att skilja dem at kan val darfor inte forvantas
valla nagra storre problem. Fragan om distinktionen mellan handling och
underlatenhet ar emellertid mangfacetterad och i sjalva verket mycket
besvarlig.”> Problematiken &r inte p& ndgot satt begransad till abstrakta
resonemang om underlatenhetsansvarets granser. Som Schultz tvéartom
framhaller far distinktionen mellan handling och underlatenhet betraktas
som helt central i den skadestandsrattsliga systematiken.*® Den far mycket
langtgaende praktiska konsekvenser for ansvarsanalysen. En grundlaggande
regel i svensk skadestandsratt ar namligen att en underlatenhet ar
ansvarsgrundande endast under vissa sarskilda objektiva forutsattningar.*’
Innan man kan konstatera att underlatenhetsansvar foreligger alternativt &r
uteslutet maste man darfor oundvikligen frdga om det manskliga agerande
som beddms dverhuvudtaget bor klassificeras som en underlatenhet.

Att det foreligger en betydande osdkerhet avseende innebdrden av
begreppen handling och underlatenhet kan mot denna bakgrund kéannas
otillfredsstéallande. Eftersom distinktionen mellan dessa tva termer ar central
i svensk skadestandsratt ar det emellertid en osédkerhet vi maste leva med.
Dérmed é&r inte sagt att det skulle saknas applicerbara teorier eller andra
rattsliga verktyg som kan anvéndas for att problematisera distinktionen och
forklara hur den kan géras. Nagra absoluta kriterier kan vi inte rakna med att

** Fér andra framstallningar som berér denna problematik, se Hellner och Radetzki (2014a)
s. 107 f., Boucht (2013) s. 989 ff. och Schultz (2007) s. 519 ff. och s. 536 ff.

*¢ Schultz (2007) s. 536 med angivna exempel. Se 4ven a.a. s. 548 f., dar Schultz framh&ller
att distinktionen i realiteten [ligger] till grund for hela var uppfattning om skillnaden
mellan individuellt respektive kollektivt ansvar”. Schultz syftar mdjligen pé att
distinktionen ar ett nédvandigt verktyg for att motivera t.ex. varfor de personer som enbart
bevittnar och inte deltar i en misshandel ska privilegieras ansvarsmassigt. Hur detta skulle
innebdra att distinktionen ligger till grund for “’skillnaden mellan individuellt respektive
kollektivt ansvar” tycks mig dock ndgot oklart.

*T NJA 2013 s. 145 p. 21-23. Se ocksd Hellner och Radetzki (2014a) s. 105 och Schultz
(2007) s. 518. Principen har varit gallande i nordisk rétt sedan mycket ldnge, se t.ex.
Lundstedt (1935) s. 113, Ussing (1947) s. 242 f. och Karlgren (1972) s. 31.
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finna, men vi kan atminstone gdra en ansats att formulera vissa hallpunkter
som far tjana som utgangspunkter for den fortsatta analysen av det
skadestandsrattsliga ansvaret.*®

2.2 Den lingvistiska grundproblematiken

Problemet att astadkomma en tydlig gransdragning mellan begreppen
handling och underlatenhet ar i grunden lingvistiskt, eftersom det harror fran
var sprakliga beskrivning av ménskligt beteende.*® Ett enkelt introducerande
exempel far tjana som illustration. En badmaéstare som har i uppgift att
bevaka en bassang dr inte pa sin plats, vilket orsakar ett drunkningstillbud
dar ett barn skadas. Istallet har badmastaren gatt till personalrummet och
fikat mitt i arbetspasset. Ar badméstarens agerande rent skadestandsrattsligt
att betrakta som en handling eller som en underlatenhet? Det beror pa hur vi
formulerar oss. Mest nérliggande vore kanske att sdga att badméstaren
orsakat skadan genom att underlata att halla uppsikt 6ver basséangen, men vi
kan lika gérna anse att denne orsakat skadan genom att aktivt lamna sin
plats och att denne darmed handlade pa ett satt som stod i strid med
relevanta sakerhetsforeskrifter. Pa liknande satt kan, med Hellners ord, den
som underlater att ha sina stralkastare tanda vid bilkérning sdgas vidta
handlingen att kéra bil med slackta stralkastare.

Pa detta satt kan i princip allt manskligt beteende analyseras i termer av
bade handling och underlatenhet.®* En s&dan tankeoperation kan utféras pa

*8 Liknande resonemang finns hos Schultz (2007) s. 539 och 548 f.

*9 Schultz (2007) s. 522 f.

* Hellner och Radetzki (2014a) s. 107 f. Problematiken & omnamnd ocksd inom
straffratten, men & om mojligt &nnu mindre omdebatterad och problematiserad dar; se t.ex.
resonemanget i Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 107 dér det sags att undantag fran
huvudregeln — namligen att straffrattsligt underlatenhetsansvar forutsétter garantstallning —
giller i de fall da underlatenheten “kan sdgas vara identisk med att géra nadgot annat”, dvs.
att vidta en handling. Enligt forfattarna skulle t.ex. det att forskingra egendom genom att
underlata att avskilja den ibland kunna vara detsamma som att vidta handlingen att
asidosatta sin redovisningsskyldighet, och den som underléter att halsa pd ndgon kan ibland
lika garna sigas forolampa denne, vilket da skulle utgéra en handling (se 5 kap. 3 § BrB).
Forfattarna diskuterar emellertid inte var granserna for sddana lingvistiska omskrivningar
ska anses gé, och mig veterligen har ingen i den svenska straffrattsteoretiska debatten annu
forsokt sig pa att formulera nagra fastare hallpunkter for den beddmningen. Jfr dock Boucht
(2013) s. 990, som helt allmént anser att handlingsbrott dr ”priméra i den straffrattsliga
systematiken” och darfor “bor tillgripas om detta dr mojligt”. Att handlingsbrotten &r
”primédra” i den meningen att den stora majoriteten av straffrittsliga stadganden har
utformats med framst dessa i atanke rader det enighet om, se t.ex. Jareborg (1995) s. 122 f.
Boucht verkar emellertid vara ensam i sin uppfattning att detta ocksa bor medféra ett slags
subsidiaritetsfornhallande mellan termerna. Jag vill darfor inte initiera nagon diskussion om
huruvida detsamma kan anses galla i skadestandsratten.

5! Fischer (1992) s. 1339 och Schultz (2007) s. 520.
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olika nivaer och resonemanget kan i princip foras hur langt som helst.
Gransen for vad som &r rimligt satts ytterst av det allmanna sprakbruket; den
som knuffar nagon annan kan visserligen teoretiskt sdgas underlata att
forhindra den relevanta nervimpulsens framfart genom kroppens
signalsystem, men en sadan argumentation skulle nog framstd som
opraktisk. Poangen &r emellertid att det kan havdas att den enda anledningen
till att en sadan teoretisk beskrivning kanns instinktivt otillfredsstallande &r
att spraket har erbjuder ett aktivt handlingsverb (“knuffa”) som kan
anvandas for att tydligt beskriva det manskliga beteende som ska réttsligt
bedémas. Huruvida ndgot ska betraktas som en underlatenhet &r saledes ofta
en fraga om val av sprakligt uttryck snarare an om hur verkligheten rent
faktiskt ar beskaffad.®® Likaledes paverkas inte heller det faktiska
handelseforloppet i ett visst fall av om vi véljer att beskriva ett beteende i
termer av en handling eller underlatenhet. En annan sak ar att valet av
formulering ibland kan indikera en vardering hos den som beskriver
beteendet. Att till exempel séga ”Patrik slutade inte prata” istéllet for ”Patrik
fortsatte att prata” indikerar kanske ett visst missndje Over Patriks
envetenhet.>

Ett annat och mahanda mera praktiskt relevant satt att problematisera
distinktionen mellan handling och underlatenhet &r att omformulera en
underlitenhet genom att, med Schultz ordval, lyfta blicken” och lita
underlatenheten ingd som moment i ett mera omfattande handelseférlopp.>
Det i skadestandsrattsliga kretsar klassiska fallet NJA 1979 s. 129 kan
anvandas som illustration. En person skadades allvarligt vid dykning fran en
brygga vid en kommunal badplats. Skadestandsansvar alades kommunen for
att den underlatit att varna allméanheten for det grunda vattendjupet, till
exempel genom utsattande av en skylt. Denna underlatenhet kan dock ocksa
ségas utgora del i ett mera omfattande aktivt handlande: den ansvariga
myndigheten bedrev verksamheten vid badplatsen utan att vidta tillrackliga
forsiktighetsatgarder for minskande av skaderisken. Ett sadant resonemang
innebar ett urskiljande av de bestandsdelar i ett manskligt beteende som
tillsammans bildar en orsakskedja. Mycket ofta kan ett ménskligt beteende
pa detta satt sdgas innehdlla bade aktiva och passiva element, vilka
tillsammans orsakar en skada.”® N&gon har till exempel tagit ett beslut och
darefter underlatit att forhindra dess foljdverkningar. Ett exempel pa en
sadan situation ger det av Hellner populariserade och numera mycket

>2 Hart och Honoré (1985) s. 138 och Schultz (2007) s. 521.
53 Exemplet har hamtats fran Honoré (1999) s. 48.

5 Schultz (2007) s. 521.

% Se t.ex. Andersson (2013d) s. 42 f.
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alderstigna rattsfallet NJA 1935 s. 636, dar en vaktmastare blev
skadestandsskyldig sedan han hallt vatten pa en spann oslackt kalk och
sedan underlatit att halla uppsikt over spannen, varefter nagra barn lekte
med den sa att kalklosningen exploderade. | dessa situationer uppstar ocksa
fragor om hur ansvarsanalysen paverkas av att underlatenheten har foregatts
av ett aktivt handlande.>®

Med insikt om att det ar vara sprakliga konventioner som ger upphov till
svarigheten att dra en grans mellan begreppen handling och underlatenhet
kan vi fora resonemanget vidare och undersoka om det finns nagra
hallpunkter att ta fasta pa nar vi rent faktiskt ska bedoma om ett manskligt
agerande ska betraktas som en handling eller som en underlatenhet.

2.3 Distinktionsfaktorer i juridisk doktrin

2.3.1 Fysiskarorelser

Det ar inte alla forfattare inom den skadestandsrattsliga doktrinen som
stillatigande accepterat att det skulle vara en omdjlig uppgift att formulera
praktiskt gangbara hallpunkter for distinktionen mellan handling och
underlatenhet. En av de forfattare som argumenterat for en sadan mojlighet
ar Tony Honoré, som formulerat tva kumulativa kriterier som enligt honom
kan anvandas for att definiera begreppet handling. For att nagon ska anses
ha vidtagit en handling kravs enligt Honoré dels att personen rent fysiskt har
rort sig pa ett satt som atminstone okat sannolikheten for féljdens intrade,
dels att endast denna rorelse, eller ett litet antal liknande rorelser, skulle ha
resulterat i exakt samma f6ljd.>” Den som bevittnar en misshandel utan att
hjalpa offret har sdledes vidtagit en underlatenhet, eftersom personen inte
rort sig pa ett satt som okat sannolikheten for foljdens intrade. Det har
daremot personen som utférde misshandeln gjort, liksom den som avl&gsnar
en sten bakom ett lastbilsdack sa att lastbilen sétts i rullning nedfér en
backe, varfor dessa manskliga ageranden enligt Honoré bor klassificeras
som handlingar. Om nagon ser att lastbilen ar pa vag nedfér backen men
(rent hypotetiskt) undviker att satta tillbaka stenen bakom dacket har
personen saledes vidtagit en underlatenhet, eftersom agerandet inte
uppfyller Honorés andra kriterium for en handling: det fanns vid tidpunkten

%% Se narmare om denna frdga nedan i avsnitt 4.4.

> Honoré (1999) s. 51: “For an agent’s conduct to be regarded as positive: (1) he must have
moved in a way that was relevant to the outcome in the sense of causing it or raising the
probability that it would occur, and (2) only that movement or a small number of closely
related movements would have had the same outcome”.
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ett narmast oandligt antal andra kroppsliga rorelser som personen kunde ha
utfort istallet, och som &ven dessa skulle ha resulterat i exakt samma foljd.
Denne kunde ju exempelvis ha tagit en promenad eller &tit en glass medan
lastbilen rullade nedfér backen.®® Med denna tankegang ar det val tveksamt
om badmastarens agerande i exemplet i foregaende avsnitt ska betraktas
som en handling; denne har visserligen fysiskt rort pa sig och rorelsen kan
ségas ha Okat sannolikheten for foljdens intrade, men flera andra typer av
ageranden fran badmaéstarens sida skulle rimligen ha resulterat i samma
foljd, till exempel om denne helt enkelt hade tittat at ett annat hall.

Som Schultz konstaterat ger Honorés kriterier inte nagon generell
vagledning for beddmningen av distinktionen mellan handling och
underlatenhet, dven om det kan havdas att modellen traffar ratt i de flesta
mer uppenbara fallen.>® Jareborg anser likaledes att handlingsbegreppet ar
socialt i den meningen att det inte kan forklaras enbart med anatomiska eller
fysiologiska termer; en handling &r enligt Jareborg foremal for individens
kontroll och beroende av dennes ’skél, motiv, avsikter, forestdllningar,
bojelser, onskemal, osv”.%° Det bor ocksa betonas att Honorés kriterier
uppenbarligen enbart avser manskliga ageranden och saledes inte kan
appliceras pa till exempel ageranden av myndigheter eller foretag, som ju
inte kan rora sig rent fysiskt.®*

2.3.2 Positiv kontroll

Schultz foresprakar anvandandet av Hellners kausalitetshegrepp positiv
kontroll” for att skilja mellan handling och underlatenhet. Hellner
analyserade i tidiga upplagor av standardverket Skadestandsratt
kausalitetssporsmalet med hjélp av detta begrepp; med hans terminologi har
en person positiv kontroll 6ver en handelseutveckling om denne kan
frambringa den skadestandsrattsligt relevanta foljden, och negativ kontroll
om denne kan férhindra densamma fran att intrada.®? Schultz anser att den
positiva kontrollaspekten kan anvdndas som ett verktyg for att forklara
varfor vissa ménskliga beteenden normalt betraktas som handlingar medan
andra betraktas som underlatenheter. Ju storre positiv kontroll en person har

*® Honoré (1999) s. 51.

%9 Schultz (2007) s. 541.

% Jareborg (1995) s. 52.

61 Méjligen skulle man kunna tinka sig att applicera teorin pd en situation da en
myndighetsperson fysiskt rort sig nar denne till exempel skrev under ett dokument och
darmed fattade ett beslut for myndighetens rakning, men resonemanget kanns onekligen
konstlat.

62 Se t.ex. Hellner (1973) s. 143 ff. och Schultz (2007) s. 543 f.
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over ett handelseforlopp desto mer makt har denne att paverka effekten av
sitt agerande, och ju stérre denna makt &r desto sjalvklarare skulle det enligt
Schultz vara att benamna personens agerande som en handling.®®
Resonemanget kan illustreras med féljande exempel. En person erbjuder sig
att halla upp en svangdorr for nagon som &r pa vag att passera med en
serveringsbricka med finporslin, men slapper avsiktligen dorren pa
vederborande sa att sakskada uppstar. Personen har utan tvekan haft stark
positiv kontroll 6ver handelseférloppet eftersom denne i princip helt kunnat
kontrollera tidpunkten for féljdens intrade. Det skulle dérfor finnas storre
anledning att betrakta agerandet som en handling snarare &n en
“underlatenhet att halla svangddrren 6ppen”. Schultz sjalv illustrerar sitt
resonemang med ett annat exempel: en hundégare slapper kopplet till sin
hund, varpa denna skadar en annan hund. Som Schultz konstaterar har
hundégaren i detta fall onekligen haft stérre positiv kontroll &ver
handelseutvecklingen &n till exempel i ett fall da en hund sliter sig fran den
plats dar den ar kopplad och orsakar samma skada till foljd av att
hundéagaren knutit kopplet for l6st. | detta senare fall har hundédgaren
visserligen haft viss kontroll; denne kunde ju exempelvis ha tillsett att
kopplet blev ordentligt fastknutet, men kontrollen har enligt Schultz varit
”av mindre patagligt slag” och agerandet skulle didrfér normalt vara att
bedéma som en underlatenhet, medan det att sldappa kopplet skulle betraktas
som en handling.®*

Vid en jamforelse mellan de tva exemplen med svangdorren som slapps och
hundagaren som slapper sitt koppel tycks det inte rada nagot tvivel om att
porslinsforstorarens kontroll 6ver handelseforloppet i de allra flesta fall
skulle anses mera pataglig an hundagarens, alldeles oavsett om hundagarens
subjektiva avsikt med sitt agerande verkligen var att hunden skulle orsaka
skada. Med Schultz resonemang skulle utgangspunkten i sa fall vara att
argumenten for att betrakta porslinsforstdrarens agerande som en handling
ar starkare an argumenten for att betrakta hundéagarens dito som en sadan.
Anledningen ar naturligtvis att den skadestandsrattsliga féljdens intrade i
hundégarens fall dven ar beroende av ett mera oberdakneligt ’handlande”,
namligen hundens reaktion och forflyttning efter det att kopplet sléppts. Vi

%% Schultz (2007) s. 544 f. Vad daremot géller den negativa kontrollaspekten anser Schultz
att denna inte &r till sd stor vagledning i distinktionsfrdgan. Medan benagenheten att kalla
en persons agerande for handling okar ju starkare positiv kontroll denne har &ver
handelseutvecklingen, ar det enligt Schultz inte plausibelt att en svensk domstol skulle vara
mer bendgen att betrakta agerandet som en underlatenhet ju starkare negativ kontroll
personen har; det skulle nog snarare vara ett argument for att agerandet ska betraktas som
en handling, resonerar Schultz. Jag har i och for sig svart att se varfor detta skulle helt
diskvalificera den negativa kontrollaspekten som en relevant faktor for distinktionen.

% Schultz (2007) s. 547.
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kan jamfora med vart tidigare anforda badmastarexempel; badmastaren har
rimligen haft begréansad positiv kontroll éver héndelseférloppet eftersom
foljdens intrdde var beroende av flera andra faktorer, till exempel den
skadelidandes simkunnighet, och denne har darfor inte i nagon egentlig
mening kunnat “frambringa” den skadestandsrattsliga foljden. Schultz anser
emellertid att kontrollaspekten kan vara belysande aven i fall da
orsakskedjan pa detta sétt & mera komplicerad; begreppet positiv kontroll
fangar enligt honom dven in “ménga andra situationer dir inflytandet [over
handelseforloppet] ar mindre patagligt, men dar det anda &r en faktor for
vilken svaranden &r ansvarig, vilket ofta kan vara tillrackligt for att en
handling ska anses foreligga”.®® En viss ambivalens kan har markas hos
Schultz; han anser & ena sidan att kontrollbegreppet &ven fangar in
ageranden som kannetecknas av att det kausala inflytandet ar “mindre
patagligt”, vilka da potentiellt skulle kunna vara att bedéma som handlingar,
och forutsétter & andra sidan att agerandet att knyta ett hundkoppel for lost
sa att hunden sliter sig oftast kan klassificeras som en underlatenhet, just for
att den positiva kontrollen i1 det fallet varit ”av mindre patagligt slag”.66
Schultz argumentation gor tydligt att kontrollaspekten knappast kan
tillhandahalla ndgon klar distinktion mellan begreppen handling och
underlatenhet. Den far istallet anvandas for att argumentera for eller emot att
en persons kontroll dver ett handelseforlopp varit tillrackligt stark for att
agerandet ska betraktas som en handling.

Vi kan ocksa prova kontrollaspektens lamplighet som distinktionsverktyg
genom att applicera den pa en modifierad version av badmastarexemplet. Vi
kan till exempel tdnka oss att skadan uppkommit till féljd av att ett barn
under ett brak greppar tag i badmaéstarens plaststol och anvander denna som
tillhygge mot nagon. Om vi ska tillampa kontrollbegreppet for att i ett
sadant fall av mellankommande handlande av tredje man avgdéra om
badmaéstarens agerande ska betraktas som en handling eller underlatenhet,
blir det uppenbart att detta test i praktiken kommer att utgéra en slags
adekvansprovning. Bedomningen av skadevallarens mojligheter att

% Ibid. Schultz resonemang i denna del ar enligt min mening ndgot oklart. Han kan
knappast mena att det ofta skulle vara tillrackligt for att en handling ska anses foreligga att
den tilltankta skadevallaren ar objektivt och/eller subjektivt skadestdndsansvarig for sitt
agerande; skadestandsratten ar ju strukturerad pa sa satt att vi inte kan besvara denna senare
ansvarsfraga forran vi réattsligt formulerat den tilltankta skadevallarens agerande, till
exempel i termer av en handling eller underlatenhet. Rimligare ar val att tinka sig att
Schultz med “en faktor for vilken svaranden ar ansvarig” helt enkelt menar att ett visst
agerande, som utgor en faktor i en orsakskedja, tillgodoraknas den tilltankta skadevéllaren
och inte ndgon annan person. D& kvarstar emellertid frdgan om detta verkligen ska vara
tillrackligt for att en handling ska anses foreligga, aven i ett fall da det kausala inflytandet
varit ”mindre patagligt”.

* Ibid.
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frambringa foljden kommer i varje fall att tangera beddémningen av om
foljden varit helt slumpmassig eller oférutsebar. Om nagon generell kritik
ska riktas mot Schultz anvandning av kontrollbegreppet bor den saledes
motiveras av systematiska skél; det kan helt enkelt tyckas mérkligt att
distinktionen mellan handling och underlatenhet skulle vara avhangig hur
den slutliga orsakskedjan i ett enskilt fall kommer att se ut. Detta &r ju ofta
helt okant for den som genom att agera satter igang ett orsaksforlopp.
Problematiken bottnar i att den positiva kontrollen kopplas till “effekten”
eller ”den skadestindsrittsligt relevanta f"(')ljden”.67 Var argumentation
betraffande distinktionen skulle da i allra hogsta grad paverkas av hur denna
foljd kom att te sig, trots att den pastddda skadevallarens agerande é&r
identiskt i bagge versioner av badmastarexemplet.

2.4 Underlatenhetens normativa implika-
tioner

Har ska i korthet beréras en for underlatenheten tydligt utméarkande
egenskap som sérskiljer dem fran handlingar. Vi har redan sett att en
underlatenhet alltid ar en underlatenhet att gora nagot visst, och att detta
ndgot visst & en viss handling.®® Som Schultz framh&ller innebar detta att
termen underlatenhet &r normativ till sin natur; att séga att ndgon underléat att
géra ndgot implicerar att detta “ndgot” ocksd borde ha gjorts.” Redan
konstaterandet att ett visst agerande utgor en underlatenhet innefattar darfor
ett normativt stallningstagande, eftersom underlatenheten maste sattas i
relation till en viss pabjuden handling.”’ Det motsatta galler inte nar ett
skadestandsrattsligt relevant agerande konstateras utgora en handling; da &r
ju fragan om handlingen borde ha underlatits den centrala for hela
ansvarsprévningen. Nar vi sdger att hunddgaren underlat att knyta kopplet
tillrackligt hart har vi saledes i samma andetag avslgjat att vi anser att det
var forvantat att knyta kopplet pa ett mera betryggande sétt. Detta sa kallade
forvantansgrundlag bestdr av nagon form av pabjudna normer.”* |
hundagarens fall ar normen réttslig, eftersom det foljer av 1 § i lag
(2007:1150) om tillsyn 6ver hundar och katter att dessa ska hallas under

%7 Se formuleringen i Schultz (2007) s. 547.

% Se ovan i avsnitt 1.7.

%9 Schultz (2007) s. 520. Se dven Andersson (2013c) s. 208 och Jareborg (1969) s. 96 ff.

" Detta synsatt har HD numera tydligt anammat i NJA 2013 s. 145, som nedan ska
behandlas i anslutning till frdgor rorande handlingspliktens skyddade intressen. HD
uttalade, gallande beviskravet for kausalitet i underlatenhetsfall, att det faktum att den
skadelidande har att visa ett handlande som skulle ha forhindrat skadan medfér att den
objektiva beddmningen “far normativa drag”; se p. 43 1 HD:s domskal.

"™ Se t.ex. Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 77 och Jareborg (1995) s. 56.
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sadan tillsyn som behovs for att forebygga att de orsakar skador, men
normerna kan ocksa besta av sociala regler, sedvanjor, instruktioner eller
helt enkelt moraliska férestallningar bland befolkningen.

Ett mycket tydligt satt att illustrera underlatenhetsbegreppets normativa
implikationer &r att forestalla sig ett icke-normativt konstaterande av att
nagon underlatit att gora nagonting. Som Andersson forklarar &r ett sadant
konstaterande fullkomligt ointressant ur réattslig synvinkel; det icke-
normativa svaret pa fragan vem som exempelvis underlat att stanga en dorr
ar ju att detta underlats av samtliga méanniskor utom just den som stangde
dorren.” For att vi ska kunna prata om en underlatenhet pd ett rattsligt
relevant satt kravs alltsa att det har funnits en forvantan pa den pastadda
skadevéllaren att vidta en viss underldten handling.”* Detta begreppsliga
beroendeforhallande har i doktrinen beskrivits som att underlatenheten
“parasiterar” pa handlingen.” Trots underldtenhetsbegreppets normativa
implikationer bor det papekas att ett normativt konstaterande av att ett
agerande utgor en underlatenhet inte nédvandigtvis behdver “inkrikta” pa
ansvarsprovningen; ett pastdende att nagot var pabjudet av en norm
implicerar ju inte att den normen ocksa var skadestandsrattsligt relevant.’

Av det sagda foljer ocksa att det inte ar rattsligt relevant att tala om en
underlatenhet om den underldtna handlingen var omgjlig att vidta, till
exempel darfor att den underlatande personen var medvetslos eller befann
sig pa en annan plats 4n den skadelidande.” En annan sak ar att det enligt
straff- och skadestandsrattsliga regler kan tankas vara oaktsamt att agera pa
ett satt som medfor att man hamnar ur stand att vidta denna handling.”® Det
ar saledes inte uteslutet att en barnvakt som efter en sen utekvall somnar och
darfor inte kan forhindra att ett barn slar sonder ett foremal, kan stallas till
svars for att ha vallat sakskadan genom handling.”®

"2 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 77 och Andersson (2013c) s. 208. Jfr Nygaard (2007)
s. 178 ff.

® Andersson (2013d) s. 42 not 65.

™ Se ocksa Jareborg (1969) s. 99, som triffande uttrycker att ett konstaterande att "Du
underldt att gora X inbegriper ett visst matt av klander, vilket inte ar sant for
konstaterandet ”Du gjorde inte X"

> Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 76.

"® Se t.ex. nedan i avsnitt 4.1.2.2 om den lagstadgade handlingspliktens skyddade intressen.
Jfr Andersson (2013c) s. 177.

" Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 144 f. och Andenaes (1942) s. 455 ff.

78 Jfr Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 144 f.

" Det tal emellertid att papekas att ansvar i manga sadana fall kan tankas vara uteslutet till
foljd av bristande adekvat kausalitet.

8 Har bortses fran fall d& barnvakten kan vara att anse som arbetstagare enligt 4 kap. 1 §
eller 6 kap. 5 § 3 p. SKkL.
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Schultz nojer sig inte med att framhalla underlatenhetens normativa natur,
utan anser ocksa att underlatenhetsbegreppet har normativa implikationer pa
sa satt att det kan ses som ett moraliskt varderande uttryck for den pastadda
skadevallarens inflytande 6ver det kausala forloppet.®® Enligt Schultz ar
underlatenhet en rattslig etikett som vi tenderar att satta pa ageranden som
vi, ur normativ synvinkel, anser har varit ”av mindre viktigt slag” for
handelseutvecklingen i ett enskilt fall.®* I vart badmastarexempel skulle nog
de flesta instinktivt tycka att badmaéstarens agerande borde betraktas som en
underlatenhet att halla uppsikt 6ver bassangen, och kanske ar det just for att
dennes agerande varit kausalt mindre viktigt dn faktorer som till exempel
barnets simformaga. Resonemanget kan utgora ett viktigt komplement till
de distinktionsfaktorer som behandlats ovan, eftersom det tydliggor att
rattspolitiska vérderingar spelar en roll for hur distinktionen mellan handling
och underlatenhet gors.?® Schultz reflekterar till och med 6ver om
underlatenhetsbegreppet, helt oaktat dess eventuella roll i en normativ
kausalitetsargumentation, kan fungera som en sorts “skenargument” for
rattspolitiska 6vervaganden nér det i 6vrigt synes egalt om ett agerande ska
betraktas som handling eller underlatenhet, men avfardar resonemanget som
otillfredsstallande.®

2.5 Rekonstruktion av teoriramen

Sammanfattningsvis kan konstateras att det saknas saval allmant vedertagna
som rattsligt erkanda definitioner av begreppen handling respektive
underlatenhet, varfor nagon tydlig distinktion mellan begreppen inte heller
kan goras. Jag har emellertid tillhandahallit nagra hallpunkter som kan vara
till hjalp for att avgransa de bada begreppen fran varandra.

Vid en narmare analys av de ovan berérda argumentationslinjerna framgar
att distinktionsfragan i sjalva verket kan sagas inbegripa tva spérsmal. Den
forsta fragan, som skulle kunna kallas den partikulara, kan formuleras sa:
under vilka forutsattningar ar ett manskligt agerande sa beskaffat att det bor
bendmnas ~handling”? Har kan distinktionsfaktorerna “fysiska rorelser” och
”positiv kontroll” vara till viss hjilp, men vi har ocksé sett att dessa bar pa
inneboende svagheter. Mgjligen kan den kategoriska slutsatsen dras, att ett
manskligt agerande som bestar i en fysisk rorelse alltid kan betraktas som
en handling. Nar tvivel uppstar, till exempel da fraga & om ageranden av

8 Schultz (2007) s. 538 f.
% |hid.

% Ihid.

8 Schultz (2007) s. 537.
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juridiska personer, kan vi kanske ta hjalp av kontrollaspekten eller lata
beddmningen bli mera skdnsmassig. Det faktum att &ven en trivial fysisk
rérelse, som i princip alltid bendamns handling, utan svarigheter kan
omformuleras till en underlatenhet visar emellertid att vi i slutindan maste
falla tillbaka pa det allmanna sprakbruket. Redogdrelsen visar dartill att
underlatenhetsbegreppet ar osjalvstandigt; nar vi slutit oss till att ett
agerande utgoér en handling korresponderar denna nddvandigtvis med
underlatenheten att vidta just denna handling. Pa det partikuléara planet finns
darfor inget egentligt behov av att definiera begreppet underlatenhet.

Den andra fragan, som skulle kunna kallas den strukturella, kan formuleras
sa: under vilka forutsattningar kan ett manskligt agerande, som &r sa
beskaffat att det bor benimnas “handling”, dven innefatta underlatenheter
som utgor del i ett med handlingen sammanhangande orsaksforlopp? Denna
mera Overgripande fragestallning ror saledes struktureringen av en
skadestandsrattsligt relevant handelseutveckling i aktiva och passiva
element. Det inledningsvis anforda badmastarexemplet hor hit, liksom
beskrivningen av kommunens agerande i “badbryggefallet” NJA 1979 s.
129. Om karanden i sin stamningsansdkan lagger fokus pa svarandens
efterfoljande underlatenhet att inte avvarja foljderna av sitt agerande kan det
ju, som Schultz papekar, tankas att denna underlatenhet inte kan grunda
skadestandsansvar ens om man beaktar att den féregatts av en handling.®®
Fraga uppkommer da om skadelidanden i denna situation kan omformulera
beskrivningen av handelseforloppet genom att “lyfta blicken” och till
exempel havda att skadevallarens agerande har bestatt i en handling i
kombination med underlatna skyddsatgarder.?® Kan skadelidanden p& detta
satt kringgd ansvarsbegransningen avseende underlatenhet?

Pa det diskuterade temat har Andersson uttalat att det ofta kan ses som
godtyckligt huruvida man ska beskriva ett agerande som en “handling med
beledsagande fel” eller som en “’ren underlatenhet att foreta ndgon handling”
och att man kan “via gestaltande val frammana bilden av en ’positiv
handling’ som innefattar vissa brister i sikerhetshinseende”.®” Aven i 6vrig
doktrin tycks det ha forutsatts att sadana omformuleringar i allménhet kan
goras.® Enligt Schultz kan en sidan omformulering dessutom medféra
konsekvenser for culpabeddémningen, till exempel genom att ett agerande
som annars inte skulle ha betraktas som vardslost kanske som sin helhet

8 Schultz (2007) s. 565.

8 Se avsnitt 2.2 for ndgra exempel. Jfr Boucht (2013) s. 985 ff.
8 Andersson (2013d) s. 42 f. med hanv.

8 Se t.ex. Hellner och Radetzki (2014a) s. 107.
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anses vara det.®® Andersson namner rattsfallet NJA 1987 s. 710 som
exempel pa att en handling och en underlatenhet ofta kan tematiseras kring
samma riskfaktor. En kommun hyrde ut en lokal till ett musikband som
valde att forvara sin utrustning dar, varpa utrustningen stals. Kommunen
hade for bandets talesperson felaktigt uppgett att lokalen var larmad
(handling). HD fann att kommunen bort se till att dess befattningshavare,
som lamnat den felaktiga uppgiften, var battre instruerad (underlatenhet).
Kommunen blev skadestandsskyldig.

Det ar mojligt att karandens inkluderande av en underlatenhet i en
sammanhangande och mera omfattande handling i allménhet accepteras av
domstolarna, savida omformuleringen inte strider mot sprakbruket. Visst
stod for detta ger enligt min mening NJA 1989 s. 607, dar polisen
genomforde husrannsakan och grep husagaren, som fordes till polisstationen
for forhor. Under dennes bortavaro stals pengar ur den olasta villan.
Husdgaren kravde skadestand av staten, i varje fall for polisens
underlatenhet att bevaka villan under forhorets gang. Av hovrattens dom,
som faststélldes av HD, framgar att domstolen ansag att frdgan bland annat
gillde huruvida polisen varit oaktsam “genom att vid forrattningens
avslutande utan att lasa lamna villan”. Agerandet formulerades alltsa som en
handling med underlatna skyddsatgarder snarare an som en underlatenhet,
och darefter dvergick hovratten till culpabeddmningen utan att diskutera de
objektiva ansvarsforutsattningarna.® Enligt min mening bor dock den
viktiga processrattsliga iakttagelsen goras, att begreppen handling respektive
underlitenhet maste anses utgora sddana “réttsliga etiketter” som ingér i den
grundlaggande principen om jura novit curia och darfor inte kan bli féremal
for parternas fria disposition.”® Inte ens om parterna i ett dispositivt
tvistemal skulle vara Gverens om att ett agerande ska betraktas som en
handling torde domaren alltsa i sin rattstillampning vara bunden av deras
uppfattning.*

8 Schultz (2007) s. 565.

% vVisst stod for att en sddan omformulering i allmanhet godtas kan ocksd hamtas fran
“gardskarlsfallet” NJA 1935 s. 636, dir underlatenhetsbegreppet inte gagnas for att
motivera skadestandsansvaret utan karanden istllet satter gardskarlens agerande i ett stérre
perspektiv: han ”lade [...] ett stycke oslackt kalk i en spann” samt “stdllde [...] ifran sig
spannen [...] och avldgsnade sig ddarpd”, varvid han enligt kdranden genom sitt forfarande
att [damna spannen [...] utan uppsikt” véllat skadan.

1 Westberg (2013) s. 345 f.

%2 Gransen mellan principen om jura novit curia och dispositionsprincipen kan emellertid i
ett enskilt fall vara harfin; se t.ex. NJA 2010 s. 643 dar HD gjorde bedémningen att en
revisionshyrd genom att underlata att invanda mot ett pastende fran motparten erkant sig
vara ratt ansvarssubjekt for den aktuella talan. Jfr ocksa anfort exempel i Westberg (2013)
s. 353.
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Den uppgift att analysera distinktionsfragan som jag i detta kapitel tagit mig
an hade naturligtvis varit mera tacksam om resonemangen dven kunde
underbyggas genom att relevanta domar fran HD konsulterades i jakten pa
svar. Det gar emellertid knappast att finna nagot enda avgdrande fran en
svensk Overratt dar distinktionsfragan ar foremal for uttrycklig diskussion.
Det & mojligen sant som Schultz skriver, att domstolar och andra praktiska
rattstillampare antagligen dr ”nagorlunda konsekventa och enhetliga” nir det
géller att bedéma om ett agerande ska betraktas som handling eller
underlatenhet.*® Schultz underbygger dock inte sitt pastdende med empiri,
och dven om det sagda skulle hallas for sant ar den konsensus som i sa fall
finns rorande distinktionsfragan péfallande tyst, vilket betydligt forsvarar
analyser av rattslaget.

% Schultz (2007) s. 549.
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3 Objektiva ansvarsforut-
sattningar

3.1 Allméant om objektiva ansvarsforut-
sattningar

Nér ett manskligt agerande som orsakat en skada har avgrénsats och
formulerats i termer av handling eller underlatenhet ar vanligen nasta steg i
den skadestandsrattsliga analysen att undersoka om de tillampliga objektiva
forutsattningarna for ansvar ar uppfyllda. Dessa ansvarsforutsattningar kan
kallas objektiva eftersom de &r oberoende av subjektiva och individuella
forhallanden pa den pastadda skadevallarens sida, som exempelvis dennes
personliga egenskaper och insikter om vad som intraffat.®* Hundagaren i
exemplet i foregaende kapitel kan séledes inte bli skadestandsskyldig om
dessa objektiva ansvarsforutsattningar inte ar for handen, och det galler helt
oavsett om dennes avsikt med att sldppa kopplet verkligen var att hunden
skulle orsaka skada. Denna systematik, dar brister pd ansvarsgrundlagets
objektiva sida medfor att subjektiva omstandigheter saknar réttslig relevans
trots att de ostridigt foreligger, kanns igen fran straffratten.® Vad nu sagts
innebdr emellertid inte att beddmningen av de objektiva forutsattningarna
helt skulle sakna subjektiva inslag; den traditionella uppdelningen av
forutsattningarna i objektivt och subjektivt ar framfor allt rattstekniskt och
pedagogiskt betingad, och det gar inte att dra nagon sarskilt skarp grans
mellan ansvarsbegreppets bada sidor.”

Till de objektiva ansvarsforutsattningarna hor for det forsta att en skada i
skadestandsrattslig mening har uppstatt; en skada maste saledes for att vara
ersattningsgill i princip kunna hanforas till nagon av de i svensk
skadestandsratt erkanda skadetyperna, namligen personskada, sakskada, ren
formogenhetsskada och krankning samt foljdskada till sddana skador.®” Har
ar det emellertid pa sin plats att notera den utvidgning av synen pa
skadetyperna som pé senare ar skett i den svenska ersattningsratten. Aven
om den traditionella synen fortfarande ar norm har vid flera tillfallen bade

% Om objektiva ansvarsforutsattningar i skadestandsratten, se i allmanhet Hellner och
Radetzki (2014a) s. 101-112.

% Se t.ex. Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 58.

% Jfr Hellner och Radetzki (2014a) s. 102.

% Om skadetyperna, se i allméanhet Hellner och Radetzki (2014a) s. 61 f., 74 ff. och 95 f.
samt Bengtsson och Strombéack (2014) s. 67 ff., 71 f., 171 ff. och 380 f.
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lagstiftaren och HD genom aktiv réttsbildning tillskapat nya skadetyper.
Som exempel kan ndmnas dels att ett barn som bevittnat ett brott som varit
agnat att skada tryggheten och tilliten i dennes forhallande till en néarstaende
person numera kan ha ratt till brottsskadeersattning enligt 9 § BSL, dels att
HD i NJA 2014 s. 323 tillerkande en person som felaktigt fatt sitt svenska
medborgarskap avregistrerat ideellt skadestand utan stod i lag, varvid HD
uttalade att en sddan Overtrddelse av den enskildes rétt har ”skadeverkningar
som inte later sig vérderas utifrén en allmin mattstock”.%

| kravet pa att skada uppstatt ligger ingen principiell eller praktisk
begransning for underlatenhetsfallen; underlatenhet att agera pa visst satt
kan teoretiskt ge upphov till samtliga namnda skadetyper och gor ocksa sa i
det praktiska rattslivet. En annan sak ar att det gar att formulera exempel pa
situationer dar underlatenheter typiskt sett kan orsaka vissa typer av skador.
Nar fraga ar om genom underlatenhet orsakad person- eller sakskada ar det
pafallande ofta si att nigon har underlatit att ingripa i “naturens ging”,
vilket sedermera leder till att skada uppstar, som i vart ovan anférda
badmastarexempel. Andra exempel &r att en reparator underlatit att
ordentligt fasta en takplatta i ett kdpcentrum, vilken darfor faller ner och
skadar en besokare, eller att en joggare hittar en medvetslds person i skogen
men inte tillkallar hjalp, vilket leder till att personen avlider. Det kan
emellertid ocksa vara fallet att nagon har underlatit att halla uppsikt dver en
person eller en sak som orsakar skada, till exempel ett barn eller en farlig
maskin. Nar det galler ren formogenhetsskada aktualiseras ansvar for
underlatenhet i saval inom- som utomobligatoriska forhallanden. Som
exempel kan anféras att en revisor underlatit att revidera en arsberattelse i
enlighet med god redovisningssed, vilket vallar skada for en avtalspart.
Aven en krankning kan bestd i en underlatenhet att agera till skydd for
nagon. Exempelvis ett misshandelsbrott kan salunda begas genom
underlatenhet; se t.ex. NJA 2003 s. 174 och NJA 2013 s. 588 dar det &r
fraga om vardnadshavares respektive styvforalders ansvar for misshandel pa
grund av underlatenhet att ordna adekvat vard for barn som skadat sig.
Sadana brott kan ofta anses innefatta en krankning som uppfyller
allvarlighetsrekvisitet sdsom det kommer till uttryck i 2 kap. 3 § SkL.%

% Se p. 8 i domskélen. Se ocksd NJA 2005 s. 462, NJA 2007 s. 584, Bengtsson (2011) s.
605 ff. och nedan i avsnitt 4.1.2.2 ang. den nérliggande frdgan om skadestand p.g.a.
krankning av den enskildes rattigheter enligt Europakonventionen.

% Se Friberg (2010) s. 128 f., som anfér Svea HovR:s dom 2003-11-04 i mél nr. B 11096-
02 som ett exempel pa nar en underlatenhet ansetts medfdra ratt till krankningsersattning. |
malet domdes en polis for sin underlatenhet att beordra sin hund att slappa bettet om en
gripen person. Hovratten uttalade gallande skadestandsanspraket for krankning att det
faktum att “misshandeln utovats av en polisman i tjanst [gor] att krankningen blir desto
allvarligare”.
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Till de objektiva ansvarsforutsattningarna hor ocksa att skadan tillfogats
annan &n den pastddda skadevallaren sjalv.’® Hundéagaren i foregéende
avsnitt blir saledes varken beréttigad eller forpliktad att utge skadestand for
det fall hunden som kom till skada var dennes egen. Det sagda kan tyckas
sjalvklart, men fragan kompliceras ibland om den skadelidande &r en
juridisk person. Det kan till exempel tankas att en person underlater att
skicka in en blankett till en statlig myndighet och darigenom vallar skada
for ett aktiebolag dér denne sjalv innehar samtliga aktier. Den hdvdvunna
uppfattningen i svensk rétt ar att varje fysisk och juridisk person betraktas
som en réttslig enhet for sig; skadan skulle darmed anses ha tillfogats annan
an skadevallaren sjalv.'*

Slutligen har i den skadestandsrattsliga doktrinen anforts som en objektiv
ansvarsforutsattning att den pastadda skadevallaren hade en plikt” att agera
s& att skada inte uppstod.'% 1% Detta krav far naturligtvis inte forvaxlas med
den subjektiva culpabedémningen; pliktbegreppet anvéands istéllet pa den
objektiva sidan for att avgora vilka ageranden som 6verhuvudtaget kan bli
foremal for en skadestandsrattslig ansvarsprévning. Nu ar det vl i viss man
oklart vilken sjalvstandig funktion ett sadant pliktbegrepp egentligen kan
fylla i skadestandsratten.’®* Huvudregeln ar namligen sjalvklar: man far inte
agera pa ett satt som tillfogar annan skada. Undantag fran det sagda galler
for det forsta i fall da nagon objektiv ansvarsfrihetsgrund ar for handen, till
exempel om ndgon i en nddvarnssituation tillfogar en skada.'®™ For det
andra géller den grundlaggande ansvarsbegransningen i skadestandsratten,
att en underlatenhet kan grunda skadestandsansvar endast under vissa
sarskilda objektiva forutsattningar.'® Harnast ska négot sigas om denna
ansvarshegransning som sadan. Darefter ska de omstandigheter som anses
kunna grunda en handlingsplikt behandlas ndrmare.

199 Hellner och Radetzki (2014a) s. 102 f.

101 Se allmént om denna fraga i Hellner och Radetzki (2014a) s. 103; jfr NJA 1964 s. 85.
Nér det galler sakskador gors bedémningen av om skadan tillfogats annan naturligen utifran
normer som hor till den allménna sakrétten; se i allménhet Millgvist (2011) s. 25 ff.

192 Hellner och Radetzki (2014a) s. 104.

193 Till de objektiva ansvarsforutsattningarna hér naturligtvis ocksa kausalitetskravet. Som
namndes inledningsvis ska emellertid underlatenhetens kausalitet inte behandlas narmare i
denna uppsats.

104 e diskussionen i Dufwa (1993) s. 849 ff. och vidare nedan i avsnitt 3.2.2.

105 5e allmant om objektiva ansvarsfrihetsgrunder i Hellner och Radetzki (2014a) s. 113 ff.
106 Se tex. Hellner och Radetzki (2014a) s. 105 f., Strémback (2013) s. 53, Andersson
(2013c) s. 207, Schultz (2007) s. 518 f., prop. 1972:5 s. 21 och SOU 2011:16.
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3.2 Ansvarsbegransningen avseende
underlatenhet

3.2.1 Rattsliga utgangspunkter

En grundlaggande princip inom den svenska skadestandsratten likaval som
inom straffratten ar, som nyss sagts, att en underlatenhet kan grunda
skadestandsansvar endast under vissa sarskilda objektiva forutséttningar.'%’
Annorlunda uttryckt ar huvudregeln att endast handlingar kan féranleda
skadestandsskyldighet;'®® 1at vara att undantagen fran huvudregeln ar s&
manga att Karlgren en ging hivdade sig vara “bdjd att undra, om icke
undantagen aro flera an huvudregeln!”.!®® Det till trots bildar denna
ansvarsbegransande princip rent systematiskt en utgangspunkt for denna
framstallning.™'° Principen kan exemplifieras med att en person som finner
ett dyrbart foremal pa en allman vag inte blir skadestandsskyldig om denne
underlater att flytta foremalet och detta senare blir skadat. Annat géller om
det skulle vara personen sjalv som har placerat foremalet pa vagen; det &r
saledes i skadestandsrattslig mening en grundlaggande skillnad mellan att
till exempel underlata en stanga en grind som man sjalv 6ppnat och att
underléta att stinga en grind som nagon annan lamnat dppen.**

Den fundamentala distinktionen i ansvarshdnseende mellan handling och
underlatenhet framtrader troligen uttryckligen for forsta gangen i NJA 1971
s. 468, som ror en dversvamningsskada pa en privat fastighet som gransade
till ett kommunagt parkomrade. HD anférde forst att skadan “icke berott pa
atgoranden inom det kommunen tillhdériga omrade[t]”, vilket under
omstandigheterna far forstas som att domstolen menade att skadan inte
orsakats av en handling for vilken kommunen svarade.'? Darefter dvergick
HD till att prova “huruvida det likvil kan anses ha alegat kommunen att
vidtaga atgarder till forhindrande av skadan”, dvs. om kommunen #nda
kunde aldggas skadestandsskyldighet for sin underlatenhet att forhindra
foljdens intrade. HD:s slutsats blev att kommunen inte haft ndagon sadan
handlingsplikt, eftersom det relevanta stadgandet i davarande byggnadslag
om kommuns skyldighet att vidta atgarder for vattenavrinning inte kunde

97 F6r motsvarande princip inom straffrétten, se t.ex. Jareborg (1995) s. 118 ff.

198 Hellner och Radetzki (2014b) s. 28.

109 Karlgren (1972) s. 31. Se dven Hellner och Radetzki (2014a) s. 105.

119 jknande resonemang i Bengtsson, Ullman och Unger (2009) s. 23.

11 Hellner och Radetzki (2014a) s. 105.

112 5om framgar av underinstansernas domar hade 6versvamningsskadan istéllet berott pa
en annan tomtagares markhdjande atgarder, vilka hade astadkommit att vattenavrinningen
frén ett sankomrade hindrades.
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anses omfatta anordningar till foérhindrande av sadan vattenskada som
drabbat husagaren.™

Sarbehandlingen av underlatenheter i ansvarshanseende brukar i svensk
straffrétt beskrivas som att Sverige saknar en ”allmén civilkuragelag”, med
vilket man dd menar en lag som generellt alagger medborgarna att vara
verksamma for att hindra att manniskor utsatts for brott mot person.***
Beskrivningen ar, i varje fall for personskadornas del, Overforbar pa
skadestandsratten. Fragan huruvida Sverige ska infora nagon form av
allman civilkuragelag har varit foremal for atskilliga statliga utredningar
under 1900-talet,**®> men saken har naturligtvis ocksa debatterats i media och
juridisk doktrin. Salunda anklagade till exempel forfattaren och journalisten
Maciej Zaremba i en uppmarksammad tidskriftsartikel pa 1990-talet det
svenska réttssystemet for att ha ruttna moraliska rétter” och formulerade ett
exempel med en affarsman med nyputsade skor som rakar ga forbi nar ett
spadbarn haller pa att drunkna i en vattenp6l. Mannen rycker pa axlarna och
gar darifrin medvetande om att han inte riskerar nagon straff- eller
skadestandsrattslig sanktion for sin passivitet.'*® Exemplet ar onekligen
cyniskt, och Zaremba fick mothugg fran bland andra Ekstedt, som ansag att
kritiken var ett slag i luften fran en som saknade insikt i det juridiska
systemets funktioner,**” men det kan i varje fall anvandas for att tydliggora
att ansvarsbegransningen avseende underlatenhet verkligen har sin plats pa
ansvarsbegreppets objektiva sida. Det stalls saledes inga fragor om
skadevallarens insikt om skaderisken eller dennes mojligheter att forhindra
skadan; ansvar ar enligt huvudregeln uteslutet oaktat att en raddningsatgérd
skulle ha kravt minimal anstrangning.*'® Nar ansvarsbegransningen ibland
havdas std i strid med det “allménna rittsmedvetandet” &r det inte sallan
denna aspekt som star i fokus fér argumentationen.**® Det ar ocksd pa denna
punkt som det svenska rattslaget skiljer sig fran flera vanligtvis jamforbara
rattssystem; norsk lag stadgar exempelvis straff for den som utan storre fara
eller uppoffring for sig sjalv och andra underlater att hjalpa nagon som
befinner sig i uppenbar och 6verhangande livsfara.'®

13 Se vidare nedan i avsnitt 4.1.2.1, dar HD:s ansvarsbefriande uttalande satts in i en
relevant teoriram avseende handlingspliktens rackvidd.

114 5e t.ex. SOU 1953:14 s. 143 och SOU 2011:16 s. 110. Jfr dock nedan i avsnitt 4.5.2 ang.
den allménna (men inskrénkta) varningsplikten i lag (2003:778) om skydd mot olyckor.

115 ge den historiska genomgangen i SOU 2011:16 s. 63-88.

118 Zaremba (1995/96) s. 26 ff.

17 Ekstedt (1997/98) s. 984 ff.

118 e t.ex. Hellner och Radetzki (2014a) s. 105.

119 ge t.ex. SOU 1996:185 s. 27 och diskussionen i Abrahamsson (2011) s. 15 f.

120 Det aktuella stadgandet finns i strafflagens 387 §. Se ocks& Handlingspliktsutredningens
komparativa utblick i SOU 2011:16 s. 45-62. Aven Nygaard (2007) s. 185 f.
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Nu har visserligen det ovan beskrivna rattslaget nagon gang forsiktigt
ifrdgasatts i doktrinen. | sin allra sista skadestandsrattsliga framstallning
oppnade Hellner namligen dorren for ett “allmant underlatenhetsansvar”,
fristéende fran den taxonomi av ansvarskategorier som ska behandlas i
nastfoljande kapitel. Hellner skrev saledes i sin “introduktionsbok” i
skadestandsratt:

Man kan dock inte utesluta, att om nagot fall skulle uppstd dar
omstandigheterna talar starkt for en skyldighet att ingripa, domstolarna skulle
anse sig oforhindrade att alagga en sadan skyldighet. Ett exempel &r att en

person befinner sig i uppenbar livsfara och ett ingripande for att radda honom

skulle fordra mycket ringa anstrémgning.121

Hellners uttalande &r anmarkningsvart och saknar stod i dvriga rattskallor.*??
Sarskilt intressant att notera ar att Hellner aldrig inkluderade nagon liknande
reflektion i sin ”’stora” bok i skadestandsritt. Schultz har mot denna
bakgrund spekulerat i om Hellner mojligen paverkades av den allméanna
debatten till att komma med en “inlindad rittspolitisk rekommendation”.'*®
Enligt min mening ar det dock opakallat att pa detta satt spekulera i de
méjliga bevekelsegrunder som Hellner kan ha haft. A ena sidan kan det
konstateras att gallande svensk skadestandsratt av idag knappast ger stod at
ndgon sddan “allmin handlingsplikt” som Hellner asyftar. Det tycks istéllet
vara en grundmurad uppfattning att en sddan dramatisk rattsutveckling som
Hellner antyder i sa fall bor initieras av lagstiftaren.'?* A andra sidan kan en
sadan rattsutveckling knappast anses helt osannolik; sérskilt inte med tanke
pa att HD under det senaste decenniet blivit allt aktivare i sin rattsskapande
verksamhet.*?® Faktum kvarstdr dock att Hellners uttalande inte kan laggas
till grund for en beskrivning eller analys de lege lata av den svenska

skadestandsrattens innebord pa underlatenhetsomradet av idag.

| straff- och skadestandsrattslig doktrin gors ibland gallande att det skulle
kravas langtgaende extensiva tolkningar av straff- och ersattningsrattsliga
regler om man ville dlagga medborgarna ett allméant eller speciellt ansvar for
underlatenhet, och att detta i sin tur skulle resa betankligheter fran
legalitetssynpunkt.*?® Foérklaringen till ansvarsbegransningen skulle séledes
ligga i att ersattningsstadganden som till exempel 2 kap. 1 § SKL enbart tar

121 Hellner och Radetzki (2014b) s. 29. Jfr Schultz (2007) s. 566 f.

122 5chultz (2007) s. 568.

123 |pid.

124 |bid. Jfr Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 107.

125 Se ovan i avsnitt 3.1. Se, for en diskussion i doktrinen, aven Wersall (2014) och
Wiklund (2014).

126 g t.ex. Norée (03/04).
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sikte pd orsakanden av skada genom handling. Detta ar emellertid en
missuppfattning.’®’ Nyss konstaterade ansvarsbegransning borde istallet
komma som en o&verraskning for den som studerar regleringarnas
utformning. | exempelvis 2 kap. 1 § SKkL sdgs ju endast att den som av
vardsloshet vallar person- eller sakskada ska ersatta skadan. Skulle man
komma till slutsatsen att affarsmannen i Zarembas exempel har orsakat
spadbarnets dod genom att underlata att lyfta upp det ur dammen, maste det
ligga néra till hands att ocksa anse underlatenheten culpds enligt en fri
culpabeddémning, med beaktande av bland annat skaderisken och
mojligheterna att forebygga skadan. Den kausala underlatenheten uppfyller
alltsa i och for sig rekvisiten i det tillimpliga ersattningsstadgandet. Anda &r
skadestandsansvar enligt huvudregeln uteslutet. Av det sagda foljer att den
ansvarsbegransningen avseende underlatenhet utgér en extraordinar
ansvarsbefriande omstandighet som inte framgar av lagtexten. Vad som
saknas ar enbart en inskrankande angivelse av de situationer dar ansvar
undantagsvis ansetts kunna komma ifraga.’?® Det &r saledes fraga om ett
slags reduktionsslut; under lagens ord faller egentligen fler underlatenheter
an de som anses kunna grunda ansvar.? **°

Har kan, avseende de skadestandsrattsliga ansvarstyperna, inskjutas att den
konstaterade ansvarsbegransningen galler ansvar for egen underlatenhet.**!
Att en underlatenhet som huvudregel inte ar ansvarsgrundande géaller darfor
nar stadganden som exempelvis 2 kap. 1-3 88 och 4 kap. 1 § SkL aberopas,
men daremot inte ndr arbetsgivarens principalansvar enligt 3 kap. 1 § SKL
eller andra liknande ansvarskonstruktioner gors géllande. For de objektiva
ansvarsforutsattningarna i sadana fall ar det saledes inte av betydelse om
arbetstagarens agerande ar att betrakta som en underlatenhet; om denne kan
anses ha vallat skadan &r arbetsgivaren sasom principal dven ansvarig for

127 Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 110.

128 |pid.

129 |pid.

130 Nar en underlatenhet ar foremal for skadestandsrittslig ansvarsanalys maste man dock
givetvis, precis som nar fraga &r om en handling, i férsta hand fraga sig om underlatenheten
alls omfattas av den erséttningsregel man avser att tillampa. Nu &r detta emellertid séllan
nagot problem i skadestandsratten, eftersom det star helt klart att man &tminstone teoretiskt
kan “vélla”, asamka” eller “orsaka” (etc.) skador genom underlatenhet. Fragan ar desto
mera betydelsefull pa straffrattens omrade, dir man ju laborerar med en uppsj6 av olika
brottsbeskrivningsverb (“berova”, “tillfoga”, “missbruka” etc.) och det saledes blir en
sarskild fraga om dessa begrepp dven omfattar underlatenhet; se allmant Asp, Ulvang och
Jareborg (2013) s. 110 och 126 ff. Daremot kan liknande fragestallningar uppkomma péa
skadestandsrattens omrade i de fall en erséttningsregel stiller sarskilda krav pa sattet for
skadans orsakande. Ett exempel ar regelverket i 32 kap. MB, vars tillampning forutsatter
att en skada uppkommit ’genom” vissa speciella skadehdndelser (se ndrmare i 3 §). Det kan
ju till exempel svérligen tinkas att en skada genom “’skakning” (p. 7) kan anses ha orsakats
genom underlatenhet.

131 Bengtsson och Stromback (2014) s. 54 och 58.
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s&dana ageranden.™ | 6vrigt galler dock ansvarsbegransningen avseende
underlatenhet i princip oavsett vilken subjektiv ansvarstyp som ar tillamplig.
Att ett rattssubjekt i ndgot avseende ar alagd exempelvis ett presumtions-
eller strikt ansvar innebér saledes inte att ansvaret per automatik dven
omfattar underlatenhet.’®® Det egna ansvarets stranghet ar en omstandighet
som hor till den subjektiva bedémningen och darfor inte kan paverka den
objektiva ansvarshegransningen avseende underlatenhet.

Ovanstaende konstaterande om den svenska rattens till synes kategoriska
innehall pa detta omrade vacker onekligen fragan vad som kan tankas vara
motiveringen till ansvarsbegransningen avseende underlatenhet. De mojliga
forklaringsmodellerna och infallsvinklarna ar otaliga, och nagon behandling
av dessa kan inte komma ifraga i detta sammanhang.*** Sammanfattningsvis
kan dock sagas att man antingen sokt rattfardiga ansvarsbegréansningen med
hansyn till medborgarnas ratt till respekt for sin personliga integritet med
mera,*® eller anfort pragmatiska skal, sisom rattssystemets effektivitet'*®

och rattsreglernas forutsebarhet.™*’

3.2.2 Handlingsplikten som ansvarsgrundande
rattsfaktum. Reflektioner 6ver taxonomin

De sarskilda forutsattningar som anses motivera ett underlatenhetsansvar i
svensk skadestandsratt brukar i doktrinen beskrivas som att personen hade
en “handlingsplikt” baserad pd vissa nirmare angivna omstéindigheter.'®® Ett
konstaterande av att nagon hade en sadan plikt att handla har emellertid
ingen sjéalvstandig réttslig betydelse; pliktbegreppet fungerar enbart som en
omskrivning av de situationer som i rattsk&llorna ansetts motivera ett
underlatenhetsansvar.**® Man kan onekligen ifragasatta vad det tjanar till att

132 Daremot kan agerandets karaktar av underlatenhet naturligtvis paverka beddmningen av
huruvida rekvisiten i ersattningsstadgandet &r uppfyllda.

133 Hellner och Radetzki (2014a) s. 97 f. Man kan dock iakita, att nar ansvaret pa detta satt
ar sarskilt strangt eller annars aterfinns i speciallag, ersattningsregeln ofta ar knuten till en
plikt att handla pa visst satt.

134 Fér en sammanhéllen redogérelse for de viktigaste forklaringsmodellerna hanvisas till
Abrahamsson (2011) s. 3 ff.

135 e t.ex. Karlgrens tydliga stallningstagande i dennes (1972) s. 31, Hellner och Radetzki
(2014a) s. 106, Sund (1989) s. 162 och diskussionen i Schultz (2007) s. 550 ff.

136 Se t.ex. Landes och Posner (1978) s. 83 ff. och Schultz (2007) s. 554.

137 Se t.ex. Karlgren (1972) s. 31 och Schultz (2007) s. 552 f.

1% Hellner och Radetzki (2014a) s. 104 ff., Bengtsson och Strombéack (2014) s. 58,
Andersson (2013c) s. 207 och Sund (1989) s. 162.

139 Andersson har likaledes uttryckt att argumentationen vore “timligen cirkuldr” om man
nojde sig med att konstatera att en underlatenhet kunde féranleda ansvar darfor att en
handlingsplikt forelag; se dennes (2013c) s. 207 f.
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infora annu ett rattstekniskt begrepp i ansvarsanalysen, sarskilt nar det, som
kommer att framga i nastféljande kapitel, stundtals ar fortsatt mycket oklart
vilka omstandigheter som egentligen kan grunda ett ansvar for underlatenhet
i svensk skadestandsratt. Att handlingspliktsbegreppet skulle fylla en legitim
funktion har ocksa sedan lange varit ifragasatt i doktrinen, dar redan Thyrén
uttalade att “det &r att skjuta fragan ett steg tillbaka eller snarare att fora den
i cirke”** och Lundstedt gick sa 1&ngt som att betrakta hela denna pliktlara
som “fullkomligt meningslds”.*** Icke desto mindre fortsatter pliktbegreppet
att begagnas i litteraturen. Man kan undra om forklaringen inte i forsta hand
ar historiskt betingad: nar bedomningen av underlatenhetsansvaret i dldre tid
var mera skonsmassig fyllde pliktbegreppet en legitimerande funktion, men
i takt med att konturerna kring detta ansvar blivit (dtminstone i viss man)
tydligare och olika kategorier av ansvarsgrundande omstandigheter utbildats
har det forlorat sin réttsliga funktion, varvid begreppet dnda “hanger kvar” i
praxis och litteratur. Enligt min mening ar pliktbegreppets funktion numera
enbart pedagogisk; det utgoér en sammanfattande och évergripande (om an
inte sarskilt klargérande) bendmning pa de situationer dar rattsordningen
anser det motiverat att alagga ett underlatenhetsansvar. Den enda fraga som
har nagon reell betydelse ur rattslig synvinkel & emellertid under vilka
omstandigheter en sadan handlingsplikt anses motiverad i det enskilda
fallet.

En central fraga ar dartill hur de ansvarsgrundande omstandigheterna bor
systematiseras eller kategoriseras. Har kan man uppenbarligen tanka sig
flera alternativ. | den svenska straffratten analyseras underlatenhetsansvaret
pd ett sinnrikt satt med hjalp av en sarskild lara, den s.k. garantlaran.'*?
Huvudregeln ar att underlatenhetsansvar forutsatter att garningspersonen vid
brottstillfallet befann sig i garantstallning i forhallande till en viss person
eller sak.**® Garantstallningarna indelas vanligen i de tvd huvudsakliga
kategorierna skyddsgarantstéllning och 6vervakningsgarantstallning. Den
forstnamnda innebér en stallning som beskyddare i férhallande till sak eller
person; i fokus star alltsa den réttsliga eller faktiska relationen mellan
garningsperson och brottsoffer.*** Ansvar fér djurpldgeri kan séledes
aktualiseras om en djuragare underlater att mata sitt djur, vilket beror pa att
agaren &r skyddsgarant for djuret. Den sistndmnda kategorin innebér istéllet

140 Thyrén (1912) s. 18. Se ocksé Andenzs (1942) s. 171 f.

11| undstedt (1921) s. 52. Se ocksd Andenas (1942) s. 172.

142 |_4ran, som har sitt ursprung i tysk teoribildning, lanserades av Strahl och har utvecklats
av Jareborg; se SOU 2011:16 s. 18.

143 e t.ex. Strahl (1976) s. 319 ff.; Jareborg (1995) s. 121 ff.; Frande (2010) s. 67 f.; Asp,
Ulvéng och Jareborg (2013) s. 106 ff. och NJA 2013 s. 588.

144 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 112.
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en stallning som overvakare i forhallande till en person eller sak som kan
utgora en fara for ndgon annan person eller sak; har ligger fokus istéllet pa
relationen mellan géarningspersonen och en annan person eller sak som
orsakat skada for ett brottsoffer.!*> Ansvar for djurplageri kan saledes
aterigen aktualiseras om en vardnadshavare underlater att forhindra att
barnet det har vardnaden 6ver utévar vald mot ett djur, vilket beror pa att
vardnadshavaren &r dvervakningsgarant for barnet. De narmare principerna
for vilka personer som i olika situationer kan befinna sig i olika
garantstéllningar har darefter kontinuerligt utvecklats i lag, praxis och
doktrin, men réattslaget ar ingalunda klart.

Garantlaran och dess terminologi har inte vunnit tydligt insteg i den svenska
skadestandstandsratten. Istéllet utbildades i skadestandsrattslig doktrin tidigt
olika kategorier av ansvarsgrundande omstandigheter. Rattsfragan blir da
om en viss skadestandsrattsligt relevant situation faller inom ramen for
dessa kategorier, varvid underlatenhetsansvar &r uteslutet om sa inte skulle
anses vara fallet. Behandlingen av dessa ansvarskategorier har emellertid
inte pa nagot sétt varit enhetlig. Medan Karlgren verkar ha arbetat med fem
kategorier,**® har Hellner exempelvis nojt sig med tre.**” | évrig nordisk
doktrin syns andra kategoriseringar.**® Andersson har till sin framstalining
istallet 1anat den straffrattsliga terminologin.**® Hellners val av taxonomi far
dock, som pa s manga andra omraden inom den svenska skadestandsratten,
anses vara den mest valetablerade. Den far darfor tjana som en utgangspunkt
for den fortsatta framstéllningen; en taxonomi som dock darifran kommer
att utvecklas och problematiseras betydligt. Jag ser ocksa anledning att sla
ett slag for den nagorlunda tydliga teoribildning som garantlaran innebr.
Eftersom de ansvarsgrundande omstandigheterna enligt de bada systemen
Overlappar kommer jag i det foljande att nyttja garantterminologin dar det &r
lampligt. Vid en sadan inkorporering bér man dock, som Andersson gjort,
anpassa denna terminologi till skadestandsratten sa att garantstallningarna
inte foreligger i forhallande till vissa brottsoffer, utan i férhallande till vissa
skaderisker. En skyddsgarantstéallning kan darfor i den skadestandsrattsliga
kontexten ségas innebara en anknytning till ndgon som utsatts for en risk,
medan en Gvervakningsgarantstallning kan sagas innebéra en anknytning till
denna specifikt utpekade riskfaktor.**®

145 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 115.

146 Karlgren (1972) s. 32 ff.

Y7 Hellner (1973) s. 55 f.; fortfarande lika i Hellner och Radetzki (2014a) s. 106 f.
148 Se t.ex. Nygaard (2007) s. 183 ff. och Vinding Kruse (1964) s. 169 ff.

49 Andersson (2013c) s. 208.

150 Andersson (2013c) s. 208 f.
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4 Pliktgrundande omstandig-
heter

4.1 Lag eller annan forfattning

4.1.1 Allméant om lagstadgade handlingsplikter

Att en skadestandsrattsligt sanktionerad handlingsplikt kan félja av lagar
eller forordningar som stiftats eller antagits av Sveriges riksdag eller
regering ar en sjalvklarhet. Nar handlingsplikten pa detta satt framgar av en
primar rattskalla har lagstiftaren sjalv identifierat och avgransat den
personkrets som kan komma i fraga for underlatenhetsansvar. Som kommer
att framga kan emellertid skadestandsrattsligt relevanta handlingsplikter
aven aterfinnas i interna myndighetspublikationer sdsom cirkular och andra
foreskrifter.>*

Nar handlingsplikten foljer av civilrattslig lagstiftning ar det pafallande ofta
frdga om legalkonstruktioner av overvakningsgarantstallningar. Djur har
darvid identifierats som en sadan riskfaktor som kan motivera att
skadestandsansvar alaggs for underlatenhet att forhindra att dessa orsakar
skada. Salunda foreskrivs i 1 § lag (2007:1150) om tillsyn 6ver hundar och
katter att dessa ska hallas under sadan tillsyn som behovs for att forebygga
att de orsakar skador, och i 1 § lag (1933:269) om &gofred att den som &ger,
underhaller eller nyttjar hemdjur (med vilket avses bland annat notkreatur
och hastar)™ ir “pliktig att medelst hiignad eller vallning eller p& annat sitt
halla sddan vard om dem, att de ej olovligen inkomma & annans &dgor”.
Dartill bor namnas att arbetsmiljolagstiftningen pa olika satt alagger
arbetsgivare att vidta atgarder till forhindrande av skador; se till exempel 2
kap. 5 8 AML som foreskriver att tekniska anordningar ska vara beskaffade
samt placeras och brukas pa sadant satt att sakerhet ges mot olycksfall.
Denna handlingsplikt kan, som Asp, Ulvang och Jareborg gjort,">* placeras
under rubriken Overvakningsgarantstélining, men det kan vél lika gérna
anses att den rattsliga relation som anstéllningsavtalet ger upphov till
innebdr att den kan beskrivas som en skyddsgarantstallning for
arbetsgivaren gentemot arbetstagaren. Ytterligare sarpréglade fall av

131 Se vidare nedan i avsnitt 4.1.2.2, vid not 189. Harefter kommer jag dock som ett
sammanfattade begrepp begagna “lagstadgad handlingsplikt”.

152.50U 2003:116 5. 72.

153 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 115.
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civilrattsliga pabud ar stadgandena i 4 kap. 2 § BFL och 5 § RNL om
skyldigheten att fullgora bokforing respektive revision pa satt som
overensstdammer med god bokforings- respektive revisionssed.

| den civilrattsliga sfaren av lagstadgade handlingsplikter far vi &ven
insortera vardnadshavares underlatenhetsansvar gentemot sina barn. En
vardnadshavare som exempelvis vallar sitt barn skada genom att inte tillse
att det far adekvat vard nar det skadat sig kan saledes adra sig straff och
skadestandsskyldighet for sin underlatenhet.*** Att vardnadshavare pé detta
satt alltid befinner sig i skyddsgarantstéllning i forhallande till barn som de
har vardnaden om brukar numera anses framga direkt av 6 kap. 1-2 8§ FB,
som dels slar fast att barn har vissa grundlaggande behov, till exempel att de
har ratt till omvardnad och inte far utsattas for kroppslig bestraffning eller
annan krankande behandling, dels stadgar att det ar barnets vardnadshavare
som har ansvaret for att tillse att dessa behov blir tillgodosedda. Aven om
handlingsplikten saledes numera kan anses lagfast har vardnadshavares
underlatenhetsansvar sedan mycket lange varit en sjalvklarhet i svensk
ratt.™ 1 NJA 1930 s. 122 démdes exempelvis en kvinna for vallande till
annans dod efter att ha underlatit att ge sitt nyfodda barn tillracklig
omvardnad. Vardnadshavares handlingsplikter gentemot sina barn omfattar
aven dennes stéllning som d&vervakningsgarant gentemot dessa. En
vardnadshavare som underlater att forhindra att dennes barn orsakar skada
for en tredje person kan saledes anses ha vallat skada i 2 kap. 1 § SKL:s
mening och &dra sig skadestandsskyldighet for sin underlatenhet.>® Denna
aspekt av vardnadshavares underlatenhetsansvar har adragit sig relativt stor
uppmarksamhet fran lagstiftnings- och rattstillampningshall och ska darfor
behandlas sérskilt nedan.*>’

Ett stort antal lagstadgade handlingsplikter i svensk ratt avilar myndigheter
och aterfinns sedermera i den forvaltningsrattsliga lagstiftningen. Har bor
inledningsvis ndmnas att varje forvaltningsmyndighet har en grundldggande
serviceskyldighet enligt 4 § FL; myndigheten ska i behdvlig utstrackning
lamna upplysningar, véagledning och rad till enskilda i fragor som ror dess
verksamhet. Serviceskyldigheten kan bland annat aktualiseras om en enskild
ger in en handling till myndigheten. 1 NJA 2013 s. 1210 ansag HD att
Forsakringskassan hade asidosatt sin serviceskyldighet genom att underlata
att vidta nagon atgard med anledning av att en person gett in en handling till

1% Se t.ex. NJA 2003 s. 174 och NJA 2013 s. 588. Jfr Schultz (2007) s. 560 med hanv.

155 Se sarskilt NJA 2013 s. 588, diar HD uttalade att det r en “sjilvklar utgangspunkt” att
vardnadshavare befinner sig i skyddsgarantstallning i forhallande till sina barn.

156 Sund (1989) s. 34 samt Hellner och Radetzki (2014a) s. 107 och 255 f.

%7 Se nedan i avsnitt 4.1.3.
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myndigheten. Underlatenheten ansags utgora fel eller forsummelse vid
myndighetsutdvning enligt 3 kap. 2 § SkL och skadestand utgick.'*® Méanga
handlingsplikter som avilar det allmanna finns ocksa inskrivna i trafik- och
vaglagstiftningen; 26 § VL stadgar att vag ska hallas i ett for samfardseln
tillfredsstallande skick, och enligt 2 8 lag (1998:814) med sérskilda
bestammelser om gaturenhallning och skyltning avilar handlingsplikten som
utgangspunkt kommunen genom skyldighet att skotta snd, sanda m.m.
Enligt 3 § i samma lag kan dock handlingsplikten i viss man 6verlatas till
enskild fastighetségare. Enligt 3 kap. 3 § OL har husdgare darutdver
skyldighet att till exempel avlagsna sn6 och is som kan falla ned fran tak. |
det straffrattsliga fallet NJA 2005 s. 372 uttalade HD att denna foreskrift far
anses innebdra att garen intar en garantstallning som kan medféra ansvar
for underlatenhet.™®® En s&dan stallning kan lampligen beskrivas som en
overvakningsgarantstallning. Daremot far nog garantbegreppets funktion
anses mer oklar nar fraga a om myndigheters allméanna serviceskyldighet,
som i det ovan berdrda fallet NJA 2013 s. 1210.

Avslutningsvis bor namnas vissa handlingsplikter som avilar myndigheter i
verksamheter som innefattar ett sarskilt maktforhallande gentemot enskilda.
Polismyndigheten har en skyldighet att verka for att férebygga brott och
andra storningar, vilken foljer av 2 § PL. Aven for Kriminalvardens
personal finns ett flertal lagstadgade handlingsplikter; 4 kap. 2 § hakteslagen
(2010:611) foreskriver till exempel att en intagen som huvudregel ska
kroppsvisiteras for eftersokande av otillatna foremal. Denna handlingsplikt
blev féremal for bedémning i rattsfallet NJA 2007 s. 891, dar en intagen
hade héngt sig i sin livrem i héktescellen. Staten medgav férsummelse vid
myndighetsutévning genom underlatenhet att visitera den intagne och
avlagsna livremmen. HD hénvisade emellertid till vissa principer for
bedémningen som utbildats i Europadomstolens praxis, och fann, med ett
anmarkningsvart och svarbegripligt resonemang, att skal saknades att
sanktionera statens forsummelse med skadestandsskyldighet. Vissa
slutsatser som torde kunna dras av beddmningen ska behandlas ndrmare
nedan.*®

158 Se allmant om fallet i Bengtsson (2016) s. 440, dér denne ocks& namner att fallet har
intresse eftersom den skadestandsgrundande underlatenheten att lamna service utstracktes
jamfort med tidigare praxis.

159 | 'mélet hade emellertid huségaren dverlatit detta ansvar till en snéréjningsfirma enligt
avtal med denna, vilket innebér att utgangen dven har relevans for denna pliktgrund; se
sérskilt nedan i avsnitt 4.2.2.3.

160 e nedan i avsnitt 4.1.2.2, vid not 191 och framat.
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Ovanstaende redogorelse for nagra exempel pa lagstadgade handlingsplikter
askadliggor det skadestandsrattsliga underlatenhetsansvarets speciella
korrelation med Gvriga rattsomraden. Nar ansvaret ska motiveras objektivt
sker (atminstone rattstekniskt men kanske inte alltid i det praktiska
rattslivet) en sokning i annan lagstiftning efter plikter som passar in pa
omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det kan i och for sig vara oklart om
ett sadant “rittsligt beroendeforhdllande” ska anses innebdra att de civil- och
forvaltningsrattsliga reglerna far skadestandsrittsliga verkningar” eller om
plikterna endast kan fungera som argument for att underlatenheten ar
objektivt ansvarsgrundande.’®® Det kan hur som helst tas for givet att en
sadan korrelation mellan rattsomraden som har beskrivits inte kan vara helt
friktionsfri; dven pa det objektiva planet maste det finnas begransningar i de
”skadestindsrittsliga verkningarna” beroende pé handlingspliktens ndrmare
inneb6rd och de réttsliga intressen som normen &r avsedd att skydda. Dessa
aspekter ska, i syfte att klarlagga granserna for den nu diskuterade
ansvargrunden, behandlas héarnéast.

4.1.2 Konkretisering av den lagstadgade
handlingsplikten

4.1.2.1 Faststadllande av handlingspliktens rackvidd

En forsta fraga som aktualiseras vid bedémningen av om en lagstadgad
handlingsplikt kan laggas till grund for skadestandsrattsligt ansvar for
underlatenhet ror handlingspliktens ndrmare innebdrd eller “rickvidd”. 1%
Rattsfragan kan enkelt formuleras sa: tacker den ifragasatta handlingsregeln
fullt ut den handling som det laggs nagon till last att denne underlatit att
vidta? Endast om svaret &r ja kan den lagstadgade handlingsplikten l&ggas
till grund for det skadestandsrattsliga underlatenhetsansvar som provas.
Sporsmalet kan illustreras med ett forhallandevis enkelt exempel. Som ovan
namnts foreskriver 1 § i lag (2007:1150) om tillsyn 6ver hundar och katter
att dessa ska hallas under sadan tillsyn som behdvs for att forebygga att de
orsakar skador. Fastan det inte uttryckligen framgar av paragrafens lydelse
galler handlingsplikten uppenbarligen inte for utomstaende personer eller
andra som saknar varje rattsforhallande till djuret ifrdga. Detta framgar
exempelvis av en analogisk tolkning av stadgandet i ljuset av 6vriga pabud

181 Jfr uttalandet i SOU 2011:16 s. 21, dar utredaren ansdg att den familjeréttsliga
regleringen medfor direkta straffrattsliga verkningar. Se fér motsatt uppfattning Strahl
(1976) s. 322.

162 Andersson (2013c) s. 207 f., Schultz (2007) s. 562 f. samt Hellner och Radetzki (2014a)

s. 106.
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som foljer av lagen, till exempel 19 8 som foreskriver att det strikta
skadestandsansvaret for skador som hund orsakat avilar hundens &gare eller
innehavare, men daremot inte andra personer.’®® Denna begransning av
handlingspliktens rackvidd innebar att ett skadestandsrattsligt ansvar for
utomstaendes underlatenhet att forhindra att en hund till exempel attackerar
och skadar ett barn inte kan grundas pa den lagstadgade tillsynsplikten i 1 §
i namnda lag. Darmed ar emellertid inte sagt att underlatenhetsansvar &r
uteslutet; det ar ju maojligt att en handlingsplikt for ifragavarande person kan
grundas pa nagon annan omstandighet an att plikten ar lagstadgad, till
exempel att denne genom avtal har atagit sig att se efter djuret.*®* Exemplet
kan jamféras med det ovan refererade fallet NJA 1971 s. 468, dar HD
fastslog att stadgandet i davarande byggnadslag inte omfattade
vattenanordningar till férhindrande av den aktuella skadan.'®® Det ligger
nara till hands att tolka domstolens uttalande som att kommunens
handlingsplikt enbart omfattade sedvanliga brunns- och réranlaggningar for
avrinning, men daremot inte sarskilda avledningsatgarder vid kraftiga
vattenfloden. HD motiverar dock inte sitt stallningstagande pa nagot sétt.

Den inledande fragan om den lagstadgade handlingspliktens konkretisering
ar saledes ytterst en fraga om lagtolkning. Har star uppenbarligen de
sedvanliga rattsdogmatiska tolkningsmetoderna till buds. Man kan séaledes
betrakta lagtexten ur objektiv synvinkel och soka utrona dess sprakliga
innebord, eller tillampa nagon form av subjektiv tolkningsmetod, varvid
forarbetena konsulteras i jakt p& en precisering av plikten.*®® Ytterligare
mojligheter ar att anvanda teleologisk lagtolkning i syfte att faststalla lagens
andamal, varvid man ofta kan tillgripa nagon form av analogi (se nyss
anforda djurexempel) eller motsatsslut for att komma fram till en rimlig
l6sning pé tolkningsproblemet.*®’

Det torde vara ytterst séllsynt att handlingsplikten blivit sa preciserad i lagen
att man kan dra klara slutsatser rgrande dess rdackvidd redan genom att
betrakta lagtexten i objektiv bemarkelse. Som Schultz papekar ar det till och
med sa, att lagstadgade handlingsregler ofta inte ger nagon konkret
vagledning alls for beddmningen av plikternas réckvidd; dessa &r inte séallan
sa abstrakt eller allmant formulerade att de i och for sig kan tacka de flesta

163 Se prop. 2006/07:126 s. 62, dar handlingspliktens rackvidd antyds genom att det sags att
den dven omfattar “den som mycket kortvarigt rastar en hund eller katt”.

164 Se allmant om denna pliktgrund nedan i avsnitt 4.2.

165 Se om fallet ovan i avsnitt 3.2.1.

166 Se allmant Zetterstrom (2004) s. 81 f.

167 Zetterstrom (2004) s. 82.
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situationer.*®® Schultz anfér som exempel Polismyndighetens ovan berdrda
skyldighet att verka for att forebygga brott och andra stérningar.*®® Man kan
fraga sig vad denna handlingsplikt egentligen innebar. Kan en patrullerande
polis, som till exempel underlater att forhindra att en person slar sonder en
fonsterruta pa stan, atalas for skadegorelse och sedermera bli skyldig att
ersatta agaren for den genom underlatenheten orsakade sakskadan? |
rattslitteraturen tycks rada enighet om att poliser inte i allmanhet befinner
sig i en sadan garantstallning gentemot medborgare (och inte heller
gentemot varandra), att deras underlatenhet att forhindra skadors uppkomst
kan foranleda straff eller skadestandsskyldighet. Istéllet ar den havdvunna
uppfattningen att det kravs att det i en faktisk situation uppstatt en
preciserad skydds- eller 6vervakningsskyldighet i forhallande till viss person
eller egendom.'™ Visst stod for det sagda ger det straffrattsliga fallet NJA
1987 s. 655, dér en person hade tvingats att aka med i en polisbuss utan att
laga grund forelegat. Saval bussforaren som de 6vriga polisméannen falldes
till ansvar for olaga tvang. Gallande ansvaret for den polisman som inte haft
stéllning som forman uttalade HD att ”nér en grupp poliser [...] tjanstgor
gemensamt, méste [...] var och en av dem anses ha ett visst ansvar for vad
som hander i gruppen. Aven den som inte har befélsstallning maste anses
skyldig att ingripa, om han ser att nadgon annan i gruppen vidtar en
uppenbart lagstridig dtgird”. Utgdngen &r naturligtvis den enda rimliga, men
det ar vart att notera att HD:s resonemang i princip ar helt skénsmassigt.
Den subjektiva lagtolkningen gav knappast nagot resultat; i forarbetena till
polislagen s&gs ingenting om den aktuella handlingspliktens réackvidd. |
sadana situationer far domstolarna patagligt ofta falla tillbaka pa normativa
beddmningar av vad som utgér en lamplig ordning.'”* Det torde and& ga att
forklara utgangen med att den sarskilda relationen mellan polisménnen
ansdgs motivera ett underlatenhetsansvar.'’> 1 den faktiska situationen
befann sig polisméannen saledes i 6vervakningsgarantstéllning i forhallande
till varandra. Géllande polismans stallning som skyddsgarant har Schultz pa
motsvarande sétt ténkt sig foljande situation. En kioskagare som drabbats av
aterkommande skadegorelse vander sig till polisen och upplyser om att det
ar samma grupp personer som krossar fonsterrutorna varje lordagskvall i
samband med den lokala fotbollsklubbens hemmamatcher. Denne blir Gver
telefon tillsagd av polisen att inte oroa sig, eftersom en polisman kommer att

188 Schultz (2007) s. 562.

189 Schultz (2007) s. 562.

70 pid. Jfr dven Asp, Ulvéang och Jareborg (2013) s.114 och Andenas (1974) s. 153.

171 3fr Schultz (2007) s. 563 och NJA 2013 s. 1210, dar HD anférde att beddémningen av
omfattningen av Férsakringskassans plikt bl.a. skulle ske med hansyn till den enskildes
behov av hjélp och myndighetens resurs- och arbetssituation; se p. 20 i HD:s domskal.

172 Schultz (2007) s. 563. Jfr Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 113 och NJA 2013 s. 588,
som ska kommenteras sérskilt i avsnitt 4.5.3.1 och 4.5.3.2 nedan.
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titta till kiosken under nasta match. Sa sker emellertid inte, och kiosken blir
aterigen vandaliserad. Har anser Schultz att skadestandsansvar for polisens
underlatenhet att forhindra sakskadan “kanske” kan komma ifrdga, vilket
han synes stodja pa den omstandigheten att det till foljd av telefonsamtalet
uppkommit en “sirskild relation” (eller ett avtalsliknande férhallande)
mellan kioskagaren och polisen.'”

Schultz resonemang far enligt honom sjalv ses som ett forsok till forklaring
av handlingspliktens alaggande i det sarskilda fallet snarare an en generell
och fullstandigt underbyggd tes.'”* Pliktresonemang baserade pa rattsliga
och faktiska relationer mellan de inblandade personerna ar emellertid, som
ska ses nedan, inte fraimmande for diskussioner om underlatenhetsansvarets
granser i svensk ratt.'”> Atminstone vad galler myndigheters ansvar for
underlatenhet anser jag att séarskilda kontakter med enskilda, vilka gett
upphov till en fortroenderelation, utgér omstandigheter som ofta torde
kunna paverka tolkningen av en lagstadgad och generellt utformad
handlingsplikt i utvidgande riktning. Att skadestandsrattsligt relevanta
handlingsplikter ofta ar vagt formulerade i lagen far i vilket fall, sérskilt
med hansyn till att de utgor pabud som staller rattsliga krav pa enskilda
medborgare, anses problematiskt fran forutsebarhetssynpunkt.

4.1.2.2 Normskyddslarans tillampning pa handlingsplikter

Trots att man kan sluta sig till att en lagstadgad handlingsplikt omfattar den
handling som en person underlatit att vidta, ar det inte alltid klart att
underlatenheten ska anses objektivt ansvarsgrundande. Sarskilt nar det
galler myndigheters handlingsplikter av olika slag far normskyddslaran stor
relevans som ansvarshegransande faktor.'’® Laran, som anses ha fatt sitt
definitiva erkannande i svensk skadestandsratt i och med justitieradet
Nordensons sarskilda yttrande i NJA 1976 s. 458,%"" kan sigas utgdra en
metod for att avgora vilka situationer som faller utanfér en bestdammelses
skyddsnorm och darfor inte kan grunda ersattningsratt.’

Léarans praktiska funktion kom till tydligt uttryck i NJA 2013 s. 145. En 13-
arig flicka, som av Landskrona kommun omhéandertagits med stod av LVU,

13 Schultz (2007) s. 562 f.

174 Schultz (2007) s. 563 not 1167.

17> Se nedan i avsnitt 4.2 och 4.5.3.2.

176 Hellner och Radetzki (2014a) s. 106, Andersson (1993) s. 366 ff. och densammas
(2013c) s. 214 1.

Y7 Hellner och Radetzki (2014a) s. 201. Se aven Andersson (1993) s. 136 ff. for en
genomgang av den svenska skadestandsrattens successiva acceptans av normskyddslaran.
78 Hellner och Radetzki (2014a) s. 201.
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placerades av socialndmnden tillfalligtvis hemma hos sin alkoholiserade
mamma. Flickan, som pa grund av vald och alkohol i hemmet farit illa
under hela sin barndom och hade en historik av pyromani och rymningar,
gick med mammans tillatelse (i strid med socialnamndens instruktioner) ut
ensam och anlade da en brand som Odelade tva varuhus i Landskrona.
Forsakringsbolagen, som utgett ersattning till de skadelidande, kravde
regressvis skadestand av kommunen for dess bristande uppsikt dver flickan.
Den forsta fragan som domstolarna tog stéllning till var om socialngmndens
placeringsbeslut i sig kunde grunda skadestandsansvar. HD tog
utgangspunkt i socialnamndens skyldigheter avseende beredande av vard
och anférde, med hanvisning till forarbetena, att regleringen i LVU inte
”primért” avser att tillgodose ett samhéllsskydd; istéllet &r det barnets basta
som avgor vilka vérdinsatser som ska goras.*” Enligt HD kan tredje mans
intresse inte beaktas pa ett fran barnets behov sa fristdende satt, att ett
oaktsamt vidtagande av en vardatgard kan grunda skadestandsansvar
gentemot tredje man.*® Normskyddet innebar daremot inget problem nar
HD darefter i andra hand fragade sig om kommunen &dragit sig
skadestandsskyldighet genom socialnamndens underlatenhet att halla
tillracklig uppsikt dver flickan sedan beslutet om placeringen val fattats.
Héar hanvisade HD till 11 § 4 st. LVU, som stadgar att socialndmnden ska ha
uppsikt dver barnet under vardtiden.'®" Enligt forarbetena ska namnden da
vidta de atgarder som kravs for att hindra att barnet skadar sig sjalv eller
andra.’® HD konkluderade mot bakgrund av detta, och med hansyn till att
socialndimndens skyldigheter enligt LVU kan sdgas “komplettera”
vardnadshavarens grundlaggande uppsiktsplikt, att socialnamnden &ven i
tredje mans intresse har en uppsiktsplikt 6ver ett barn som omhéndertagits
med stod av LVU.™®

Behandlingen av normskyddsfragan i NJA 2013 s. 145 sker, som framgar av
ovanstaende analys och (om &n nagot kryptiskt) den av HD:s domskal,
stegvis. HD delar upp socialndmndens agerande enligt LVU i en handlings-
och en underlatenhetsaspekt och undersoker var for sig om dessa ska anses
ha skadestandsréttslig relevans enligt normskyddslaran. HD:s resonemang
visar pa ett tydligt satt att normskyddslaran kan vara tillamplig nar en
myndighets agerande betecknas som en handling saval som nar den
betecknas som en underlatenhet att handla pa visst satt. Nar agerandet bestar
i en underlatenhet att fullgora en lagstadgad handlingsplikt, vilket &r det

179 e p. 18 i HD:s domskal och prop. 1979/80:1 s. 499 f. och 583.
180 H
Ibid.
181 S p. 28 i HD:s domskal.
182 prop. 1979/80:1 s. 596.
183 Se den sammanfattande slutsatsen i p. 31 i HD:s domskal.
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som intresserar i detta sammanhang, kan rattsfragan uppenbarligen
formuleras sa: har handlingsforeskriften till syfte att skydda enskilda
skadestandsintressen?'® Ett nekande svar utesluter underlatenhetsansvar
redan pa det objektiva planet. Formuleras fragan sa, kan utgangen i det ovan
refererade rattsfallet enkelt forklaras med att socialnamndens plikt att halla
uppsikt over barnet dven syftade till att skydda utomstaendes intressen.
Huruvida en lagstadgad handlingsforeskrift har detta syfte ar emellertid inte
sallan oklart. Som Hellner och Radetzki noterat beror detta ibland pa att
ingen stallde fragan nar forfattningen tillkom.'® De ovan refererade
forarbetena till LVU far ses som ett ovanligt fall av tydlighet; har finns en
diskussion kring vilka verkningar regleringen far inom andra rattsomraden.
Vid inférandet av 4 § FL, som berérts ovan, stélldes frgan av Lagradet.'®®
Den besvarades av HD i NJA 2013 s. 1210 dar domstolen, om an implicit,
bekraftade att forvaltningsmyndighets allménna skyldighet att lamna
upplysningar, vagledning och rad har skadestandsrattslig relevans.

Det maste noteras att det faktum att en handlingsplikt ar uppstélld i nagon
form av skadeforhindrande syfte inte garanterar att en underlatenhet att
fullgora plikten ar skadestandsgrundande.’®” Relevansfragan aktualiseras
sarskilt i fraga om interna instruktioner, varvid det galler att avgéra om en
handlingsplikt verkligen bara avser interna angeldgenheter hos ett
rattssubjekt eller om den stracker sig till ett skydd dven for utomstaende.
Nar handlingsplikten finns pa det offentliga omradet far man fraga sig om
den avser att tjana allméanna samhalleliga intressen sasom ordning, sakerhet
och effektivitet eller om ocksa privata intressen varnas. Andersson har
iakttagit en skala dar underlatenhet att folja Gvergripande handlingsrutiner
sallan ger ratt till skadestand, medan direkta handlingsdirektiv for konkreta
situationer oftare kan anses ha skadestdndsrttslig relevans.’® En sadan
uppdelning ar sékert tankbar ur ett principiellt perspektiv, men det finns
flera exempel i praxis dar den utgjort en otillracklig forklaringsmodell. I det
uppmarksammade fallet NJA 1983 s. 3 hade det ryska fartyget Tsesis gatt pa
grund i Ostersjon. Behorig befattningshavare pa Sjofartsverket hade
underlatit att rapportera grundet enligt myndighetens instruktion. Nar
rederiet vackte skadestandstalan invande staten att det rérde sig om en intern
reglering av Overgripande handlaggningsrutiner for matningar. HD fann
dock att ett av de priméra syftena med foreskrifterna varit att sékerstélla att

184 Hellner och Radetzki (2014a) s. 83 f. och 416 ff., sarskilt vid not 44.

185 Hellner och Radetzki (2014a) s. 416.

18 prop. 1985/86:80 s. 110 f.

87 Se till det foljande Andersson (1993) s. 365 ff. och densammas (2013c) s. 214 med
hanv.

188 Andersson (1993) s. 369 ff.
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atgarder till forebyggande av just sadana sjoolyckor som Tsesis rakade ut
for blev vidtagna.'® Aven interna handlingsplikter kan allts& ha relevans i
forhallande till utomstaende. 1 NJA 1953 s. 191 & andra sidan, dar en bilist
hade krockat med en ralsbuss, invande bilisten att foraren av rélsbussen varit
medvallande till skadan eftersom denne 6verskridit SJ:s hastighetsgrans. HD
konkluderade emellertid att bestimmelsen hade tillkommit “uteslutande 1
SJ:s och dess trafikanters intresse”, varfor overtradelsen inte kunde ligga till
grund for medvallande. Handlingsplikten var héar patagligt direkt och
konkret, men anda inte skadestandsrattsligt relevant i forhallande till
utomstaende.'*°

Undantagsvis kan till och med en handlingsplikt, som uppstallts i syfte att
forebygga just den typ av skada som intréffat i ett enskilt fall, anses sakna
skadestandsrattslig relevans. Det &r i detta sammanhang som det tidigare
namnda, mycket kontroversiella rattsfallet NJA 2007 s. 891 bor behandlas.
En intagen hangde sig i sin livrem i haktescellen, och fragan var om staten
skulle anses skadestandsskyldig for héktespersonalens underlatenhet att
visitera denne och avlagsna liviemmen. HD anforde forst att fragan i vad
man en Overtradelse av den aktuella lagstadgade handlingsplikten skulle
medfora skadestandsansvar borde beddmas i ljuset av de krav som
Europakonventionen staller.®* Europadomstolen har utvecklat en praxis
som innebar att staten i vissa fall kan ha en positiv forpliktelse att se till att
individers ratt till livet enligt art. 2 i konventionen skyddas ocksa i
forhallande till dem sjalva, till exempel att vidta atgarder for att forhindra att
frihetsberdvade personer skadar sig sjalva.'®? Avgérande har da ansetts vara
att myndigheten visste eller borde ha vetat att det fanns en “verklig och
omedelbar risk” att den intagne skulle forsoka skada sig sjalv, och att
myndigheten trots det inte vidtagit de forebyggande atgarder som rimligen
kunde férvantas av den.*® Efter att ha redovisat denna praxis konstaterade
HD dels att det forelag ett erforderligt orsakssamband mellan férsummelsen
och skadan, dels att den aktuella lagstadgade handlingsplikten uppstéllts just
i syfte att undvika att en intagen har tillgang till foremal som denne kan
anvénda for att skada sig sjalv. Dérefter yttrade HD foljande:

Detta kan emellertid inte anses tillrackligt for att skadestandsskyldighet skall
uppkomma (jfr Hellner & Radetzki, Skadestandsratt, 7 uppl. 2006, s. 87). For
skadestandsansvar bor, i enlighet med det synsitt som framgar av

189 Se 4ven Andersson (1993) s. 371.
190 Andersson (1993) s. 371, densammas (2013c) s. 200 f., Hellner och Radetzki (2014a) s.
111 och JustR Bomgrens sérskilda yttrande i NJA 1962 s. 799.
191 5@ gven Andersson (2013c) s. 200.
122 Danelius (2015) s. 69 f. med anmérkta avgéranden frén Europadomstolen.
Ibid.
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Europadomstolens domar, dessutom kravas att myndigheten visste eller
borde ha vetat att det fanns en verklig och omedelbar risk att den intagne
skulle férsdka skada sig sjalv och att myndigheten trots det inte vidtagit de
atgarder som rimligen kunde forvéintas av den [...].

Eftersom det framgick av forhor med hakteslakaren och av den aberopade
journalanteckningen att den intagne inte bedémdes ha suicidtankar vid
tillfallet, ansag HD inte visat att staten genom kriminalvarden borde ha
insett den verkliga och omedelbara risken for att denne skulle ta sitt liv.'%
Talan ogillades saledes.

HD:s domskil har i doktrinen beskrivits som “mycket dunkla™*®® och de har
aven i ovrigt blivit synnerligen omdiskuterade.'®® En tolkning av avgorandet
kan enligt Andersson omedelbart avfardas som olamplig, ndmligen att HD:s
resonemang skulle kunna tas till intakt for att Europakonventionen kan
inverka negativt pa en individs talan enligt det egna landets rattsordning.*®’
Ovanstaende citat skulle kunna tolkas som att HD tillampade en strangare
standard for culpabedémningen an den som foljer av svensk skadestandsratt;
med tanke pa HD:s ordval kan det till och med ségas att denna tolkning
egentligen ligger allra narmast till hands. Den &r emellertid inte desto
mindre orimlig: konventionen etablerar en europeisk minimistandard, och
med Anderssons ord far ett aberopande av dess rittigheter “aldrig — absolut
aldrig ndgonsin!” fOrsimra en individs talan enligt det egna landets
rattsordning.*®® En s&dan tolkning av domen skulle dessutom std i klar strid
med HD:s egen praxis.’*® Att HD skulle ha tillfilligtvis ”gldmt bort” denna
fundamentala prioritetsordning nar man tolkade handlingsplikten pa ett

194 Andersson (2013c) s. 201.

1% Hellner och Radetzki (2014a) s. 418 not 46.

19 ge pl.a. Flodin (2008) s. 329 ff., Andersson (2013c) s. 202 ff. och not 2100, som kallar
domskélen problematiska”, Schultz (2011) s. 1005 f., som kallar domen “svéarbegriplig”
och HD:s resonemang “besynnerligt” och Bengtsson (2010) s. 759 f., som poangterar att
skidlen formulerades av revisionssekreteraren och “inte [4r] alldeles ldttolkade”.

97 Andersson (2013c) s. 202 ff.

198 Andersson (2013c) s. 203.

199 |bid. Se sarskilt NJA 2005 s. 726, dar en taxiférare hade fatt sin taxilegitimation
indragen p.g.a. att han domts till fangelse for ran. Han Gverklagade domen och friades i
hovrétten mer &n ett ar senare, varpa han kriavde skadestdnd av staten p.g.a. hovrattens
Iangsamma handlaggning. Staten invande att handlaggningstiden i varje fall hade hallit sig
inom ramen for vad som utgor “skélig tid” vid tillimpning av art. 6 i Europakonventionen
ang. rdtten till rattvis rattegang, och att hovrattens dréjsmal “med den utgangspunkten” inte
heller kunde utgora fel eller forsummelse enligt 3 kap. 2 § SKL. HD ogillade visserligen
kiromalet, men genom domstolens formulering, att tiden “inte [var] tillrickligt 14ng for att
innebéra en krankning av Europakonventionens krav p& provning inom skalig tid eller for
att annars kunna laggas till grund fér ersattning i enlighet med [karandens] yrkanden”
(dvs. ersattningsyrkanden grundade pa SkL; min kursiv.) far det anses sta klart att HD
behandlade Europakonventionens rattighetsstadgande som en miniminorm, och att en
negativ utgang avseende 3 kap. 2 § SKL inte per automatik foljer av en negativ prévning
enligt konventionen. Se om detta fall Andersson (2013c) s. 205 och 655 ff.

56



fordragskonformt satt &r saledes inte troligt, men hur ska domstolens
resonemang i sa fall forstas? Enligt flera forfattare i den skadestandsrattsliga
doktrinen ligger svaret i HD:s litteraturhanvisning (se citatet).”® P4 angivet
stalle hade namligen Hellner, pa ett narmast synskt sétt, i tidiga upplagor av
sitt standardverk Skadestandsratt anfort (som ett hypotetiskt exempel!) att
héaktespersonal har en plikt att ta ifran en intagen dennes livrem, men att den
intagnes anhoriga likval inte kan fa skadestand om detta underlats och den
intagne hanger sig med hjalp av liviemmen. Detta skulle saledes vara ett
exempel pa ett fall dar riskforverkligandet av den skadelidandes egna
psykiska egenskaper inte anses kunna dvervaltras pa skadevallaren, trots att
den underlatna plikten uppstallts i syfte att forhindra just sadan skada som
intraffat. Den lagstadgade plikten anses med andra ord, trots sitt ostridigt
skadeforebyggande syfte, inte skydda ett skadestandsrattsligt relevant
intresse, eftersom sjalvmord ar ett sadant handlande som typiskt sett helt
emanerar frn den skadelidandes eget riskomrdde.?®* Det kan naturligtvis
inte garanteras att det verkligen var detta HD menade nar man héanvisade till
Hellners uttalande. Jag instammer emellertid i Anderssons uppfattning, att
denna tolkning ar ett satt att inordna domen i en koherent skadestandsréttslig
teoribildning.?? Jag vill till och med hévda att det kanske &r det enda sattet;
alternativet ar i princip att underkanna HD:s domskél som representerande
en fullstandigt felaktig rattstillampning. Med denna tolkning ar HD:s
hanvisning till Hellner saledes ett extremt exempel pa auktoritetsargument;
HD har inte bara behandlat Hellners uppfattning som en réttskalla, utan
dessutom ansett sig inte behdva ndrmare motivera sitt stallningstagande.

Nar HD avslutningsvis anfor att det for skadestandsansvar bor kravas att
myndigheten borde ha vetat att det fanns en verklig och omedelbar risk att
den intagne skulle forsoka skada sig sjalv, har HD saledes redan (om &n pa
ett mycket subtilt sétt) konkluderat att skadestandansvar ar uteslutet enligt
svensk ratt. Att HD darefter provar om Europadomstolens kriterier &r
uppfyllda beror alltsa pa att ett konstaterande av att underlatenheten utgjorde
en krénkning av den intagnes ratt till liv enligt konventionen skulle ha
“trumfat” den ansvarsbegrdnsning som den svenska normskyddsléaran
innebar, och medfort skadestandsansvar for staten pa europaréttslig grund.

Vilka slutsatser av det sagda kan dras for den har forda diskursen om
normskyddslarans tillampning pa handlingsplikter? Det enda som sakert kan
ségas dar att en objektiv beddmning av huruvida handlingsplikten avser att

200 g t.ex. Andersson (2013c) s. 200 f. och 214 ff. och Bengtsson (2010) s. 760.
201 Andersson (2013c) s. 215 ff. samt Hellner och Radetzki (2014a) s. 202.
202 Andersson (2013c) s. 218.
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skydda tredje mans skadestandsintresse &r avgdrande for fragan om pliktens
skadestandsrattsliga relevans. Hur bedémningen i praktiken gors tycks skilja
sig patagligt fran fall till fall, och inte ens ett konstaterande av att plikten
haft ett visst skadeforebyggande syfte réacker for att sluta sig till att en
underlatenhet att fullgéra plikten ar objektivt ansvarsgrundande. Skulle
underlatenheten anses utgdra en krankning av den skadelidandes rattigheter
enligt Europakonventionen far dock resonemang om handlingspliktens
skadestandsrattsliga relevans ge vika. Som en ytterligare pliktgrundande
omstandighet kan vi saledes bendmna statens underlatenhetsansvar pa
europaréttslig grund.

4.1.3 Sarskilt om vardnadshavares stallning
som Overvakningsgarant

Ovan har namnts att vardnadshavares handlingsplikter gentemot sina barn
omfattar dennes stillning som Overvakningsgarant pa sa satt att en
vardnadshavare som underlater att forhindra att dennes barn orsakar skada
for tredje man kan anses ha vallat skada i 2 kap. 1 § SkL:s mening och adra
sig skadestandsskyldighet for sin underldtenhet.?®®> Handlingsplikten ar
numera dven markerad i 6 kap. 2 8 2 st. 3 men. FB; en erinran som inforts i
preventivt syfte att ’hos virdnadshavare inskérpa det ansvar de har for sina
barns handlande”,?* vilket dock (vid tiden for lagandringen) var principiellt
felaktigt eftersom det hé&r behandlade ansvaret inte &r ett principalansvar
utan, som sagt, ett ansvar for vardnadshavarens egen culpdsa underlatenhet
att forhindra barnets handlande. Lagrummet stadgar att vardnadshavaren i
syfte att hindra att barnet orsakar skada for ndgon annan” ska svara for att
barnet star under uppsikt eller att andra lampliga atgarder vidtas. Man kan
saledes anse att vardnadshavarens familjerattsliga uppsiktsplikt har fatt
skadestandsrattsliga verkningar. Som annars maste dock handlingsplikten
konkretiseras genom undersokande av dess ndrmare innebdrd och rackvidd.
Fundamentalt &r att underlatenhetsansvar forutsatter att vardnadshavaren
brustit i sin skyldighet att ge barnet ”végledning”, som det heter i
propositionen, i en konkret situation; nagot allmant ansvar for bristfallig
uppfostran &r alltsé inte avsett.””> Handlingspliktens narmare innebord har
preciserats i forarbetena. De konkreta atgarder som en vardnadshavare i
skadeforhindrande syfte ar skyldig att vidta skiljer sig naturligtvis at
beroende pa barnets alder och mognad. | propositionen sags att medan sma

23 e gvan i avsnitt 4.1.1.
204 prop, 1993/94:57 5. 3 1.
205 A, prop. s. 20.
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och mycket sma barn i princip kraver standig passning, ar lampliga atgarder
for att soka forebygga aldre barns skadehandlande till exempel rad och
formaningar.’® Gallande tonéringar kréavs att vardnadshavaren ger barnet
vagledning och aktivt bestdimmer granserna for barnets frihet; dessutom
omfattar plikten konkreta forebyggande atgarder om vardnadshavaren har
anledning misstanka att barnet foretar sig nagot som kan medféra skada
eller anvander ett farligt foremal.?®” Om det inte kan begaras att
vardnadshavaren sjalv ingriper eller barnet i dvrigt inte rattar sig efter de
granser som vardnadshavaren satter, bor denne vidta andra lampliga
atgarder, exempelvis soka hjalp hos de sociala myndigheterna.”®®

Att vardnadshavares stallning som Gvervakningsgarant innebar ett ansvar
for egen underlatenhet som saledes far bedémas enligt 2 kap. SkL, medfor
att ansvaret ar begransat enligt allménna regler om culpa, kausalitet och
adekvans.?® Det kravs saledes att ett vidtagande av de konkreta atgarder
som hade uppfyllt vardnadshavarens handlingsplikt skulle ha forhindrat
skadans intrade pa ett adekvat satt; vardnadshavarens forhallningssatt maste
dessutom anses culpdst.?® Dessa krav medfér onekligen betydande hinder
mot att alagga vardnadshavare skadestandsskyldighet pa grund av bristande
tillsyn 6ver sina barn; svarigheter som majligen var en anledning till den
lagandring som genomfordes 2010, da vardnadshavares ansvar for sina
barns skadevallande skarptes betydligt.>** Numera galler enligt 3 kap. 5 §
SKkL att foraldrar som ar vardnadshavare har ett strikt principalansvar for
person-, sak- och krankningsskador som barnet vallar genom brott.?*? Ett

206 A prop. s. 25 f.

27 A prop. s. 26.

2% Ipid.

29 Prop. 2009/10:142 s. 14,

210 ge vidare Hellner och Radetzki (2014a) s. 255 ff. och den mycket omfattande
genomgangen i Sund (1989), sérskilt avsnitt 4.3.

211 Syftet med lagandringen var huvudsakligen preventivt; att minska ungdomsbrottslighet
genom att ge fordldrar “tydliga incitament™ att forbéttra insynen i sina barns liv och reagera
pé antisociala beteendeménster, se prop. 2009/10:142 s. 23. Redan i propositionen restes
emellertid tvivel kring lagéndringens preventiva effekter; se t.ex. s. 20 f. For en mycket
kritisk framstéllning, se Schultz (2010) och d& sérskilt s. 206, dar Schultz skriver att
regleringen “utgor ett radikalt fransteg fran det civilrattsliga ansvaret [sic] grundlaggande
vérderingar och att det dartill ”saknar [...] stod i en dvertygande rattspolitisk argumentation
eller empiriska observationer”.

212 Aven valet att begagna principalansvarskonstruktionen har ifrdgasatts kraftigt av
Schultz; se dennes (2010) s. 200 déar den (enligt min mening mycket relevanta) iakttagelsen
gors, att konstruktionen bygger pa tanken om handlingsdirigerande effekter i situationer dar
ansvaret endast indirekt kan paverka vardnadshavarens handlande. Skolplikten forhindrar ju
vardnadshavaren fran att fullstandigt hindra sina barn fran att begd brott, och att det strikta
ansvaret skulle gora vardnadshavaren s& motiverad av risken for att bli skadestandsskyldig
att denne foréndrar sin grundinstalining till barnuppfostran anser Schultz (enligt min
mening med réatta) vara en orimlig forvantan. Regleringens andamal far darfor sagas bygga
pa falska premisser.
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sadant ansvar kan vid forsta paseende framsta som en form av strikt
underlatenhetsansvar; om vardnadshavaren underlater att forhindra att
dennes barn vallar skada genom brott intrader skadestandsskyldigheten per
automatik. Ovanstaende analys av underlatenhetsbegreppet visar dock med
onskvard tydlighet att det inte & meningsfullt att bendmna detta strikta
ansvar som ett underlatenhetsansvar.?*® For att vardnadshavarens ansvar ska
intrdda krévs ju inte ens att det varit moraliskt forvantat att denne skulle
forhindra barnets skadegorande handlande; skadestandsansvar intrader dven
om vardnadshavaren vid skadetillfallet av nagon anledning skulle befinna
sig pa jorden runt-resa och darfor inte ha praktisk mojlighet att vidta
forebyggande atgarder. Nagot kausalitetskrav mellan vardnadshavarens
forebyggande (men underlatna) atgarder och barnets agerande finns saledes
inte.?* Darutdver ska namnas att ansvaret ar beloppsmassigt begransat och
foremal for vissa sarskilda jamkningsmajligheter, vilket innebar att en
skadelidande fortsatt kan vilja begagna sig av vardnadshavarens stallning
som dvervakningsgarant for att kunna géra denne ansvarig for egen culpds
underlatenhet.?

En, atminstone ur teoretisk synvinkel, intressant aspekt av vardnadshavares
overvakningsgarantstélining ar det straffrattsliga stadgandet 23 kap. 6 § 3 st.
BrB,?® som under vissa forutsattningar éligger “forilder eller annan
uppfostrare eller formyndare”, dvs. inte enbart vardnadshavare, att hindra att
den som star under dennes vard eller lydnad begar vissa allvarliga brott.
Fastan fragan inte berorts i forarbeten eller praxis bér man kunna utga fran
att stadgandet ar skadestandsrattsligt relevant.”*’ | férarbetena till nyss
behandlade lagandring har dock (vilket faktiskt ar sa obegripligt att det
maste bero pa forbiseende) utan vidare antagits att en begransning i
stadgandets skadestandsrattsliga verkningar anda géller. Dar sags namligen,
med hénvisning till 2 kap. 6 § SKL, att skada som uppkommer till féljd av
brott mot straffbestimmelsen inte automatiskt omfattas av vardnadshavarens
skadestandsansvar, utan att det kravs att denne pa annan grund kan anses
skadestandsskyldig, till exempel pa grund av att denne anses ha orsakat
skada enligt 2 kap. SkL genom underlatenhet att forhindra barnets
handlande.?*® Faktum ar dock att 2 kap. 6 § SkL inte uppstéller ndgon
begransning i detta hanseende; stadgandet avser endast underlatenhet att

213 Se ovan i avsnitt 2.4 ang. underlatenhetens normativa implikationer.

24 prop. 2009/10:142 s. 27 ff.

215 Detta ansvar kvarstar saledes i oforandrat skick och kan fortfarande goras géllande; se
prop. 2009/10:142 s. 23 och Hellner och Radetzki (2014a) s. 255.

216 Observera att stadgandet fanns i paragrafens 2 st. fram till &r 2016.

217 3fr Schultz (2007) s. 560 f.

218 Se prop. 2009/10:142 s. 18.
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avslgja brott enligt 23 kap. 6 § 1 st., vilket rent straffrattsligt ar nagot helt
annat an foralders underlatenhet att forhindra barns brott enligt 3 st.**° |
detta avseende &r alltsa propositionens beskrivning av rattslaget i och for sig
rakt av felaktig. Nu torde dock stadgandet i 23 kap. 6 § 3 st. BrB anda fa
begransad skadestandsrattslig betydelse, vilket inte minst beror pa att de
straffrattsliga objektiva ansvarsforutsattningarna ar betydligt strdngare an de
skadestandsrattsliga. Det tydligaste exemplet ér att ordet “brott” i 23 kap. 6
8 3 st. BrB avser ett agerande som uppfyller samtliga brottsrekvisit, vilket
innebar att bristande uppsat eller culpa hos barnet innebar att foralderns
straffrattsliga underlatenhetsansvar (atminstone enligt detta stadgande) inte
kan goras gallande.?® Vid en teoretiskt korrekt rattslig behandling av ett
fall, dar en vardnadshavare underlater att forhindra att dennes barn haller
gift i en persons dryck, nar vardnadshavaren men inte barnet forstar att
giftet ar farligt, bor alltsd vardnadshavarens straffrattsliga ansvar enligt
namnda paragraf vara uteslutet till féljd av barnets bristande uppsat.??
Vardnadshavaren bor daremot kunna bli skadestandsskyldig for sin culpdsa
underlatenhet enligt 2 kap. 1 § SKL; en utgang som knappast torde vara latt
att forklara for en oinvigd.

219 e om dessa fragor Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 117 f., 121 f. och 452 f. samt
Holmgvist m.fl. (2013), kommentaren till 23 kap. 6 § BrB, s. 1 ff.

220 S t.ex. Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 117 ff.

221 Nu havdar visserligen Asp, Ulvang och Jareborg att svensk straffratt dven inneh&ller en
allman oskriven regel om vérdnadshavares m.fl. évervakningsgarantstéllning, som skulle
kunna tillampas om rekvisiten i 23 kap. 6 § 3 st. BrB inte &r till fullo uppfyllda; se deras
(2013) s. 119 f. Uppfattningen baseras niarmast pa att forfattarna anser det orimligt att
barnets bristande culpa ska franta foraldern dennes underlatenhetsansvar i det nyss anforda
exemplet. Det ar naturligtvis sant, men faktum kvarstar att det helt saknas stod i rattspraxis
och 6vrig doktrin for en sadan utvidgning av underlatenhetsansvaret, vilket forfattarna
sjalva vidgar (a.a. s. 117). Uppfattningen far darfor enligt min mening narmast ses som ett
argument de lege ferenda. Jfr nedan i avsnitt 4.3.2.1, vid not 266.
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4.2 Avtalsforhallande

4.2.1 Allmé&nt om avtalsgrundade handlings-
plikter

Avtal innehaller mycket ofta handlingsplikter av olika slag. Underlatenhet
att fullgora en sadan plikt kan fa skadestandsrattslig relevans genom att
underlatenheten anses utgora ett avtalsbrott som ger ratt till skadestand; ett
avtalsforhallande ar saledes ytterligare en omstandighet som kan grunda
underlatenhetsansvar.?? Fundamentet for avtalets pliktgrundande funktion
ar utan tvekan den befogade tillit eller det “fortroendeforhallande” som
avtalet ger upphov till. Avtalsratten bygger pa de grundléaggande principerna
om pacta sunt servanda och loftesbundenhet, vilka hér tar sig uttryck i en
skyldighet att fullgéra de handlingsplikter som féljer av avtalet.?® P3
avtalsrattens omrade star man saledes patagligt frammande for den allméanna
ansvarsbegransningen avseende underltenhet.??

Avtalsgrundade handlingsplikter finns naturligtvis i otaliga former beroende
pa avtals utformning och karaktar. Nar plikterna pa vanligt satt galler mellan
avtalsparterna hor detta amne till den inomobligatoriska skadestandsrétten i
strikt mening, och en narmare genomgang av sadana plikter faller utanfor
denna framstalining.?® Ett par grundlaggande exempel bér dock anféras till
belysning av ansvarsgrunden. En huségare som ska aka pa utlandssemester
avtalar med sin granne att denne ska dvervaka huset under bortavaron.
Grannen féljer emellertid inte instruktionerna utan aker sjalv pa semester.
Under tiden drabbas huset av aterkommande inbrott. Under forutsattning att
kausalitet mellan underlatenheten och sakskadan kan bevisas (vilket
beroende pa omstandigheterna kan vara nog sa svart) bor underlatenheten
anses objektivt ansvarsgrundande. Genom avtalet kan grannen ségas inta en
stallning som Gvervakningsgarant i forhallande till den aktuella skaderisken.
Pa motsvarande satt bor en person som avtalar med en foralder om att vara
barnvakt kunna bli skadestandsskyldig om denne underlater att forhindra att
barnet till exempel slar sonder en foraldern tillhorig porslinsvas.

222 Karlgren (1972) s. 34, Hellner och Radetzki (2014a) s. 107, Bengtsson och Strombéck
(2014) s. 58 f. samt Schultz (2007) s. 518 och 569.

223 Se j allmanhet Taxell (1987) s. 35 och Lehrberg (2006) s. 70.

224 ge t.ex. Karlgren (1972) s. 34.

225 Se ovan i avsnitt 1.3. Frdgorna har behandlats av bland andra Cervin (1960), Ramberg
(1993), Holm (2004) och Hellner, Hager och Persson (2011).
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Aven en avtalsgrundad handlingsplikt maste konkretiseras genom att dess
rackvidd faststalls (vilka skadeférebyggande atgarder omfattades av
barnvaktens handlingsplikt?) och de intressen som regleringen avser att
skydda undersoks (var det mahanda enbart i syfte att forhindra att brevladan
blev 6verfull som grannen &tog sig att halla ett vakande 6ga pa huset?).
Harvid har man att tolka avtalet enligt sedvanliga tolkningsregler, och da
maste man rakna med att avtalet ofta anses innefatta dven handlingsplikter
som inte uttryckligen framgar av det, till exempel underforstadda garantier
eller olika former av “biforpliktelser” som da anses utgora rittsfakta for
underlatenhetsansvar.?® Ett exempel utgor fallet NJA 1932 s. 457, dér en
hyresgast halkade pa en isbelaggning runt en vattenkran pa fastighetens
innergard. Radhusratten, vars dom faststilldes av HD, ansag (med en
forvisso intetsdgande motivering) att det hade alegat hyresvarden att tillse
att hyresgasterna kunde ta sig fram pa innergarden utan fara for liv eller
hélsa, till exempel genom att vidta atgarder sasom upphuggning eller
sandning kring vattenkranen. Trots att nagon sadan handlingsplikt for
hyresvérden inte stod inskriven i hyresavtalet, och trots att atgarder mot
isbildning under manga ar vidtagits av hyresgasterna pa eget initiativ, blev
hyresvarden skadestandsskyldig.??’

Klart ar ocksd att handlingsplikter av vitt skilda slag kan uppsta mellan
avtalsparterna i prekontraktuella forhallanden.??® Detta amne far emellertid
anses hora till den inomobligatoriska skadestandsratten och faller darfor
utanfor denna framstéllning. | det foljande ska istallet behandlas vissa
fragor som har att géra med gransdragningen mot den utomobligatoriska
skadestandsratten och som ror den avtalsgrundade pliktens relevans i
forhallande till tredje man.

4.2.2 Avtalsgrundad handlingsplikt till forman
for tredje man

4.2.2.1 Inledande om problembilden

Ovan namndes att en barnvakts underlatenhet att forhindra att barnet som
denne fatt i uppdrag att ha uppsikt 6ver skadar uppdragsgivarens egendom
torde vara objektivt ansvarsgrundande. Den fraga som ska behandlas i detta
avsnitt kan tydliggoras genom att exemplet modifieras sa att den skadade
egendomen istallet tillhor en utomstaende tredje person, som inte pa nagot

226 Karlgren (1972) s. 34. Om dessa fragor se sarskilt Holm (2004) s. 113 ff.
227 Se Hellner och Radetzki (2014a) s. 107.
228 Holm (2004) s. 86 ff.
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satt star i avtalsforhallande till barnvakten. Vi kan exempelvis tanka oss att
barnvakten underlater att vidta tillrackliga atgarder for att forhindra att
barnet sparkar boll ute pa gatan, varvid ett av grannens fonster krossas av en
snedtraff. Kan en sadan utomstaende skadelidande C (grannen) till forman
for eget skadestandsintresse aberopa den handlingsplikt som skadevallaren
A (barnvakten) atagit sig i avtalsforhallandet med B (foraldern)??2°

Fragan ror saledes utstrackningen av den avtalsgrundade handlingsplikten
till utomobligatoriska intressen. Den har darmed onekligen stark beréring
med den i rattspraxis och doktrin vélkanda fragan om utomobligatoriska
ansprak vid kedjevisa avtal. For underlatenhetsansvarets del blev denna
fraga aktuell i NJA 2001 s. 711, dar Gotabankens kontor i Alby utsattes for
inbrott och flera hundra bankfack ldnsades pa bankkundernas egendom.
Forsakringsbolaget Wasa betalade ut ersattning till kunderna och kravde
regressvis skadestand av bevakningsforetaget Securitas. Underinstanserna
fann att inbrottet méjliggjorts genom att Securitas agerat grovt vardslost vid
utférandet av det bevakningsavtal som gallde mellan foretaget och banken.
Provningen i HD aktualiserade invecklade forsakringsrattsliga fragor, men
gallde ocksa fragan huruvida forsakringsbolaget kunde ut6va regress genom
att intrada i bankfackskundernas ratt till skadestand av Securitas. HD kom
séledes att “bakvigen” prova kundernas hypotetiska skadestandsansprak
gentemot deras medkontrahents medkontrahent. Domstolen fastslog forst
att, i enlighet med huvudregeln i svensk skadestandsratt, en sadan talan inte
skulle ha kunnat féras pa inomobligatorisk grund.?*® Dérefter avslutade HD
sina domsk&l med foljande korta och foga belysande uttalande:

Inte heller ar omstandigheterna sddana att bankfackskunderna skulle ha
kunnat gora géllande ett utomobligatoriskt anspréak gentemot Securitas.

229 Det kan diskuteras om i ett fall som det beskrivna ett ansvarsutkravande av barnvakten
skulle vara det enda sattet for grannen att fa ersattning for sakskadan pa rattslig vag. Som
tidigare namnts omfattar vardnadshavarens strikta ansvar enligt 3 kap. 5 § SKL enbart skada
som barnet vallar genom brott, och det kan ju inte alls tas for givet att barnets handlande ar
brottsligt. Samtidigt kan vérdnadshavarens egen &vervakningsgarantstillning knappast
goras gallande; dennes underlatenhetsansvar enligt 2 kap. 1 § SKL &r ju uteslutet redan av
den anledningen att denne inte var narvarande och saledes inte kunde vidta nagra
skadeforebyggande atgarder (bristande kausalitet). Den enda alternativa méjligheten torde
darfor vara att gora gallande att barnvakten ar att anse som vardnadshavarens arbetstagare
enligt 3 kap. 1 § och 6 kap. 5 § 3 p. SkL, och att den senare darfor har ett principalansvar
for barnvakten.

230 | svensk inomobligatorisk skadestandsratt galler ju som bekant ett férbud mot sadana
s.k. “hoppande regresser”; for att en avtalspart ska kunna rikta ett kontraktuellt ansprék mot
sin motparts kontraktsmedhjalpare kravs antingen stod for sadan direktkravsratt i lag eller
att ett tredjemansavtal (varvid tredje man getts en sjalvstandig rétt) kan lasas in i
overenskommelsen. Se om dessa fragor t.ex. Munukka (2014) s. 177 med hanv. och vidare
nedan i avsnitt 4.2.2.2.
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Bevakningsforetaget gick saledes fritt fran regressansvar. HD:s avslutande
uttalande har i doktrinen tolkats som géllande forutsattningarna for det
skadestandsrattsliga underlatenhetsansvaret.”** HD tycks allts ha tillampat
den huvudregel som konstaterats tidigare i denna uppsats, namligen att
skadestandsansvar i utomobligatoriska forhallanden forutsatter handling.?®* |
sin avtalslosa relation till bankkunderna har Securitas tydligen jamstallts
med en utomstaende som inte varit skyldig att ingripa for att hindra den
hotande skadan.** Med Nydréns ord hade bevakningsforetaget i forhallande
till tredje man lika lite skyldighet att vidta skadeforhindrande atgérder ’som
den forbipasserande nattvandraren som blir vittne till ett nattligt
overfall”.** 2° Den plikt att vidta tgarder till forebyggande av inbrott, som
Securitas atagit sig i sitt avtalsforhallande med banken, har saledes inte
ansetts kunna utstrackas till att skydda tredje mans skadestandsintresse. Med
denna tolkning kan utgangen ses som ett utflode av principen om
avtalsverkningarnas subjektiva begransning; ett avtal, med de plikter som
foljer av det, beréttigar och forpliktar som huvudregel enbart avtalsparterna
och ingen annan.”®® HD tycks sdledes ha dragit en skarp grans mellan det
inomobligatoriska och det utomobligatoriska underlatenhetsansvaret.?*” Om
den har foresprakade tolkningen accepteras dr dessutom ytterligare en viktig
slutsats av avgorandet att formuleringen av ett agerande i termer av en
handling eller underlatenhet kan paverkas av avtalsstrukturen i ett enskilt
fall. | avtalsforhallandet mellan Securitas och banken hade det sakerligen
ingen sarskild betydelse om Securitas agerande betraktades som en handling
eller underlatenhet; agerandet kunde lika gdrna ses som en underlatenhet att
fullgdra vissa i bevakningsavtalet ndrmare statuerade “plikter” som ett grovt
vardslost utférande av uppdraget i sin helhet. | forhallande till de
“utomstaende” bankfackskunderna kunde emellertid agerandet tydligen bara
betraktas som en sedvanlig “underldtenhet att forhindra skada”, vilket gjorde
att problemstallningen kunde argumentativt placeras inom den har tecknade
diskursramen gallande ansvarsbegransningen avseende underlatenhet.

HD:s resonemang ar knappast invandningsfritt, vilket jag aterkommer till.
Har ska endast noteras att utgangen torde framsta som nastintill obegriplig i

1 Hellner och Radetzki (2014a) s. 107 samt Bengtsson och Strémbéck (2014) s. 58 f.

232 Bengtsson (2004) s. 829 f. Se avsnitt 3.2.1 ovan.

233 Bengtsson (2004) s. 830.

2% Nydrén (2007/08) s. 704. Beskrivningen kanns igen frén andra exempel i denna uppsats;
se ovan i avsnitt 3.2.1.

2% Det bor noteras att Nydrén, enligt sin egen utsago, vid tiden for tvisten var chefsjurist
hos bevakningsforetagets ansvarsforsakringsbolag (se asterisken pa s. 700). Man kan
saledes inte utga fran att han nedtecknat sina rattsliga slutsatser med en fullkomligt opartisk
penna.

23 Se t.ex. Hellner, Hager och Persson (2011) s. 129 samt Zackariasson (1999) s. 121.

%7 Holm (2004) s. 111.
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allmanhetens ogon, eftersom en underlatenhet som ostridigt var grovt
vardslos inte kunde goras géllande av de som narmast kunde forvantas bli
lidande av den.®® Invandningsfri ar emellertid inte heller den tolkning av
uttalandet som nyss redogjorts for. Det kan, dven med beaktande av att den
stdds av ett flertal forfattare med betydande auktoritet, tyckas som en vél
langtgaende slutsats att HD med sin kryptiska formulering avsag den
objektiva ansvarsbegransningen avseende underlatenhet. Det ar emellertid
mycket svart att finna andra hallbara forklaringar till HD:s uttalande. |
doktrinen har visserligen, vid sidan av det faktum att bevakningsforetagets
agerande i forhallande till tredje man beskrevs som en underlatenhet, som
forklaring till utgangen aven framhallits att Securitas culpa inte forelag i
forhallande till bankkunderna utan enbart i avtalsforhallandet med
banken.?® Enligt min mening torde dock &ven en s&dan argumentation i
praktiken ta sikte pa fragan om handlingsnormens skyddade intressen, pa sa
satt att Securitas underlatenhet inte utgjorde ett asidosattande av nagon
“allméngiltig aktsamhetsnorm” och d&rfor inte kunde ligga till grund for en
normbunden culpabedémning.®®® Fér att domstolen avsdg den objektiva
ansvarsbegransningen avseende underlatenhet snarare dn den subjektiva
culpabedémningen talar enligt min mening ocksa det satt pa vilket HD
formulerade sig: bankkunderna kunde ju tydligen inte ens “gora géllande”
ett utomobligatoriskt ansvar. Det tyder enligt min mening pa att HD anséag
att de bristande forutsattningarna foreldg pa ansvarsbegreppets objektiva
sida.

Om utgangen i Securitas-fallet beror pa begransningar i den avtalsgrundade
handlingspliktens skyddade intressen, kan fallet inte aberopas till stod for en
allmangiltig princip av innebord att kedjevisa avtal skulle helt utesluta
utomobligatoriska skadestandsansprak. HD har ocksa i NJA 2014 s. 760, dar
det skadevallande agerandet inte beskrevs som en underlatenhet utan som en
handling, bekraftat att om en part i framre ledet av en kontraktskedja
asamkas en sakskada, kan denne pa utomobligatorisk grund vanda sig direkt
mot ett bakre led som vardslost orsakat skadan, savida inte nagot annat
foljer av sarskilda rattsregler eller principer eller féranleds av avtal.?*
HD:s uttalanden i det fallet klargjorde mot denna bakgrund inte hur man ska
se pa ansvarsbefrielsen i Securitas-fallet. | tillagg till domskalen anforde
justitieradet Lindskog enbart i1 forbifarten att det var “osdkert” vilka

2%8 Bengtsson (2004) s. 830.

2% 5e Nydrén (2007/08) s. 704, Johansson (2010) s. 287 och Munukka (2015/16) s. 418.

240 Jfr Nydrén (2007/08) s. 704. Se Hellner och Radetzki (2014a) s. 200 ff. och Andersson
(1993) s. 386 om normskyddslarans tillamplighet pa de subjektiva ansvarsforutsattningarna.
#1Sep. 12 i HD:s domskal.
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slutsatser som kunde dras av detta.?*? Securitas-fallet &beropades dock till
stod for att det inte finns nagon allmén rattsprincip av innebdrd att en
kontraktskedja hindrar utomobligatoriska ansprak mot ett bakre led.?*® Saval
HD:s uttalanden i 2014 ars fall som de analyser som gjorts i doktrinen
foranleder alltsa slutsatsen att utgangen i Securitas-fallet har ansetts bero pa
speciella omstéandigheter.

| vantan pa ett klargorande fran HD:s sida far det darfor antas att
ansvarsbegransningen avseende underlatenhet, eller kanske snarare
begransningarna i en avtalsgrundad handlingsplikts utstrackning till tredje
man, utgor en sadan sarskild rattsprincip” som innebir undantag frin den
huvudregel som HD fastslog i 2014 ars fall.>** Om det skadevallande
agerandet betraktas som en underlatenhet att fullgéra en avtalsgrundad
handlingsplikt, kan det saledes inte utan vidare antas att denna plikt kan
aberopas till forman for en skadelidande som inte star i avtalsforhallande till
skadevallaren. Darmed &r inte sagt att en avtalsgrundad handlingsplikt
aldrig skulle grunda utomobligatoriskt underlatenhetsansvar. Som
Bengtsson och Stromback samt Hellner och Radetzki framhallit far det dock
anses oklart under vilka narmare forutsattningar som en avtalsgrundad plikt
kan grunda sédant ansvar.?*® Saledes anser den sistnamnda & ena sidan att
den som atagit sig vard om barn, exempelvis en barnvakt, genom
forsummelse i varden “torde” kunna adra sig skadestandsskyldighet for
skada som barnet dsamkar tredje man, men a andra sidan att det till foljd av
utgangen i Securitas-fallet maste anses osakert vad som narmare bestamt
egentligen kravs for att ett avtal ska medfora en handlingsplikt pa vilken
ocksé tredje man kan grunda skadestandsratt.?*°

Trots osakerheten ska i det foljande, med hjélp av uttalanden i praxis och
doktrin, tecknas vissa grundlinjer for problematiken och anforas nagra
exempel pa fall dar underlatenhetsansvar gentemot tredje man atminstone
inte torde vara uteslutet.

%2 ge p. 8 i Lindskogs tillagg, som i sig ar atminstone fyra ganger s& langt som HD:s
domskal.

3 Se p. 11-12 i HD:s domskal.

244 Jfr Munukka (2015/16) s. 428.

2% Bengtsson och Strémback (2014) s. 58 f. med hanv. samt Hellner och Radetzki (2014a)
s. 107.

248 Hellner och Radetzki (2014a) s. 107.
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4.2.2.2 Gynnande tredjemansplikt

Helt klart ar till en borjan att en underlaten handlingsplikt kan grunda
skadestandsansvar gentemot tredje man om det av avtalet framgar att tredje
man fatt en sjalvstandig ratt gentemot den forpliktade parten, det vill sdga
da friga i praktiken ar om ett s& kallat gynnande tredjemansavtal.*’ Att
parterna i ett avtal pa detta satt kan komma 6verens om vad som ska galla i
fraga om majligheten for tredje man att vanda sig mot endera av dem
bekraftades av HD i nyss namnda NJA 2014 s. 760.%*® Frdgan huruvida
tredje man fatt en sddan ratt maste besvaras utifran sedvanliga principer for
avtalstolkning, varvid avtalets syfte tydligen intar en sarstallning som
tolkningsdatum. Enligt rattspraxis kravs namligen bevis om att parterna
avsett att tredje man ska fa en sjalvstandig ratt att aberopa avtalsinnehallet,
och det ar den tredje mannen som har bevisbordan for detta.*® Enligt vad
HD uttalade i NJA 2005 s. 142 kan det emellertid racka att denne gor sin
rétt sannolik. Munukka har ifrdgasatt den enligt honom “efterhdngsna
uppfattningen” att avtalsparterna maste gemensamt asyfta en rattighet for
tredje man. Istéllet borde det, atminstone da det enbart ar den ena parten
som forpliktar sig, enligt honom vara tillrackligt att denna part har asyftat att
skapa en sjalvstandig ratt for tredje man.?° Som han sjalv uppmarksammar
har emellertid HD uttryckt sig pa motsatt séatt. | NJA 2013 s. 491 anforde
domstolen saledes att tredje mans sjalvstandiga ratt forutsatter att bada
avtalsparterna avsett detta.”*

Det krévs alltsa inte att det av avtalet uttryckligen framgar att det syftar till
att tredje man ska ges en sjalvstandig ratt; det racker att en sddan avsikt kan
intolkas.?®* Enligt Adlercreutz och Gorton har man att rakna med att vissa
avtalssituationer har en sadan karaktér att detta syfte kan presumeras; till
exempel vid avtal om annans forsorjning genom forsékring eller pa annat
satt.”>* Om nagon kritik ska riktas mot HD:s avgdrande i Securitas-fallet bor
den lampligen framforas i denna kontext. Bengtsson anser saledes att
bevakningsforetagets atagande gentemot banken rimligen borde ha tolkats
som ett atagande ocksa gentemot bankfackskunderna, det vill sdga som en
avtalsgrundad handlingsplikt till forman for tredje man”. Det borde enligt

247 Adlercreutz och Gorton (2011) s. 152 ff., Munukka (2014) s. 167 f. samt Bengtsson och
Strombéck (2014) s. 59 not 16.

28 HD:s domskal, p. 10.

9 Se sarskilt NJA 1956 s. 209 samt Adlercreutz och Gorton (2011) s. 153.

20 Munukka (2015/16) s. 417 och densammes (2014) s. 167 in fine.

1 Munukka (2014) s. 168.

22 S sarskilt NJA 2005 s. 142.

53 Adlercreutz och Gorton (2011) s. 153. N&gon sddan presumtion torde dock (annu) inte
ha tillampats av HD i nagot fall.
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honom &tminstone ha varit en naturlig foljd av bevakningen “att Securitas
95 254

hade en handlingsplikt till skydd for all egendom i lokalen”.

Jag instammer i stort i Bengtssons uppfattning, men vill samtidigt framhalla
att hans avslutande pastaende, att Securitas skyddsplikt borde ha ansetts
omfatta &ven bankfackskundernas egendom, knappast ens torde ha
ifragasatts i tvisten. Istallet ansl6t problemstéllningen till de fragor rérande
handlingspliktens skyddade intressen som behandlats tidigare i denna
uppsats, namligen om plikten &ven kunde aberopas av tredje man till
forman for eget skadestandsintresse. Avgorande for fragan huruvida plikten
var en sidan “tredjemansplikt” var saledes om tredje man (det vill siga
forsékringsbolaget som intratt i bankfackskundernas ratt) hade gjort
sannolikt att Securitas och banken i sitt avtalsforhallande avsett att
bankfackskunderna skulle fa en sjalvstandig ratt att aberopa Securitas
handlingsplikt. Denna fragestéllning aktualiserar andra omstandigheter och
argument. Enligt min mening ar ett starkt argument foér att HD borde ha
tolkat in ett sddant syfte i avtalet mellan bevakningsforetaget och banken, att
avtalet i praktiken innebar att Securitas évertog bankens bevakningsansvar.
Som Bengtsson ocksa noterat hade ju banken sdsom depositarie en vardplikt
betraffande kundernas egendom.?®® Det maste vid avtalsslutet med banken
ha varit helt uppenbart for Securitas att vardefull kundegendom skulle
komma att forvaras i bankfacken. Det hade utan tvekan varit rimligt att tolka
Overenskommelsen som inneb&rande att Securitas istallet for banken nu
ansvarade for bevakningen gentemot bankfackskunderna, och att de darfor
kunde gora géllande handlingsplikten till forman for eget intresse.

4.2.2.3 Handlingsplikt till skydd for allmanheten

En variant av den ovan behandlade tredjemansplikten ar den avtalsgrundade
handlingsplikt till skydd for “allménheten” som fOrutsatts i svensk
skadestandsrattslig doktrin. Det straffrattsliga fallet NJA 2005 s. 372 brukar
anforas till stod for en sddan plikt.”® En fastighetsagare slét har avtal med
ett bolag om att detta skulle skota sné- och isréjning fran taken till dennes
fastigheter i centrala Stockholm. Fastighetsagaren hade saledes utnyttjat den
mojlighet att genom avtal éverlata ansvaret for sadana atgarder till nagon
annan, som star denne till buds enligt 3 kap. 3 § 3 st. OL. Foretradaren for
bolaget underlat emellertid bade att vidta en tillrackligt noggrann besiktning
och att tillse att gadngbanan nedanfor sparrades av. Ett stort isblock rasade

4 Bengtsson (2004) s. 829 f. Se ocksa Bengtsson, Ullman och Unger (2009) s. 121.
255 Bengtsson (2004) s. 830.
%% Hellner och Radetzki (2014a) s. 107 samt Bengtsson och Strémbéack (2014) s. 59 not 15.
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ner fran taket och dddade en gangtrafikant. HD ansag att foretradaren for
bolaget genom avtalet hade atagit sig en besiktnings- och réjningsplikt och
att han darfor befann sig i en sadan Gvervakningsgarantstéllning att hans
underlatenhet att réja eller atminstone varna allmanheten for risken kunde
medfcra ansvar for vallande till annans dod.

Bengtsson och Radetzki anser, tydligen med hansyn enbart till ovanstaende
fall, att den som i ett avtalsforhallande atar sig en handlingsplikt till skydd
for ”allménheten” kan adra sig skadestandsskyldighet gentemot tredje man
for underlatenhet att fullgra denna.’ Det maste emellertid betonas att NJA
2005 s. 372 ar ett rent straffrattsligt fall. Aven om brottet vallande till
annans dod i regel ocksé skyddar enskilda skadestandsintressen,?*® tolkades
handlingsplikten naturligtvis har i en straffrattslig kontext, med tillhérande
krav pd straffvardhet och brottsbeskrivningsenlighet.”®® Att HD ansdg
underlatenheten uppfylla brottsrekvisiten och kravet pd garantstéallning kan
enligt min mening inte tas till intakt for att en underlatenhet att fullgéra en
handlingsplikt till skydd for allméinheten” skulle grunda skadestandsansvar
i en rent skadestandsrattslig kontext.?®® Anda har Bengtsson och Radetzki
utan vidare resonemang dragit just denna slutsats. Enligt min mening maste
den avtalsgrundade handlingsplikt som foretaget atog sig istallet sattas in i
den skadestandsrattsliga teoriram som konstruerats ovan.

Plikten far saledes tolkas enligt vanliga principer. Det starkaste argumentet
for att en avtalsgrundad handlingsplikt till skydd for “allmdnheten” dven
skulle grunda skadestandsansvar tycks darvid vara att nar plikten syftar till
att skydda en obestamd krets av utomstaende personer (’allminheten”), gor
sig avtalsverkningarnas subjektiva begransning inte géallande med samma
kraft. Den avgorande skillnaden mot Securitas-fallet skulle ddrmed vara att
den avtalsgrundade handlingsplikt som det var fraga om dar snarare var en
plikt till forman for viss tredje man, (d&ven om HD nu i och for sig inte
instdimde) namligen de specifika bankfackskunder som var avtalsparter till
banken. Inte heller denna argumentation traffar emellertid alldeles rétt.
Varken Bengtsson eller Radetzki har lagt nagon vikt vid att handlingsplikten
i snoskottningsfallet var lagstadgad och dartill &ven straffsanktionerad. Det
maste betraktas som osédkert om utgangen verkligen kan appliceras pa ett

257 H

Ibid.
%8 Se 5 kap. 2 § SKL och NJA 2006 s. 738. Se aven Bengtsson och Strémback (2014) s.
283 f.
9 Se allmant NJA 2013 s. 588, p. 9 i HD:s domskal samt Asp, Ulvéang och Jareborg (2013)
s. 110 och 126 ff.
260 3fr nedan i avsnitt 4.5.2 och 4.5.3.

70



fall som saknar sidana aspekter.?® Det f&r mot denna bakgrund likaledes
anses oklart om en utomstdende skadelidande till forman for eget
skadestandsintresse kan aberopa den handlingsplikt som exempelvis en
barnvakt atagit sig i avtalsforhallandet med barnets foralder. Ett jakande
svar tycks dock mota vissa argumentativa hinder inom ramen for bada de
diskurser gallande tredjemansplikter och handlingsplikter till skydd for
allménheten som behandlats ovan.

4.3 Anknytning till sarskild farokélla

4.3.1 Inledande anmarkningar

Mot bakgrund av den relativa restriktivitet som tycks rada pa omradet for
den avtalsgrundade handlingspliktens verkan for tredje man kan man undra,
om man inte skulle na storre framgang genom att tona ner det avtalsrattsliga
inslaget i ansvarsanalysen. | sjélva verket tycks det som att ju langre bort
man kommer fran ett regelrétt avtal, desto mindre anledning finns att anse
avtalsverkningarnas subjektiva begransning lagga hinder i végen for ett
underlatenhetsansvar.?®? | straffrattslig doktrin har p& underlatenhetsomrédet
utvecklats ett sdrskilt begrepp kallat frivilligt é’l‘['&g&lnde”.263 Denna
pliktgrund skulle vara frikopplad fran avtalsratten pa sa satt att det inte
skulle vara nodvandigt att ta stéllning till om ett giltigt avtal foreligger. |
praxis och doktrin har ansvarsbegreppet framst anvants som argument for
att alagga olika skyddsgarantstallningar. Som ska framga nedan far det

dock anses oklart hur dessa uttalanden forhéller sig till skadestandsratten.?®*

281 \/4rt att notera &r att Schultz stallt precis denna fraga i sin avhandling, dvs. efter 2005 &rs
fall; se dennes (2007) s. 569. Schultz skriver: ” T andra situationer kan handlingsplikten
vara mer svarbedomd. Kan till exempel ett foretag som i avtal med en fastighetsagare atagit
sig att roja sno fran hustaket bli skadestandsskyldig gentemot tredjeman [sic] som skadas
till f5ljd av fallande is om snordjning inte skett?”. Schultz hinvisar varken till 2005 ars fall
eller till Bengtssons och Radetzkis uttalanden ang. detta, och man far nog utgd fran att
Schultz under utarbetandet av sin avhandling olyckligtvis missat att frdgan nyss behandlats
i en straffrattslig kontext. Schultz tveksamhet kan dock sdgas ha viss skadesténdsrattslig
relevans &ven idag, eftersom det, som nyss sagts, ar oklart huruvida HD:s slutsatser i 2005
ars fall kan overforas till en rent skadestandsrattslig kontext.

%62 Jfr Schultz (2007) s. 566 f., som stallt frigan om inte andra etiska normer an avtal,
atminstone nagorlunda fasta sadana, skulle kunna grunda en handlingsplikt. Han anfor
exemplet att en domare sasom enda vuxen narvarar vid en ishockeymatch mellan tva
pojklag. En spelare skadas allvarligt men domaren vill hem s& fort som mojligt och
underlater att avbryta spelet. Ska ansvar anses uteslutet enbart av den anledningen att det &r
en underlatenhet som laggs domaren till last? Det saknas stod i doktrin och praxis for att
andra etiska regler an avtal skulle kunna grunda en handlingsplikt, och Schultz uppfattning
far ses som ett argument de lege ferenda.

263 Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 113.

264 Se nedan i avsnitt 4.5.3.1.
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Desto klarare ar att Gvervakningsgarantstallningar, enligt saval straff- som
skadestandsrattslig praxis och doktrin, ansetts kunna grundas pad andra
omsténdigheter an lag och avtal; ndrmast faktiska omstandigheter som kan
samlas under benimningen “anknytning till farokilla”.?®® Denna pliktgrund
ska hérefter behandlas narmare.

4.3.2 Allméant om pliktgrunden

4.3.2.1 Skaderisker emanerande fran personer

En forsta fraga ar om andra omstandigheter an lag och avtal skulle kunna
grunda ansvar for underlatenhet att avvarja skaderisker som emanerar fran
personer. | straffréattslig praxis och doktrin har man traditionellt varit
aterhallsam med ett erkanna sadana Gvervakningsgarantstallningar. Ansvar
anses i allmanhet forutsatta lagstod, sasom vardnadshavares ansvar att
forhindra barns skadegorande handlande.?®® 2®" Den straffrattsliga oviljan
mot att alagga ansvar for underlatenhet att forhindra annans handlande kan
knappast forklaras med hansyn till den grundldggande principen i svensk
straffratt, att man enbart ansvarar for sitt eget beteende. Det tal namligen att
annu en gang betonas att en stallning som Gvervakningsgarant inte innebar
ndgon form av “vikarierande ansvar” for annans handlande, utan ett ansvar
for egen kausal underlatenhet att forhindra foljderna av detta. Likaledes &r
det Overvakningsgarantens underlatenhet som &r foremal for skuld- och
kausalitetsprovningen.?®®

Ovan konstaterade motstand &r inte lika synbar pa skadestandsrattens
omréde. I skadestdndsrittslig doktrin har gjorts gillande att den som har i
sin vard” ett barn eller en psykiskt sjuk person, har en skadestandsrattslig
plikt att undanrdja risker som kan uppsté for annan.?®® Atminstone gallande
dvervakningsgarantstéllning i forhallande till barn har HD bekréftat att detta
far anses vara inneborden av géllande réatt. | det tidigare berérda NJA 2013
s. 145 uttalade HD gallande ansvaret for underlatenhet, att uppsiktsplikten

%65 Se numera NJA 2013 s. 145 p. 21, dar HD nyttjat i princip samma terminologi.

%6 ge sarskilt ovan i avsnitt 4.1.3. Asp, Ulvédng och Jareborg har visserligen framhallit
andra “tdnkbara” dvervakningsrelationer som enligt dem skulle kunna medfora ansvar, men
de vidgar ocksa att det dr “tdmligen oklart” huruvida denna uppfattning &r att betrakta som
erkand i svensk ratt; se desammas (2013) s. 117 och jfr ovan i not 221, dar det framholls att
forfattarnas uppfattning narmast far ses som ett argument de lege ferenda.

7 Se dock Sund (1989) s. 29 och 31, som (tydligen de lege lata) anser att en styvforalder
som bor tillsammans med ett barn har ett straffrattsligt ansvar att férhindra barnets
skadegdrande handlande. Sund tycks vara ensam om sin uppfattning.

268 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 117.

%9 Se tex. Karlgren (1972) s. 35 f., Sund (1989) s. 163 f. samt Bengtsson, Ullman och
Unger (2009) s. 23.
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avseende barn inte ar begransad till vardnadshavare, utan att aven andra som
”fatt hand om” ett barn eller ”finns i ett barns nirhet” kan ha en sadan plikt.
Har hanvisade HD till NJA 1984 s. 764, dar ett sjuarigt barn pa ett
fritidshem allvarligt skadade 6gat pa en jamnarig med ett snickarverktyg och
kommunen alades skadestandsansvar for personalens otillrackliga tillsyn.
Dérefter uttalade HD:

Fragan i vad man en sadan plikt alls foreligger, och hur langtgaende den i s&

fall ar, far bedémas med utgangspunkt i arten och graden av anknytning och

) N o . Lo (270
nérhet samt faresituationen som sadan (min kursivering).

Mot bakgrund av HD:s generella uttalande far det numera anses sta klart att
en stallning som 6vervakningsgarant i forhallande till ett barn kan grunda
skadestandsansvar gentemot utomstaende pa andra grunder &n lag och avtal;
narmast en sarskild riskanknytning baserad pa faktiska omstandigheter. HD
uttalade ocksa obiter dicta att “det fir antas” att en sidan anknytning dven
till andra @n barn kan medféra en tillfallig eller varaktig uppsiktsplikt,
exempelvis till en hemmavarande make som drabbats av sjukdom som
trubbat av omdémet.?’* Med hansyn till dess tydliga obiter-karaktar far
rackvidden av detta uttalande andd anses oklar.>’? Jag anser dock att
domstolens formulering i varje fall utgor stod for slutsatsen att en barnvakt
gentemot utomstaende har ett skadestandsrattsligt ansvar for underlatenhet
att forhindra barnets skadegérande handlande. Ett sadant ansvar synes alltsa
kunna grundas pa att barnvakten till foljd av sitt faktiska handlande fatt en
sddan “anknytning till farokéllan” att denne intar en stdllning som
overvakare i forhallande till barnet. Eftersom ansvaret inte grundas pa ett
regelratt avtalsforhallande skulle man da inte behdva oroa sig for ett
eventuellt avtals begransade rackvidd i forhallande till tredje man. Nagra
sakra slutsatser kan emellertid inte dras harvidlag. Sa pass mycket ar dock
klart, att den bild av mojligheterna att alagga ansvar for barns skadegorande
handlande, som efter HD:s restriktiva bedomning i Securitas-fallet pa sina
hall framforts i doktrinen,®” inte langre kan antas dverensstimma med
gallande ratt.

210 HD:s domskal, p. 27.

"1 HD:s domskal, p. 23.

272 |_jknande resonemang i Bengtsson (2016) s. 437.
273 Se sérskilt Hellner och Radetzki (2014a) s. 107.
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4.3.2.2 Skaderisker emanerande fran egendom

Darefter ar fragan om andra omstandigheter &n lag och avtal skulle kunna
grunda ansvar for underlatenhet att avvarja risker som emanerar fran
egendom. MGgjligheterna att alagga sadant underlatenhetsansvar har i saval
straff- som skadestandsrattslig praxis och doktrin ansetts storre &n
mojligheterna att anse underlatenheter att forhindra personers handlande
ansvarsgrundande. Pa straffrattens omrade géller enligt Asp, Ulvang och
Jareborg att den som enligt bland annat “instruktion, arbetsfordelning,
atagande eller géngse uppfattning” har att svara for att en “bestdende
anordning” &r i ndjaktigt skick, far anses vara skyldig att avhjilpa brister
eller &tminstone varna for befintliga skaderisker.?”* N&got kryptiskt uttalar
forfattarna darefter att hus, rum, restauranger och tradgardar emellertid “inte
1 sig” dr ndgra farokéllor, och att ”ingen dr sdsom ansvarig for dem skyldig
att forhindra vad som pdgar dir”. Dédremot kan det bland annat vara
brottsligt att underlata att skotta sno fran tak eller halla en hiss i
funktionsdugligt skick om man kan rakna med att nagon kommer att bruka
den.?”® Forfattarnas uttalanden far enligt min mening forstds som att
uttrycket “bestdende anordning” i och for sig ska uppfattas i sin vidaste
bemirkelse. Aven en trottoar eller ett hus utgér saledes en bestdende
anordning, men eftersom dessa inte i sig kan anses utgora farokallor kravs,
for att underlatenhetsansvar ska intrada, att brukandet av dessa pa grund av
sérskilda omstandigheter innefattar en risk. Den som till exempel anordnar
en fest i sitt hus skulle alltsa inte i allmanhet ha nagot ansvar for vad som
sker under festen, men daremot star denne i dvervakningsgarantstallning till
huset i den meningen att denne kan bli ansvarig for sin underlatenhet att till
exempel ordentligt fasta en takplatta som faller ner och skadar en av
gasterna.

Inom skadestandsratten har i praxis och doktrin likaledes ansetts att den som
ager, besitter eller driver anlaggningar, byggnader, maskiner, djur eller
andra farokallor har en plikt att vidta atgarder for att minska skaderisker
som harror fran dessa saker.?’® En forutsattning skulle vara att anlaggningen
upplatits for allmanhetens bruk.?”” Detta ansvar skulle d& vara fristaende
fran eventuella pavisbara avtalsforhallanden och istallet kunna grundas pa
en sarskild anknytning till skaderisken. Saledes galler enligt Hellner och

2% Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 115 f.

27> |hid.

278 Karlgren (1972) s. 34 ff., Bengtsson, Ullman och Unger (2009) s. 23 och Sund (1989) s.
163 f. Mycket markligt ar enligt min mening att Hellner aldrig inkluderat en redogdrelse for
denna pliktgrund, som maste anses erkand i svensk ratt, i sin stora bok i skadestandsrétt.

2 Karlgren (1972) s. 34 och Bengtsson, Ullman och Unger (2009) s. 23. Se diskussionen
om uttrycket ”allmidnheten” strax nedan.
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Radetzki att en butiksagare ar skyldig att vidta atgarder sa att inte besokare
drabbas av skada, och att denna plikt foreligger inte bara gentemot den som
gor inkop i butiken (och till vilken det darfor finns ett avtalsforhallande)
utan till varje besokare.?”® Nagra exempel ur praxis bor anforas. Ett sidant
ar NJA 1987 s. 222, dar en skidakare skadade sig nar han akte utanfor det
pistade omradet pa Trillevallens skidanlaggning. Agarna av hotellet som
drev skidanlaggningen alades skadestandsansvar for sin underlatenhet att,
exempelvis genom utsattande av varningskappar, tydligare markera den fara
som olycksomradet utgjorde. Av HD:s domskal framgar att alaggandet av
handlingsplikten kopplades till det faktum att omradet hade “upplatits for
utforsakning” av svaranden. Ytterligare ett exempel & NJA 1976 s. 196, dar
en gaende halkade pa en isflack pa omradet for en bensinstation och kravde
skadestand av det bensinbolag som bedrev verksamhet dar. Isflacken hade
sannolikt uppkommit genom att ndgon annan spillt vatten. Bolaget invande
att den skadade inte varit kund vid skadans intraffande och att bolaget darfor
inte hade ndgot underlatenhetsansvar gentemot denne. Tingsratten, vars dom
faststélldes av HD, ogillade invandningen och yttrade att oavsett vem som
var snorojnings- eller renhallningsansvarig i stort pa den av bensinbolaget
disponerade marken, det maste anses ha élegat bolaget att halla rent vid
distributionspumparna.?’® Utgangen i det klassiska badbryggefallet NJA
1979 s. 129, som refererats tidigare i denna uppsats,?® torde likaledes kunna
forklaras med att den kommunala nd&mnden “drev” badplatsen och upplat
“anldggningen” till allmédnhetens forsorg. Denna drift ansags foljaktligen
innefatta vissa plikter att forhindra skada for besokare.

En sarskild fraga ar hur det av Karlgren och Bengtsson forfaktade kravet pa
att anldggningen ska ha upplatits till “allmidnheten” bor forstds. | avsnitt
4.2.2.3 ovan har uttrycket “allménheten”, men da i samband med diskursen
om avtalsgrundade plikters verkan i forhallande till tredje man och baserat
pa en jimforelse mellan utgingen i “isblocksfallet” NJA 2005 s. 372 och
HD:s ansvarsbefriande uttalande i ’Securitas-fallet” NJA 2001 s. 711, getts
inneborden “obestimd krets av utomstaende personer”, med betoning pa
obestdamdheten. Ovan anmarkta rattsfall visar dock enligt min mening att
uttrycket inte kan forstas pa detta inskrankta satt nar fragan istéllet galler en
anknytning till en sarskild farokalla. | ”’skidanldaggningsfallet” NJA 1987 s.
222 var ju den utsatta personkretsen, till skillnad fran i “isblocksfallet”, inte
helt obestamd. For plikter grundade pa en anknytning till en farokélla ligger

2’8 Hellner och Radetzki (2014b) s. 29.

2% Talan ogillades dock p& grund av att det inte ansdgs styrkt att isflacken uppkommit sa
lang tid fore olyckan att nagon culpa lag bolagets foretradare till last. Se aven Hellner och
Radetzki (2014a) s. 109.

%80 Se gvan i avsnitt 2.2.
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det, enligt min mening, narmare till hands att anse uttrycket ”allménheten”
atminstone omfatta en krets av utomstdende personer vars narmare
sammansattning den underlatande inte har nagot direkt inflytande Gver. En
ytterligare frdga, som dessutom torde ha ganska stora “vardagsjuridiska”
implikationer, & om uttrycket allménheten” i denna kontext dven ska anses
omfatta situationer dar personkretsen tvartom ar mera bestamd eller den
underlatande annars har ett direkt inflytande dver dess sammansattning. Ska
pliktgrunden anknytning till farokalla pa grund av upplatelse av denna till
“allminheten”, i en rent skadestandsrattslig kontext ges den i straffratten
foresprakade inneborden att d&ven exempelvis en privatperson, som bjuder in
ett bestamt antal narstaende personer till en fest i sitt hus, har en plikt att
avvirja skaderisker forknippade med denna “farokilla”??®' Min uppfattning
ar att inget i den skadestandsrattsliga pliktdiskurs som presenteras i denna
uppsats lagger hinder i vagen for en sadan langtgaende slutsats, men
rattslaget ar oklart.

Samtliga ovan anfdérda exempel ur praxis har det gemensamt att domstolarna
inte sdsom sarskilda rattsfragor behandlat eventuella avtalsforhallanden eller
aganderatter som grund for underlatenhetsansvaret. Handlingsplikten tycks
istallet mera Gvergripande ha baserats pa att den underlatande haft en viss
anknytning till farokallan. Det kan dock betraktas som sékert att en sadan
anknytning inte kan vara hur svag som helst for att medféra ansvar. Nar en
handlingsplikt grundas pa andra omstandigheter an lag och avtal uppstar
aven i Ovrigt vissa bedomningssvarigheter som &r forknippade med det
faktum att handlingsplikten inte pa vanligt satt kan tolkas och avgransas. |
det foljande ska anmérkas nagra sérskilda problem som torde uppkomma
nar en handlingsplikt pa detta sétt inte baseras pa lag eller avtal utan pa en
mera generell ”anknytning” till en farokélla. Eftersom problemstéliningarna
agnats mycket liten uppmarksamhet i praxis och doktrin kan det inte bli
fraga om nagot mera an ett anmarkande av dessa.

4.3.3 Nagra sarskilda problemstallningar
avseende pliktgrunden

Att grunda en handlingsplikt pa en lagbestammelse eller ett avtal har, som
framgatt i denna uppsats, den fordelen att bestammelsen eller avtalet kan
tolkas 1 syfte att klarlagga handlingspliktens réackvidd och skyddade
intressen. For dessa andamal finns, som ocksa framgatt, en nagorlunda

%81 e ocksd exemplet avseende traverandan i avsnitt 1.1 och &terkopplingen i avsnitt 5.3.3.
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konkret teoriram att placera in handlingsplikten i. Det ar inte méjligt nar
plikten istdllet grundas pa nagot sa abstrakt som en “anknytning” till en risk
eller farokalla. En sadan anknytning sager ju inte alls nagot om vilka
skadeforebyggande atgarder som den forpliktade forvantades vidta. Man
maste darfor soka andra satt att konkretisera handlingsplikten. Atgérderna
maste naturligtvis bli beroende av farokéallans karaktar. Studerar man praxis
kan man emellertid ocksa iaktta en tendens att lata denna fraga sammanfalla
med culpabedémningen av underlatenheten. I det ovan refererade NJA 1987
s. 222 uttalade HD att det knappast & mojligt att exakt ange vilka
skadeforebyggande atgarder som ska komma i fraga. Enligt HD skulle den
saken beddomas “med utgdngspunkt i1 foreliggande sérskilda omstandigheter
varvid de inom branschen vedertagna sékerhetsreglerna och dar i 6vrigt
rddande praxis kan tjina som vigledning”. Resonemanget paminner
onekligen om en normbunden culpabeddmning.?®? S&dana handlingsnormer
torde daremot ha saknats i badbryggefallet NJA 1979 s. 129, dar HD istéllet
tycks ha kopplat ihop frdgan om pliktens rackvidd med den fria
culpabedémningen. HD ansdg, med hénsyn till den sannolika skadans typ
och omfattning, att det hade alegat kommunen att séatta ut skyltar for att
varna allméanheten for det grunda vattendjupet; en sadan atgard beskrevs
som enkel och foga kostnadskravande. HD har ocksa i nyss behandlade NJA
2013 s. 145 bekréftat det sagda; av betydelse for pliktens omfattning ar
enligt domstolen “risken for farans forverkligande, de mdjliga skadornas
storlek samt problem med och kostnader for de skademotverkande atgarder
som stér till buds”.?®® Uppenbarligen kan man har tala om att prévningen av
underlatenhetsansvaret i dessa avseenden ofta innehaller tendenser till
”forkortning”. Culpabeddmningen blir marginaliserad eftersom liknande
kriterier &r av betydelse redan fér frdgan om handlingspliktens rackvidd.?®*

Med fragan om handlingspliktens skyddade intressen sammanhéanger fragan
om avgransning av skaderisken. Om en handlingsplikt till exempel grundas
pa att nagon driver en matvarubutik maste det preciseras vilka risker som
denne har en plikt att avvarja. Skadan maste bero pa ett realiserande av just
dessa risker. Risken maste rimligen ha nagon form av koppling till
verksamhetens karaktar och inte bero pa helt tillfalliga omstandigheter.
Mojligen kan man hir dra en parallell till doktrinen om “begrinsning till
den typiska faran” vid rent strikt ansvar for farlig verksamhet.?®* Med
Hellners ord brukar till exempel ségas att den som driver en farlig fabrik

%82 Se allmant Hellner och Radetzki (2014a) s. 123 ff.
283 HD:s domskal, p. 21.

284 Andersson (2013c) s. 176 f.

%85 Se allmant Hellner och Radetzki (2014a) s. 165 ff.
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inte har rent strikt ansvar for att en person misshandlas i lokalerna; denna
skaderisk saknar koppling till den typiska faran som utgér anledningen till
att verksamheten ar att betrakta som farlig.?®® Av samma anledning bor
underlatenhetsansvar vara uteslutet. | 6vrigt far det dock anses olampligt att
applicera resonemang rorande rent strikt ansvar for farlig verksamhet pa den
har behandlade pliktgrunden. Ovan har ju framgatt att ett ansvar for
underlatenhet att avvarja risker som emanerar fran egendom kan alaggas
aven om anlaggningen, maskinen eller farokallan i fraga inte till sin natur
kan betraktas som farlig.

Att grunda en handlingsplikt pa en lagbestammelse eller ett avtal har ocksa
den fordelen att bestammelsen eller avtalet oftast utpekar de forpliktade
rattssubjekten. En betydande svarighet nar det galler den har behandlade
pliktgrunden ar att den inte narmare kan ge svar pa vilket rattssubjekt som ar
det forpliktade. Problemet handlar inte om nagon slags identifikationsfraga
av typen harledning av skadestandsansvar fran juridisk till fysisk person,
utan om den grundlaggande fragan vilka fysiska eller juridiska personer som
i olika situationer ska anses ha en ansvarsgrundande anknytning till den
aktuella farokillan. Begreppet “anknytning till farokédlla”, som jag hér
anvant som en samlande benamning pa de situationer som diskuterats i
praxis och doktrin, &r naturligtvis i sig ganska oklart. | praxis finns exempel
pd att handlingsplikten grundats pa att ndgon “dger”, “disponerar”,
“besitter”, “driver”, eller ”innehar” (etc.) den aktuella farokéllan. S& mycket
tycks Klart, att anknytningen till farokallan inte alltid maste baseras pa
rattsliga omstandigheter utan att dessa &ven kan vara rent faktiska. Det
tydligaste exemplet pa detta ar plikten att forhindra barns skadegorande
handlande. Huruvida nagon har en sadan plikt ska enligt HD beddmas
utifran ”arten och graden av anknytning och nérhet samt faresituationen som
sddan”; kriterier som i sanning &r ganska intetsagande. Géallande fragan om
handlingspliktens placering i fall da saken inte kan bedémas utifran
lagbestammelser eller avtal har Hellner och Radetzki likaledes intetsdgande
uttryckt, att den far avgoras “pa allminna grunder”.?®” Négon dvrig praxis
som belyser fragan i skadestandsrattsligt hanseende tycks inte finnas.

286 Hellner och Radetzki (2014a) s. 167 f. Jfr Bengtsson, Ullman och Unger (2009) s. 23.
%87 Hellner och Radetzki (2014a) s. 109.
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4.4 Faroskapande handling

| straff- och skadestandsrittslig praxis och doktrin har, som en “slasktratt”
for underlatenhetsansvar, anforts att den som genom handling framkallar en
fara har en plikt att avvarja denna.”®® Nar denna grund tillampas bor séledes
distinktionen mellan handling och underlatenhet fa avgorande betydelse. Ett
ofta anfort exempel &r att nagon har gravt en grop (vilket da skulle utgdra en
handling) for att utfora ett arbete, men underlatit att vidta sakerhetsatgarder
till foérhindrande av att ndgon faller i den.® Sund har istéllet anfort
exemplet att en person lagger sina tandstickor pa ett bord i en lagenhet dar
det finns ett litet barn, men underlater att plocka undan dessa nar denne
lamnar rummet.”® Underltenheten &r dé objektivt ansvarsgrundande. Som
Jareborg papekat har det, atminstone pa straffrattens omrade, i aldre doktrin
ibland ifragasatts att man pa detta satt har en plikt att aktivt forhindra
foljderna av sitt eget handlande.?®* Tvértom tycks det som att en s&dan plikt
borde vara helt okontroversiell; det ar ju har inte langre fraga om ett ansvar
att forhindra foljderna av nagon annans handlande, utan istallet om en sorts
overvakningsgarantstillning i forhéllande till sig sjdlv”’, och om det &r
ndgons handlande man &r ansvarig for s& ar det val ens eget.”** Det kan i
varje fall inte rada nagon tvekan om pliktgrundens férenlighet med géllande
skadestandsratt.

Den nu diskuterade pliktgrunden &r naturligtvis bara av intresse om vi inte
kan anse att redan den handling som igangsatt kausalférloppet har orsakat
foljden pd ett skadestdndsgrundande satt.”*® | exempelvis badbryggefallet
skulle det mojligen vara val langsokt att havda att redan kommunens
agerande att satta upp bryggan skulle ha orsakat skadeféljden pa ett
vardslost och adekvat kausalt satt. Uppsattandet initierade emellertid en
skaderisk som kommunen darfér hade en plikt att avvérja. | doktrinen har i
princip konsekvent framhallits att ansvar forutsétter att faran ska ha
“framkallats”. Det ansvarsgrundande momentet skulle alltsd vara att en
handling har initierat en skaderisk; att ndgon har intervenerat i ett
skadeforlopp och vidtagit en handling som Okat en risk som av andra skél
redan foreldg tycks saledes inte vara tillrackligt for att grunda ansvar for
underlatenhet. | avsaknad av relevant réttspraxis kan man dock inte vara helt

%88 Se t.ex. Karlgren (1972) s. 33 f., Hellner och Radetzki (2014a) s. 107, Schultz (2007) s.
563 ff. samt Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 122 ff.

289 Hellner och Radetzki (2014a) s. 107.

2% 5ynd (1989) s. 164.

29 Jareborg (1995) s. 125.

22 |pid.

2% Karlgren (1972) s. 34 f. samt Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 123.
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saker pa denna sak. | dvrigt saknas uttalanden i praxis som narmare belyser
pliktgrunden. Man torde dock till att borja med kunna konstatera att ansvar
forutsatter att den skaderisk som realiserats genom foljden maste vara nagon
av just de risker som nagon genom sitt handlande anses ha framkallat.
Beddmningen kan inte alltid vara helt enkel, eftersom en handling ibland
kan sagas ge upphov till risker for manga olika typer av skadeféljder.
Gardskarlen i NJA 1935 s. 636, som hanterade en spann med en farlig
kalklosning och darefter underlat att halla uppsikt éver den, kan genom sitt
handlande anses ha initierat flera olika skaderisker, och under angivna
forhallanden maste en av dessa risker anses vara just den som realiserades i
fallet, ndmligen att barn kunde komma till skada vid lek med spannen. Nar
pliktgrunden inte &r aktuell synes detta framst ha att géra med att ett
mellankommande handlande av en annan person varit en forutsattning for
foljdens intrade. Daremot finns inget rattskéllestod for att ansvar skulle
krava nagot sarskilt tidssamband mellan handlingen och underlatenheten.
Badbryggefallet ger tvartom visst stod for att aven en handling som ligger
mycket l1angt bak i tiden kan (naturligtvis under forutsattning att den risk,
som handlingen framkallat, kan anses ha realiserats genom skadeféljden) ge
upphov till underldtenhetsansvar. Har finns anledning att poangtera att
forhallandet mellan handlingen och underlatenheten inte ar en fraga om
adekvans. Det &r i dessa fall enbart underlatenheten som ar foremal for
kausalitets- och culpaprévningen; den bakomliggande handlingen anvénds
enbart pa den objektiva sidan av ansvarsprévningen.

| straffrattslig doktrin aterfinns en diskussion kring huruvida det tidigare
handlande som ger upphov till underlatenhetsansvar maste vara rattsstridigt
i och for sig. Jareborg, som anser att sd maste vara fallet, anfor exemplet att
en person som tillverkar bilar vet att vissa av dessa kommer att krocka och
orsaka person- och sakskador.”®* Genom att tillverka bilarna har denne i
nagon mening orsakat skadorna. Biltillverkaren kan emellertid anda inte
alaggas straffrattsligt ansvar for sin senare underlatenhet att forhindra dessa
foljder, eftersom varken handlingen eller underlatenheten utgor en “otillaten
girning”’; risktagandet dr av sddan karaktér att det ar tillatet for alla och
envar”, och det géller alldeles oavsett biltillverkarens subjektiva insikter och
avsikter.®® Inte heller den som genom hela livet bjuder sin “vin” pa
cigaretter i syfte att denne ska do i lungcancer kan saledes démas for mord
genom handling eller underlatenhet, och det géller oaktat att brottsrekvisiten
i och for sig mycket val kan tankas vara uppfyllda. Enligt Jareborg maste
darfor kravas att den handling, som vid tillampning av den hér behandlade

294 Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 124.
2% Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 146 ff.
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pliktgrunden gor underlatenheten ansvarsgrundande, utgdér en otilldten
girning”.?®® P& skadestdndsrattens omrade har daremot forutsatts att den
handling som framkallat en fara i och fér sig kan vara helt klanderfri.?®" Ett
sadant exempel &r rattsfallet med gardskarlen; att hantera spannen pa det satt
som denne gjorde kan knappast anses klandervért i och for sig. Att en
biltillverkare inte kan bli ansvarig for sin underlatenhet att forhindra
skadefoljder som i och for sig ar forutsebara maste emellertid anses galla
aven pa skadestandsrattens omrade. Har far ansvarsfriheten istallet grundas
pd social adekvans eller bristande normskydd.**®

4.5 Rattsstridig underlatenhet

4.5.1 Inledande anmarkningar

| uppsatsens metodavsnitt betonades det néra samroret mellan straff- och
skadestandsratten pé& underldtenhetsomradet.”®® Gallande de pliktgrundande
omstandigheterna ar samroret reellt pa sa satt att en underlatenhet som utgor
brott som huvudregel aven medfér skadestandsskyldighet. Det sagda foljer
av den allméanna principen om skadestandsrattens accessoriska forhallande
till straffratten.*® De straffrattsliga reglerna i brottsbalken kommer alltsé att
ange en nedersta grans for vilka ageranden som ér tillatna eller otillatna i
skadestandsrittsligt hinseende. Denna “rittsstridighetsprincip™®™ blir av
stor betydelse nar det yrkas straff for brott mot person och brottsoffret
samtidigt kraver skadestand. Om straffyrkandet ogillas, ogillas namligen
ocksd skadestandsyrkandet utan att nagon sérskild bedémning gors.* Man
kunde exempelvis tycka att i de fall uppsat kravs for straffansvar och atalet
ogillas just p.g.a. bristande uppsat, domstolen i princip borde préva om inte
i varje fall skadestandsskyldighet ska intrada p.g.a. garningspersonens
(eventuella) oaktsamhet. Nagon sadan sarskild prévning gors emellertid
inte.®® Att en brottslig underlatenhet som huvudregel grundar ratt till
skadestand innebar ocksa att det bor vara mojligt att i en skadestandsréttslig
kontext argumentera for underlatenhetsansvar genom att anfora att

2% Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 124.

297 Se sarskilt Karlgren (1972) s. 34 samt Hellner och Radetzki (2014a) s. 107.

2% Jfr Hellner och Radetzki (2014a) s. 200 f.

2% Se ovan i avsnitt 1.4.3.

390 Hellner och Radetzki (2014a) s. 63 f.

%01 Begreppet “rittsstridig” anvinds hdr endast som en sammanfattande benimning.
Avsikten ar alltsa inte att gora ett stallningstagande i den mycket omtvistade frdgan om
rattsstridighetsbegreppets funktion och plats i svensk skadestandsratt.

%92 Hellner och Radetzki (2014a) s. 64.

%3 Ipid.
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underlatenheten utgor brott enligt de straffrattsliga forutsattningarna for
detta. Det sagda innebar att skadestandsrattens accessoriska forhallande till
straffratten far betraktas som en omstandighet som i sig kan grunda
skadestandsansvar for underlatenhet. Som en sista pliktgrund kan vi saledes
behandla den omstandigheten att underlatenheten utgor brott.

Ett konstaterande av att en underlatenhet utgor brott forutsatter naturligtvis
att de straffrattsliga objektiva och subjektiva ansvarsforutsattningarna ar
uppfyllda. Déarutdver kravs att man kan anse att gérningspersonen vid
brottstillfallet intog en garantstallning. Som framgatt genom uppsatsens
gang finns en stor dverensstammelse mellan straff- och skadestandsrattens
behandlingar av de pliktgrundande omstandigheterna, men den é&r inte
absolut. | syfte att gora framstallningen fullstandig finns anledning att
avslutningsvis, i detta avsnitt, beréra det ’straffrittsliga Gverskott” som
harvid finns. Forst bor emellertid kortfattat redogoras for undantaget fran
den ovan konstaterade huvudregeln avseende brottsliga underlatenheters
skadestandsrattsliga relevans.

4.5.2 Den straffrattsliga pliktens skydds-
andamal

Inte ens ett konstaterande att en underlatenhet ar brottslig innebar att man
per automatik kan sluta sig till att skadestandsskyldighet foreligger. | sjalva
verket ar det sarskilt nar fraga ar om straffrattsliga handlingsplikter som
man maste vara uppmarksam pa att normerna kan ha uppstéllts av helt andra
skal &n att skydda skadestandsrttsliga intressen.®** Vi finner allts& har ett
viktigt tillampningsomrade fér normskyddslaran, som pa annat stélle i
denna uppsats behandlats betraffande andra lagstadgade handlingsplikter.

Nar skadestandsrattsligt underlatenhetsansvar grundas pa en straffréttslig
handlingsplikt dr det essentiellt att notera att den skadestandsrattsliga
bedomningen alltid maste befatta sig med argumentationen kring det
andamalsenliga ersattandet, varvid straffstadgandets syfte och brottets
inverkan pa skadeforloppet paverkar bedémningen av pliktens skyddade
intressen.*® Som en utgéngspunkt brukar anféras prévningen av huruvida
den skadelidande har stéallning som malséagande i brottmalet, men fragan &r

%04 Se allmant Hellner och Radetzki (2014a) s. 83 ff. ang. dessa intressefragor.
%05 Andersson (2013c) s. 178 ff.
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inte ensamt utslagsgivande.®® Ett exempel som ofta anforts i doktrinen &r
kopplat till straffstadgandets syfte och rér smuggling: den som exempelvis
underlater att lamna korrekta uppgifter vid tullbehandling kan démas for
smugglingsbrott, men den konkurrent som forlorar kunder till foljd av att
smugglaren kan salja sina varor billigare har inte ratt till skadestand for ren
formogenhetsskada trots att smugglingen utgor brott.*®” Férklaringen ar att
smugglingsreglerna inte avser att skydda utomstdaendes ekonomiska
intressen, utan att uppratthalla statens kontroll Gver in- och utférsel av varor.
Handlingsplikten saknar saledes skadestandsrittslig relevans.

| detta sammanhang bor ocksa det straffsanktionerade stadgandet i 2 kap. 1
8 i lag (2003:778) om skydd mot olyckor behandlas. Enskilda aléaggs dar en
plikt att varna och vid behov tillkalla hjalp om de far kdannedom om en
olycka som innebér fara for nagons liv eller allvarlig fara for nadgons halsa
eller for miljon. Vid forsta paseende kan tyckas att detta stadgande borde
tillintetgéra ansvarsbegransningen avseende underlatenhet och kravet pa
garantstallning for underlatenhetsansvar. Sa ar emellertid inte fallet vare sig
straff- eller skadestandsrattsligt. Stadgandet har for det forsta begréansat
intresse i rent straffrattsligt hanseende redan av den anledningen att plikten
enbart ar en plikt att varna och tillkalla hjalp; straffansvar alaggs alltsa inte
for att garningspersonen skulle ha orsakat den brottsbeskrivningsenliga
foljden genom underlatenhet.®®® S& ar ju daremot, som numera borde vara
bekant, fallet nar till exempel en vardnadshavare sasom skyddsgarant for
sina barn alaggs straffansvar for misshandel for att ha underlatit att ordna
adekvat sjukhusvard for dem.®® Darutéver galler plikten enbart vid
”olyckor”. I motiven dr man visserligen noga med att framhaélla att uttrycket
inte bara omfattar handelser som beror pa foreteelser i naturen, men som
exempel pa olyckor ndmns bland annat brander, 6versvamningar och utslapp
av skadliga amnen.*'® Det &r alltsd inte friga om nagon allman plikt att
ingripa mot annans brottsliga handlande.®** Dessa omstandigheter paverkar
underlatenhetens straffvarde negativt; den som uppsatligen eller av
oaktsamhet bryter mot det aktuella stadgandet kan, enligt 10 kap. 3 8 i
lagen, enbart domas till boter, och i ringa fall ska dverhuvudtaget inte
domas till ansvar. Atal vacks darfor ytterst séllan.

%06 Heuman (1973) s. 43 ff. och 146 ff., Lernestedt (2003) s. 127 ff. samt Kleineman (2010)
s. 298 ff.

%97 Hellner och Radetzki (2014a) s. 83 och Peczenik (1979) s. 300.

%08 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 127.

%9 Se gvan i avsnitt 4.1.3.

319 prop, 1985/86:170 s. 62 och prop. 2002/03:119 s. 101.

311 Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 127.

83



Aven fransett de straffrattsliga tillampningsbegransningar som konstaterats
ovan far man anse, att namnda plikt ar av litet intresse ur skadestandsréttslig
synvinkel. For det forsta har i doktrinen ifragasatts om stadgandet ens &r
skadestandsrattsligt relevant. Hellner och Radetzki anser salunda att det ar
oklart om bestimmelsen ar avsedd att skydda ett sddant intresse att brott
daremot kan foranleda skadestdndsskyldighet.*** Harvid kan &tminstone
noteras att plikten aterfinns i en forvaltningsrattslig lagstiftning som i forsta
hand avser att reglera den statliga och kommunala raddningstjanstens
organisation. Propositionen Overlater i princip stallningstagandet roérande
handlingspliktens eventuella skadestandsrattsliga relevans till den praktiska
rattstillampningen;® mig veterligen har frdgan annu inte behandlats i
rattspraxis. FoOr det andra far det faktum, att stadgandet enbart aldgger en
plikt att varna och vid behov tillkalla hjalp, anses innebdara att ett eventuellt
skadestandsansvar baserat pa detta ofta skulle vara begransat till den del
som en (redan befintlig) skada kan anses ha ”forvirrats” genom att plikten
underléts.

4.5.3 Straffrattsliga utvidgningar av plikt-
grunderna

4.5.3.1 Garantstéllning pa grund av frivilligt atagande”

Ovan namndes, pa tal om avtalsverkningarnas subjektiva begransning, att
det pa straffrattens omrade har utvecklats en sarskild pliktgrund kallad
frivilligt atagande.®* Avtalsforhallandet som pliktgrundande omstandighet
och den avtalsgrundade handlingspliktens eventuella utstrickning till "tredje
man” utgor inga straffrattsligt relevanta fragestallningar. Pa straffrattens
omrade ar man, vilket ocksa ar helt naturligt, principiellt ointresserad av
eventuella civilrattsliga hinder mot ett utvidgat underlatenhetsansvar. |
doktrinen har saledes gjorts géllande att det for bedomningen av plikten inte
har s& stor betydelse om det foreligger ett giltigt avtal eller inte.**® Ovan har
framgatt att dven skadestandsrattsliga handlingsplikter ibland ansetts kunna
grundas pa faktiska omstandigheter, men det har da varit frdga om
évervakningsgarantstallningar baserade pa en anknytning till en viss risk
eller farokalla.®*® Har ar det istallet fraiga om skyddsgarantstaliningar och
pliktgrundens kvalitativa kriterier i sadana fall.

312 Hellner och Radetzki (2014a) s. 105.

313 prop. 1985/86:170 5. 50 f.

314 Se ovan i avsnitt 4.3.1.

315 Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 113.
316 Se avsnitt 4.3.2.
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Den omstandighet som skulle motivera ett underlatenhetsansvar i dessa
situationer &r enligt Jareborg att en person genom sitt agerande rent faktiskt
har intagit en roll som beskyddare i forhallande till person eller sak, och att
andra personer i forlitan pa detta kan ha utsatt sig for risker eller avstatt fran
att vidta skyddsétgarder.®'” Man finner alltsd har, pa straffrattens omréde, ett
resonemang som nara ansluter till den skadestandsréttsliga bedémningen av
en helt annan fraga, ndmligen den “befogade tilliten” vid ersdttning for ren
formogenhetsskada i s kallade kvasikontraktuella férhallanden.®*® Denna
pliktgrund skulle vara praktiskt taget frikopplad fran avtalsratten pa sa satt
att det inte skulle vara nédvandigt att ta stallning till huruvida ett giltigt
avtal foreligger.®'® Asp, Ulvang och Jareborg tycks i forsta hand ha kopplat
pliktgrunden till vissa specifika yrkeskategorier; de ndmner bland annat
fjallguider, lakare och badvakter som tinkbara for ett underlatenhetsansvar
pd denna grund.®?® En badvakt skulle alltsd ha en straffrattsligt sanktionerad
plikt att forhindra skada for badgasterna redan pa grund av att denne, genom
exempelvis sin kladsel eller sitt beteende, infor dessa agerar och framstar
som en beskyddare.

Begreppet frivilligt atagande har emellertid framst utvecklats i anslutning
till ansvarsfragor rérande vard av barn. Redan Thyrén gjorde gallande att en
straffsanktionerad vardnadsplikt” kunde uppstd om nigon omhéndertog ett
hittebarn. Daremot skulle enligt Thyrén inte blotta samvaron med ett barn
kunna grunda en sadan plikt.*** I NJA 2013 s. 588 stod en styvpappa, som
var sambo med barnets mamma tillika vardnadshavare, atalad for grov
misshandel for att ha skallat barnets hand. Underinstanserna fann inte stallt
bortom rimligt tvivel att barnets brannskada hade orsakats pa detta sétt.
Fragan blev darfor om styvpappan kunde démas for misshandel for att ha
underlatit att tillkalla sjukvardspersonal eller annars ordna vard for barnet. |
sin friande dom uttalade HD bland annat att underlatenhetsansvar kunde
uppkomma om nagon &tagit sig att ansvara for ett barn “under en kortare
eller ldngre tid”, men att styvpappan inte kunde anses ha “uttryckligen eller
underforstatt” atagit sig ett sadant ansvar. Av HD:s ordval att doma
grundades beddmningen harvid pa att barnets mamma hade varit hemma
och forsokt trosta barnet ndr det hade ont. Uttalandet har i doktrinen tolkats
e contrario som inneb&rande att om en styvforalder till ett barn vistas ensam
med barnet (mdéjligen med samtycke fran barnets vardnadshavare), denne

317 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 113.

%18 Se allmant Hellner och Radetzki (2014a) s. 70 ff. och NJA 1987 s. 692.
319 Asp, Ulvéng och Jareborg (2013) s. 113.

%29 Ibid. med héanv.

%21 Thyrén (1912) s. 21 ff.
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darigenom underforstatt atagit sig att ansvara for barnets skydd pa ett
straffrattsligt relevant satt.3?

| enlighet med vad som sagts betraffande skadestandsrattens forhallande till
straffratten far det anses, att en skadestandsrattsligt relevant handlingsplikt
kan grundas pa nyss anforda omstandigheter om de straffrattsliga objektiva
och subjektiva ansvarsforutsattningarna harfor ar uppfyllda. Skulle sa inte
vara fallet kan man fundera 6ver om den ovan berorda, fran avtalsratten
praktiskt taget fristdende, straffrattsliga begreppsbildningen dven kan anses
aga giltighet i en rent skadestandsrattslig kontext. Det finns visst stod i
doktrinen for en sddan utvidgning av det skadestandsrattsliga ansvaret i
forhallanden som narmast kan beskrivas som kvasikontraktuella. Det skulle
saledes 1 vissa fall vara tillrickligt att man kunde “framkonstruera en [...]
anknytning till kontraktsritten™®* eller konstatera forekomsten av ett
“kontraktsrittsligt inslag™* i situationen, for att betankligheterna mot att
alagga ett ansvar for underlatenhet skulle minska betydligt. Hellner har pa
liknande sitt vidgatt att plikter kan finnas “&ven dér avtalsmomentet ar
ganska svagt utvecklat”.** Den narmare rattsliga innebérden av dessa
uttalanden far, i avsaknad av relevant skadestandsréttslig praxis, anses oklar.
Atminstone for sak- och formégenhetsskador kan fragestallningen dock inte
anses sakna skadestandsrattslig relevans. Det ar intressant att notera att
kdranden i Securitas-fallet inriktade sin argumentation pa fragan huruvida
bankfackskunderna satte sin “befogade tillit” till att Securitas bevakade
valvet. Mgjligen kan man, med tillampning av Jareborgs straffrattsliga teori,
anse att Securitas tidigare faktiska agerande i praktiken innebar att féretaget
intog en roll som beskyddare i forhallande till egendomen, vilken i sig
motiverade ett underlatenhetsansvar. Man far dock ge svarandesidan ratt i
det att tillitsresonemanget i och for sig var en fiktion; avtalet mellan banken
och bankfackskunderna reglerade inte pa nagot satt bevakningen, och de
flesta kunder reflekterade antagligen inte Gver fragan. | nagot fall, dar
invecklade kontraktskedjor som i Securitas-fallet inte foreligger, kan
problemet dock stéllas pa sin spets. Man kan exempelvis tanka sig att en
person far i sin vard annans egendom, vilken pa nagot satt maste underhallas
for att inte forlora sitt varde. Mottagaren underlater detta. Ska plikten anses
avhangig fragan om ett eventuellt depositionsavtal ar avtalsrattsligt giltigt,
eller kan ett utomobligatoriskt ansvar for underlatenhet grundas pa att
mottagaren rent faktiskt fatt egendomen i sin vard?

%22 Se t.ex. Larsson (2013/14) s. 658 och Sjégren (2014) s. 182 ff.
323 Karlgren (1972) s. 34.

%4 Ibid.

325 Hellner och Radetzki (2014a) s. 107.
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4.5.3.2 Garantstéllning pa grund av "néra levnads-
gemenskap”

| straffrattslig praxis och doktrin har ansetts att en skyddsgarantstélining kan
ha sin grund i en mansklig relation som av Jareborg beskrivits i termer av en
“nira levnadsgemenskap”.*?® En straffrattsligt relevant handlingsplikt skulle
alltsd kunna grundas enbart pa den faktiska omstandigheten att tva personer
har en “nira relation” till varandra. Det dr mycket oklart hur stor den
aktuella personkretsen egentligen &r, och domstolsavgoranden betréffande
pliktgrunden, som far anses ganska diffus, ar sallsynta. Asp, Ulvang och
Jareborg har anfort att en rattslig relation “troligen varken ér tillracklig eller
nodvandig”.**" De har ansett att en sidan skyddsgarantstallning exempelvis
skulle kunna uppkomma for foraldrar i relation till sina barn, barn i relation
till sina (alderstigna) foraldrar, makar och syskon i relation till varandra och
personer i en sarskild farogemenskap, som till exempel deltagarna i en
forskningsexpedition.®® HD har i NJA 2013 s. 588, som refererades i
foregaende avsnitt, lamnat ett forsta rattsbildande bidrag till diskussionerna
om pliktgrunden néra levnadsgemenskap. Aklagaren gjorde gallande att
styvpappan fick anses befinna sig i skyddsgarantstéllning for barnet dven pa
grund av att han fatt en nara relation till det. Av utredningen framgick bland
annat att han hade bott med barnet och dess mamma i ungefar ett halvar fore
handelsen och ibland hamtat barnet pa forskolan. HD fastslog en ny
rattsregel: for att en straffrattslig skyddsgarantstéllning ska intrada pa grund
av nara levnadsgemenskap med ett barn krévs att personen har en sadan
nara relation till barnet och en sadan stallning i forhallande till barnet att
han eller hon kan sdgas delta i och rent faktiskt ha inflytande éver barnets
omvardnad och fostran. Enligt HD gav utredningen inte stod for att
styvpappan haft en sadan relation eller stallning i forhallande till barnet.*°
HD utvecklade inte bedémningskriterierna nagot mera, varfor rattsfallet ger
upphov till fler fragor an det ger svar.**® En fraga rér boendetidens betydelse
for bedomningen av handlingsplikten. Hade det gjort nagon skillnad om
tiden varit ett ar istallet for ett halvar? En annan fraga ar hur den méanskliga
relationen som ger upphov till en skyddsgarantstéllning ska bestdmmas. En
tredje fraga ar hur plikten ska konkretiseras nar det ar en sadan relation som
utgor det pliktgrundande momentet.>*!

326 Jareborg (1995) s. 132. Se dven Asp, Ulvéang och Jareborg (2013) s. 113.
327 H
Ibid.
328 |bid.
%29 HD:s domskal, p. 11 och 15.
330 e till foljande fragestallningar Larsson (2013/14) s. 656 f.
331 3fr ovan i avsnitt 4.3.3.
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Fragan kan stédllas om ovan berdrda straffrattsliga pliktgrund aven kan anses
aga giltighet i en rent skadestandsrattslig kontext. Att sa skulle vara fallet
saknar dock i princip stod i skadestandsréttslig praxis och doktrin. Den av
HD fastslagna rattsregeln far visserligen anses uppvisa stora likheter med
samma domstols uttalande i det skadestandsrattsliga fallet NJA 2013 s. 145
(som refererats ovan),** att frdgan huruvida en handlingsplikt foreligger och
hur langtgaende den i sa fall ar far bedomas med hansyn till bland annat
“arten och graden av anknytning”. | det fallet var det dock fraga om en
overvakningsgarantstallning pa grund av anknytning till en farokélla; inte en
skyddsgarantstéllning pa grund av anknytning till en viss person. Trots
osakerheten torde avslutningsvis kunna sdgas att HD, genom uttalandena i
de tva rattsfallen avgjorda 2013, pa bade straff- och skadestandsrattens
omrade synes ha utvidgat de pliktgrundande omstandigheterna, i varje fall
vad galler garantstallningar i forhallande till barn. Framtiden far utvisa om
den salunda initierade rattsutvecklingen dven kommer att paverka ansvaret
for underlatenhet i generellt hanseende.

%32 5e gvan i avsnitt 4.3.2.1.
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5 Sammanfattande slutsatser

5.1 Distinktionen mellan handling och
underlatenhet

Uppsatsen inleddes med en spraklig exkurs som avsag att problematisera
distinktionen mellan handling och underlatenhet. Dér presenterades fragan
som en lingvistisk problematik med potentiella implikationer fér den vidare
analysen av underlatenhetsansvaret. Oavsett vilken betydelse fragan kan
tankas fa for utgangen i ett enskilt fall visar undersokningen, till att borja
med, att distinktionen mellan handling och underlatenhet &r helt central i
skadestandsratten. Om det inte drogs en grundlaggande skiljelinje mellan
dessa tva satt att orsaka skada skulle det till exempel vara mycket svart att
motivera varfor en person, som stillatigande ser pa nar nagon annan haller
pa att drunkna, enligt huvudregeln inte kan aldggas skadestandsansvar.
Distinktionen i sig kan saledes inte avfardas som en icke-fraga. Svarigheten
ligger daremot i att faststalla de teoretiska hallpunkterna for den praktiska
beddémningen dérav.

Nér det géller distinktionens ndrmare innebérd har analysen av uttalandena i
doktrinen visat att argumentationen i sjalva verket har forts pa tva nivaer.
For att belysa detta faktum har jag, som narmare framgar i avsnitt 2.5, infort
en egen terminologi. De distinktionsfaktorer som foresprakats av Honoré
respektive Schultz tar sikte pa vad jag kallar den partikulara fragan, som
snarare handlar om definitionen av begreppet handling an forhallandet
mellan handling och underlatenhet. Honorés och Schultz teorier soker alltsa
urskilja handlingens kannetecken. En underlatenhet ar, som analysen visat,
inget annat &n det normativa icke-vidtagandet av en viss handling. Pa det
partikuldra planet ar saledes den enda relevanta fragan under vilka narmare
forutsattningar ett manskligt agerande ar sa beskaffat att det bor benamnas
“handling”. Med hénsyn till den stora inverkan ett konstaterande av att ett
agerande utgor en underlatenhet har for den fortsatta ansvarsanalysen, far
denna fragestillning betraktas som en av "hundratusenkronorsfragorna” i
svensk skadestandsteori. Jag har redovisat tva distinktionsfaktorer som kan
vara till hjalp for argumentationen, men analysen har ocksa visat att
respektive forklaringsmodell bar pa vissa inneboende svagheter. Enligt min
mening utgdér varken Honorés eller Schultz teorier praktiskt tillampbara
I6sningar pa problematiken, vilket dock inte heller var forvantat. Min avsikt
har enbart varit att, i fordjupande syfte, presentera problematiken och nagra
argumentationslinjer som foresprakats i doktrinen.
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Distinktionsfragan inbegriper emellertid ocksd en annan aspekt, som jag
kallat den strukturella, vars betydelse frdmst Andersson och Schultz lyft
fram. Har &r fragan snarare hur en rattsligt relevant handelseutveckling bor
struktureras i aktiva och passiva element som tillsammans orsakat en skada.
N&r man Kkonstaterat att ett visst agerande utgdr en handling, har man att
fraga sig om handlingen dven ska anses innefatta eventuella efterfoljande
underlatenheter som utgor del i ett med handlingen sammanhangande
orsaksforlopp, eller om dessa istéllet ska utskiljas och bli foremal for rattslig
argumentation betraffande ansvarsbegrénsningen och de pliktgrundande
omsténdigheterna. Ett typexempel ar polisens agerande i NJA 1989 s. 607,
som refererats i avsnitt 2.5. Det kunde bade beskrivas som en underlatenhet
att 1asa villan och som en mera omfattande handling i kombination med en
underlaten skyddsatgard; att lamna villan utan att forvissa sig om att den
sakrades mot obehdriga intrang. Far valet ndgon betydelse for den fortsatta
ansvarsprovningen? Till att borja med kan konstateras, att de réattsfall som
analyserats i denna uppsats inte ger stod for slutsatsen att en skadelidande
skulle kunna undga ansvarsbegransningen avseende underlatenhet genom att
omformulera skadevallarens agerande pa detta satt. Domstolen har att géra
en sjalvstdndig beddmning av agerandets Klassificering. |1 ”Landskrona-
fallet” NJA 2013 s. 145 tycks denna bedémning ha blivit differentierad pa
grund av att handlingen i sig inte ansags ansvarsgrundande till foljd av
bristande normskydd. Huruvida, och i sa fall pa vilket satt, formuleringen av
skadevallarens agerande i 6vrigt kan antas paverka ansvarsprévningen har
jag inte lyckats utrona. | manga fall kan fragestéallningen inte forvantas fa
praktisk relevans for den objektiva delen av ansvarsprovningen, eftersom
underlatenheter som pa detta satt foljer i handlingens spar anda grundar
skadestandsansvar enligt pliktgrunden >faroskapande handling”. Daremot
kan formuleringen mojligen i nagot fall paverka den subjektiva delen av
ansvarsprovningen, men i enlighet med avgransningarna har jag inte
angripit denna fraga. Den tecknade problembilden kan enligt min mening
anda utgora en grund for vidare studier i &mnet.
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5.2 Ansvarsbegransningen avseende
underlatenhet

Den allménna ansvarsbegransningen avseende underlatenhet fastslar en
central rattsprincip med innebdrden att en underlatenhet som huvudregel
inte ar ansvarsgrundande. Denna huvudregel géller inom skadestandsratten
likaval som pa straffrattens omrade. 2 kap. 1 § i lagen (2003:778) om skydd
mot olyckor kan visserligen ségas stadga en allmén straffrattslig plikt att
vara verksam till forhindrande av att vissa skaderisker realiseras, men dels
har stadgandet en mycket liten betydelse rent straffrattsligt; dels kan det,
som undersokningen ocksa visat, ifrdgasattas om detta 6verhuvudtaget far
skadestandsrattsliga verkningar. Darutdver bor sarskilt framhallas att detta
stadgande specifikt galler underlatenhet att varna och tillkalla hjélp sedan en
olycka val intraffat; det som laggs en person till last &r alltsa inte att denne
skulle ha kausalt orsakat en skada genom underlatenhet. Hari ligger karnan i
ansvarsbegransningen och sarbehandlingen av underlatenheter; orsakanden
av skada genom underlatenhet &r enligt huvudregeln inte ansvarsgrundande.
En person som underléter att kasta en livboj till ndgon som haller pa att
drunkna kan allts i princip inte adra sig straff- eller skadestandsskyldighet
for att ha orsakat personens déd genom underlatenhet, trots att kravet pa
adekvat kausalitet i och for sig kan vara uppfyllt i manga sadana fall.

Att ansvarsbegransningen har sin plats pa ansvarsprévningens objektiva sida
tycks, att ddma av den stora majoriteten av uttalanden i doktrin och praxis,
vara klart. Att nyss namnda underlatenhet att kasta livbojen i vattnet inte &r
ansvarsgrundande galler alltsa helt oavsett den underlatandes avsikter och
insikter om skaderisken. Inte ens om underlatenheten &ar uppsatlig kan den
(aterigen enligt huvudregeln) grunda skadestandsansvar; detta enligt devisen
att en brist pa ansvarsbegreppets objektiva sida inte laks av ett subjektivt
overskott. Analysen visar att dven rattsfragorna rérande de pliktgrundande
omstandigheterna néstan uteslutande innefattar objektiva stallningstaganden;
det stalls exempelvis fragor rérande en avtalsgrundad plikts rackvidd i
forhallande till tredje man och huruvida vissa faktiska omstandigheter
medfor en anknytning till en viss farokélla. Enligt min mening finns det
saledes, atminstone pa underlatenhetsomradet, anledning att uppréatthalla
den skadestandsrattsliga distinktionen mellan objektiva och subjektiva
ansvarsforutsattningar. Daremot visar analysen att den omstandigheten, att
en faremotverkande atgard skulle ha varit latt att vidta, atminstone i nagot
fall tycks kunna paverka bedémningen av omfattningen av en handlingsplikt
sedan en sadan plikt vél konstaterats (se avsnitt 4.3.3).
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5.3 Pliktgrundande omstandigheter

5.3.1 Allmant om pliktgrunderna

| denna uppsats har de pliktgrundande omstandigheterna i skadestandsratten
indelats i fem kategorier. Med detta synsétt kan en skadestandsrattsligt
sanktionerad handlingsplikt grundas pa bestammelser i lag eller annan
forfattning, ett avtalsforhallande, en sarskild anknytning till en farokélla, en
tidigare faroskapande handling eller den omstandigheten att underlatenheten
ar rattsstridig. De pliktgrundande situationerna kan, med utnyttjande av
garantterminologin, indelas i de tva kategorierna skyddsgarant- respektive
Overvakningsgarantstélining, dar den forstndmnda kan sdgas innebdra en
anknytning till en viss person som utsétts for en risk, och den sistn&mnda en
anknytning till denna specifikt utpekade riskfaktor. Undersokningen visar
att lagstadgade plikter kan ge upphov till bagge typer av garantstallningar.
Tva exempel med skadestandsrattsliga konsekvenser &r vardnadshavares
plikt att tillgodose barnets grundldggande behov respektive plikt att sdka
forhindra att barnet orsakar skada for en tredje person. Detsamma galler
avtalsgrundande handlingsplikter; en person kan exempelvis genom avtal
ata sig att sorja for en persons beskydd eller ata sig att 6vervaka egendom
for sin avtalspart. Det far antas att aven en handlingsplikt grundad pa en
tidigare faroskapande handling kan ge upphov till b&gge typer av
garantstallningar. Nar det daremot géller den pliktgrund som jag i denna
uppsats bendmnt “anknytning till farokalla”, det vill sdga en riskanknytning
baserad pa vissa rent faktiska omstandigheter, har den i skadestandsréttslig
praxis och doktrin utnyttjats for att aldgga Gvervakningsgarantstéllningar.
Det far anses oklart om sadana faktiska omstandigheter kan ge upphov till
en stallning som skyddsgarant i en rent skadestandsrattslig kontext (se
avsnitt 4.3.1 och 4.5.3.1).

Analysen visar att skadestandsrattliga handlingsplikter avgransats genom
tillampning av tva diskursiva metoder i praxis och doktrin. Den forsta ror
handlingspliktens narmare innebord eller “rackvidd”; fragan ar har om den
handlingsregel (i lag, avtal eller grundad pa nagon annan omsténdighet) som
havdas vara tillamplig i ett enskilt fall, dverhuvudtaget omfattar den
handling som det gors gallande att skadevallaren underlatit att vidta, eller
om pabudet i sjalva verket inte stracker sig dithan. Om det gors gallande att
en kommun orsakat en oversvamningsskada genom underlatenhet att
fullgora en lagstadgad handlingsplikt, kan exempelvis fragan bli om denna
plikt omfattade de underlatna atgarderna eller enbart alade kommunen
allmanna skyldigheter i fraga om vatten och avlopp. Denna inledande fraga
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rérande konkretiseringen av handlingsplikten ar en fraga om tolkning. Nar
plikten &ar lagstadgad respektive avtalsgrundad far konkretiseringsfragan
saledes besvaras med tillampning av allmanjuridiska principer rérande
lagtolkning respektive avtalsréttsliga principer rorande avtalstolkning.

Analysen visar att den andra metoden for avgransning av en handlingsplikt
ror pliktens skyddsandaméal. Atminstone nar det galler lagstadgade och
avtalsgrundade handlingsplikter maste man saledes ta stallning till, inte bara
om den aktuella plikten omfattar den underlatna handlingen, utan ocksa om
plikten skyddar det rattsliga intresse som Overtratts av underlatenheten.
Denna bedémning innefattar ofta stallningstaganden till mycket invecklade
rattsfragor. Nar det galler lagstadgade plikter far man, med tillampning av
normskyddslaran i objektiv bemarkelse, fraga sig om handlingsforeskriften
syftar till att skydda enskilda skadestandsintressen. Gallande ansvarsgransen
i sadana fall visar analysen & ena sidan att en utgangspunkt for bedomningen
ar handlingspliktens eventuella skadeforhindrande syfte, men & andra sidan
att en plikt (atminstone nagon gang) kan anses sakna skadestandsrattslig
relevans trots att den otvivelaktigt syftar till att foérebygga just den typ av
skada som intraffat i ett enskilt fall (se avsnitt 4.1.2.2). Aven avtalsgrundade
plikter aktualiserar liknande fragor om skyddsandamal, som far inordnas i
den avtalsrattsliga teoribildningen rérande avtalets utstrackning till tredje
mans utomobligatoriska intresse. | denna fraga tycks HD i ”Securitas-fallet”
NJA 2001 s. 711 ha intagit en restriktiv hallning, men analysen visar ocksa
att HD:s slutsatser kan ifragasattas och dessutom knappast kan tillméatas
nagon allmangiltighet.

Vad som nu sagts om avgransningen av handlingsplikter har tagit sikte pa
lagstadgade och avtalsgrundade plikter. Nar det daremot galler plikter
grundade pa rent faktiska omstandigheter, till exempel en anknytning till en
person som utgor en fara for omgivningen, uppstar bedémningssvarigheter
eftersom det inte finns nagot naturligt satt att avgransa dessa plikter. En
lagstadgad eller avtalsgrundad handlingsplikt kan alltid tolkas i syfte att
faststalla dess rackvidd och skyddade intressen. For dessa andamal finns,
som uppsatsen visat, en nagorlunda konkret teoribildning att applicera pa
problematiken. Nar det pliktgrundande momentet bestar i nagot mera
abstrakt (kanske till och med en mansklig relation; se avsnitt 4.5.3.2) kan
bedémningen inte inordnas i en koherent skadestandsréttslig teoribildning. |
dessa fall maste bedémningen med nodvandighet bli kasuistiskt praglad.
Analysen visar emellertid dven att HD i nagra sadana fall latit bedomningen
av pliktens rackvidd influeras av culpabeddmningens objektiverade kriterier.
Né&r det pliktgrundande momentet inte &r av rattslig beskaffenhet utan
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snarare nagot rent faktiskt, kan alltsi markas en bendgenhet att tillméata
omsténdigheter som riskens storlek och kostnaderna for skadeférhindrande
atgarder betydelse redan pa den objektiva sidan av ansvarsprévningen (se
avsnitt 4.3.3). Har kan man uppenbarligen, for underlatenhetsansvarets del,
se tendenser till forkortning av den skadestandsrattsliga ansvarsprovningen.
| dessa fall sammanfaller den objektiva beddmningen av handlingspliktens
rackvidd, atminstone i vissa avseenden, med culpabedémningen.

5.3.2 Ett gransodverskridande ansvarsbegrepp

Den slutsatsen kan sammanfattningsvis dras, att underlatenheten &r ett
synnerligen gransoverskridande ansvarsbegrepp. Av central betydelse for
den skadestandsrattsliga ansvarsprévningen av en underlatenhet ar den
eventuella handlingspliktens inriktning och omfattning. Denna bedémning
innefattar ofta stallningstaganden till en méngd rattsfragor som egentligen
inte ar av skadestandsrattslig karaktar utan exempelvis allmanjuridiska,
avtalsrattsliga eller familjeréattsliga. Denna aspekt gor enligt min mening att
underlatenheten som ansvarsbegrepp far en unik och mangfacetterad
karaktar bland 6vriga objektiva ansvarsforutsattningar i skadestandsratten.

Aven om uppsatsen inte har haft ndgot komparativt syfte blottlagger
analysen dessutom ett komplicerat forhallande mellan skadestandsratten
och straffratten pa underlatenhetsomradet. Har kan i forsta hand framhallas
att ansvarshegransningen har samma innebord pa bagge rattsomraden och
att det far betraktas som en sarskild skadestandsrattslig pliktgrund att
underlatenheten ar rattsstridig. Nar det galler pliktgrunderna i ovrigt har
uppsatsen emellertid dartill uppmérksammat nagra, enligt min mening
typiska, skillnader rattsomradena emellan. | skadestandsrattslig praxis och
doktrin moter man ett visst motstand mot att alagga skyddsgarantstallningar
pa andra grunder an lag och avtal. Pa straffrattens omrade har, under
begreppen “frivilligt dtagande” och “ndra levnadsgemenskap”, insorterats
vissa skyddsgarantstéllningar som ansetts ansvarsgrundande oberoende av
eventuella avtalsforhallanden. Det &r naturligtvis inte forvanande att den
straffrattsliga underlatenhetsdiskursen inte ansett sig bunden av civilrattsliga
principer. En viss rorelse bort fran de traditionella pliktgrunderna lag och
avtal marks visserligen ocksa i skadestandsratten, men har tycks denna
utvidgning av underlatenhetsansvaret annu bara ha fatt genomslag for
Overvakningsgarantstéliningarnas del.
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5.3.3 Aterkoppling till ndgra anférda exempel

Jag ska har avslutningsvis, pa tal om de pliktgrundande omstandigheterna,
aterknyta till nagra situationsbaserade exempel som anforts i uppsatsen. |
avsnitt 1.1 stalldes fragan om Martin, som halkat pa en frusen traveranda,
skulle ha fog for nagot skadestandsansprak mot fastighetsagaren alternativt
en annan festdeltagare. Av vad som ovan sagts om ansvarsbegransningen
avseende underlatenhet och de pliktgrundande omstandigheterna far anses
folja, att festdeltagaren knappast kan aldggas nagot skadestandsansvar for
sin underlatenhet att varna Martin; atminstone inte sa lange underlatenheten
inte ar rattsstridig. En betydligt intressantare fraga ar om fastighetsagarens
underlatenhet att sanda skulle kunna vara objektivt ansvarsgrundande. Han
har i egenskap av sadan haft en sérskild anknytning till huset, vars brukande
vid det aktuella tillfallet innefattade en skaderisk. | avsnitt 4.3.2.2 har
diskuterats om denna pliktgrund ska ges den langtgaende innebdrden att
aven en privatperson, som bjuder in ett antal narstdende personer till en fest
i sitt hus, har en plikt att avvérja risker forknippade med denna “farokélla”.

| kapitel 2 anfordes genomgaende ett exempel med en badmastare som
orsakat ett drunkningstilloud genom att inte befinna sig pa sin plats vid
bassdngkanten. Under forutsattning att badmaéstarens agerande é&r att
betrakta som en underlatenhet torde ansvarsfragan i forsta hand fa inplaceras
i diskursen rérande avtalsgrundade handlingsplikters verkan i forhallande
till tredje man. Saledes har badmastaren rimligen i foreskrifterna for sin
anstallning atagit sig en plikt att ha uppsikt dver badgésterna, varvid fragan
blir om plikten ocksa kan aberopas av dessa i en skadestandsrattslig kontext.
Av analysen framgar att undantag fran avtalsverkningarnas subjektiva
begransning ansetts gélla i fall da den avtalsgrundade plikten atagits “till
skydd for allmédnheten”. | avsnitt 4.2.2.3 har jag emellertid gett uttrycket
“allménheten” den innebdrden att plikten ska ha atagits till skydd for en helt
obestdmd personkrets, vilket baserats pa en jamforelse mellan ”Securitas-
fallet” NJA 2001 s. 711 och isblocksfallet” NJA 2005 s. 372. Det far mot
denna bakgrund anses tveksamt om badgésterna utgor en sadan “allménhet”.
En annan mojlighet &r att, i linje med den straffréttsteoretiska diskursen om
“frivilligt atagande”, argumentera for att badmaéstarens tidigare faktiska
beteende, kladsel etc. gett upphov till en befogad tillit hos badgésterna, och
att badmastaren darfor befunnit sig i skyddsgarantstalining (se avsnitt
45.3.1). En tredje mojlighet ar att argumentera for att badmadstarens
ldmnande av sin plats utgér en handling som gett upphov till en skaderisk,
vilken denne haft en plikt att senare avvérja (se avsnitt 4.4).
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