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Summary

The European Convention on Human Rights is an international convention aiming
to assure certain human rights. The affiliated states undertake to guarantee each and
everyone within their jurisdiction the freedoms and rights enacted in the
Convention. Sweden has signed and ratified the Convention. Should the state
transgress its undertakings it can be held responsible for the breach by the
supervisory European Court of Human Rights. This vertical responsibility, between
the state and the individual, is clearly stated in the Convention; more uncertain is
what applies in a situation where one natural person violates another natural
person’s Convention rights. In Sweden the question regarding horizontal indemnity
liability directly based on the Convention was tried in the case NJA 2007 s. 747
(Trygg Hansa). The Surpreme Court held that the Convention does not explicitly
demand that the states allow such an indemnity liability, nor is it suitable to
implement as such with respect to the difficulties for the individual to anticipate the
extent of such a liability.

Case law from the European Court of Human Rights has clarified that the state has
a positive obligation to ensure that protection for the Convention rights are not only
awarded in relation to the state, but also in relations between individuals. The vast
majority of freedoms and rights secured by the Convention have equivalent
protection in the national swedish legal system. However, certain asymmetry exists
between these frameworks. This caught attention when Sweden was found in
violation of the Convention in the case S6derman v. Sweden, regarding covert
filming. The right to respect for one’s private life enacted in the Convention was
not guaranteed by the swedish state as the act was not criminalised. Consequently
the possibility of receiving compensation for the violation was excluded as the
relevant regulation in the swedish law of tort, 2:3, states occurence of a crime as a
prerequisite. Furthermore, the Trygg Hansa precedent made impossible for
damages to be awarded directly based on the violation of the Convention; the
perpetrator could not be held responsible and the violated stood without protection.

This essay examines whether the swedish legal system is consistent with the
requirements deriving from the Convention undertakings in relation to the question
regarding horizontal indemnity liabilities directly based on the Convention. I
conclude that the Trygg Hansa precedent as such is not contradicting the
Convention. However, | predict there are several gaps in the system of protection
of the Convention rights in the swedish legal framework. This implicates that
Sweden does not fully fulfill the demands of the Convention. Obliged to adress its
shortcomings after the Séderman v. Sweden verdict, Sweden criminalised such
covert filming. This solved the issue at hand, yet, in my opinion, the overall
inadequacy persists: effective remedies remain unavailable in situations where an
act is not criminalised in Sweden, but regardless infringes a Convention right.
Implementation of a horizontal indemnity liability directly based on the Convention
constitutes a comprehensive solution to the compatibility problem of the swedish
legal system. Still, the Trygg Hansa precedent stands and no official investigation
on the topic seems to be on the horizon.



Sammanfattning

Europakonventionen ar en internationell konvention som admnar sékerstélla vissa
manskliga rattigheter. De anslutna staterna atar sig att garantera var och en inom
deras jurisdiktion de fri- och rattigheter som stadgas i konventionen. Sverige har
undertecknat och ratificerat konventionen. Om staten Gvertrader sina konventions-
ataganden kan denna fallas till ansvar av den évervakande Europadomstolen. Detta
vertikala ansvarsforhallande foljer tydligt av konventionen; mer oklart &r vad som
géller i den situationen ett privat rattssubjekt kranker ett annat privat réttssubjekts
konventionsrattigheter. |  Sverige prévades fragan om ett horisontellt
skadestandsansvar direkt grundat pa Europakonventionen i NJA 2007 s. 747
(Trygg Hansa-fallet). Hogsta domstolen ansag att konventionen inte uttryckligen
kraver att staterna tillater ett skadestandsansvar av detta slag och att det heller inte
var lampligt att implementera ett saddant med hansyn till svarigheterna for den
enskilde att forutse ett sadant ansvars omfattning.

| Europadomstolens praxis har klarlagts att staten har en positiv skyldighet att
sakerstalla att skydd for konventionsrattigheterna inte endast finns i forhallande till
staten, utan &ven i forhallanden enskilda emellan. De allra flesta fri- och
rattigheterna som skyddas av konventionen har motsvarande skydd i den nationella
svenska rattsordningen. Emellertid rader en viss asymmetri i rattighetsskyddet
vilket uppmarksammades i fallet Séderman mot Sverige, rérande smygfilmning,
dar Sverige falldes till ansvar i Europadomstolen. Det skydd for privatliv som
Europakonventionen stadgar garanterades inte genom att garningen var
kriminaliserad i svensk ratt. Som foljd fanns det da inte heller mojlighet att erhalla
skadestand eftersom den mest relevanta skadestandsrattsliga bestammelsen,
skadestandslagen 2:3, endast kan tillampas da brott har konstaterats. Vidare
oméjliggjorde prejudikatet fran Trygg Hansa-fallet att skadestand domdes ut direkt
pa grundval av konventionskrankningen; garningsmannen kunde darfor inte hallas
ansvarig och den krankte stod utan skydd.

| detta arbete utreds huruvida den svenska rattsordningen ar forenlig med de krav
som foljer av Sveriges konventionsataganden i forhallande till fragan om
horisontellt direkt konventionsgrundat skadestandsansvar. Min slutsats ar att Trygg
Hansa-fallet och standpunkten dari inte strider mot konventionens krav i sig.
Déaremot torde det finnas ett flertal luckor i den svenska réattsordningens
rattighetsskydd  vilka innebdr att Sverige inte fullt lever upp till
Europakonventionens krav. Efter fallet Séderman mot Sverige var Sverige skyldigt
att atgarda de brister som konstaterats, och detta gjordes genom att smygfilmning
av det aktuella slaget kriminaliserades. Jag anser att &ven om detta var en effektiv
I6sning undanrojdes inte det mer Gvergripande problemet: den generella bristen pa
tillhandahallande av effektiva rattsmedel i de fall en garning inte utgor ett brott i
svensk ratt men anda utgér en konventionskrankning. Implementerande av ett
horisontellt skadestandsansvar direkt grundat pa Europakonventionen utgor en
heltickande l6sning pa den svenska rattsordningens forenlighetsproblem.
Emellertid star sig Trygg Hansa-prejudikatet och nagon officiell utredning om
fragan tycks inte skymta vid horisonten.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 17:e januari 2018 bifoll riksdagen regeringens forslag till inférande av en
bestimmelse i skadestdndslagen (1972:207) angdende det allménnas
skadestandsansvar vid krankning av de rattigheter som skyddas av
Europakonventionen.' En klar majoritet av remissinstanserna stallde sig positiva
till forslaget, men bland annat Lagradet, Sveriges advokatsamfund och Centrum for
rattvisa uttryckte besvikelse Gver att inte ndgon utredning hade vidtagits om
Europakonventionens horisontella effekt.? Med horisontell effekt avses har
mojligheten for ett privat rattsubjekt att stodja en skadestandstalan gentemot ett
annat privat rattsubjekt direkt pa Europakonventionen da den forre anser att den
senare krankt nagon av de rattigheter som stadgas dari.

Nar Sverige ratificerade Europakonventionen ar 1953 gjordes ingen ansats till att
vare sig inkorporera konventionen i svensk rétt eller att direkt anpassa lagen efter
densamma. Principer om att svensk ratt skulle tolkas konventionskonformt
utvecklades, men det blev anda problematiskt med tiden att konventionen inte var
direkt tillamplig.® Féljden blev att en lag om dess inkorporering antogs ar 1994.*
Kommittén som stod bakom forslaget till lagen uttalade att &aven efter
inkorporeringen var det inte domstolarna, utan framst lagstiftaren, som skulle
ansvara for konventionens genomslag i den svenska ratten.” Detta till trots har
rattsutveckligen i frdga om konventionsenlighet i stort sett skett genom att
domstolarna visat sig obenéagna att tillampa inhemsk lag da de ansett det foreligga
en risk att deras avgorande skulle underkdnnas vid eventuell prévning i
Europadomstolen.®

De nya paragrafer som tradde i kraft i skadestandslagen 1:a april 2018 utgor i
princip en lagfastning av vad som redan utgor gallande ratt genom prejudikat fran
Hogsta domstolen.” Den som fétt sina konventionsrattigheter krankta av det
allmanna kan numera grunda sitt skadestandskrav direkt pa konventionen i de fall
inga andra lagbestdimmelser medger ersdttning for skadan; ett vertikalt
skadestandsansvar for staten foljer saledes direkt av Europakonventionen.
Rattsutvecklingen pa omradet har framst letts av att rattstillamparen funnit glapp —
brister i den svenska rattsordningens forenlighet med de krav som uppstélls i
Europakonventionen — som denne funnit tvunget att fylla ut.®

! Riksdagsskrivelse 2017/18:140.

2 Prop. 2017/18:7, s. 26, 90.

¥ Danelius, (2012), s. 37.

* Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de méanskliga réttigheterna
och de grundlaggande friheterna.

> Danelius, (2012), s. 37-38.

® Danelius, (2012), s. 39-40.

7 Jfr. Prop. 2017/18:7, s. 1, 5, 13; NJA 2005 s. 462; NJA 2007 s. 295; NJA 2007 s. 584.

8 Danelius, (2012), s. 39; NJA 2005 s. 462 (s. 497-498).



Sveriges rattsliga stallningstagande i fraga om horisontellt skadestandsansvar vid
krankning av de rattigheter som stadgas i Europakonventionen ar likasa klarlagt i
praxis genom prejudikatet NJA 2007 s. 747 (Trygg Hansa-fallet). Dari lade Hogsta
domstolen en spéarr for horisontellt skadestandsansvar direkt baserat pa krankningar
av Europakonventionen. Hogsta domstolen ansag sig saledes inte finna ett sadant
”glapp” i Overensstammelse med den svenska ratten och Europakonventionens krav
som skulle motivera att ett horisontellt skadestandsansvar tilldts i svensk rétt.
Stallningstagandet i réattsfallet medforde dock problem for Sverige da fallet
Soderman mot Sverige hamnade hos Europadomstolen &r 2013.°

| detta mal falldes Sverige av Europadomstolen efter att denna konstaterade en brist
pa effektivt rattsmedel for klaganden da varken straffrattens eller civilrattens
sanktioner stod till férfogande i fallet.'® Med anledning av detta vidtogs atgérder
for att komma till ratta med det problem som konstaterats. Losningen som valdes
innebar en &ndring i brottsbalken och kriminalisering av den specifika gérning som
var forhanden i fallet.'* N&gon 6vergripande &ndring eller 16sning inom
skadestandsratten skedde emellertid inte.

Som resultat av att domstolarna tvingades att hantera forenlighetsproblem i den
svenska ratten i frdga om det allméannas skadestandsansvar vid konventions-
krankningar tillsattes en utredning av det rattsliga laget.> De ovan namnda
remissinstanserna uttryckte i det efterfoljande lagforslaget att det vore dnskvart att
likasa utreda rattslaget i fraga om horisontellt skadestandsansvar vid krankning av
Europakonventionen. Jag ansluter mig till denna asikt och anser att det finns
anledning att utreda fragan.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att diskutera och analysera den svenska réattens
forenlighet med de konventionsataganden som foljer av Sveriges anslutning till
Europakonventionen betraffande horisontellt skadestandsansvar mellan privata
subjekt. Fragan om skadestandsansvar for en enskild som krankt en annan enskilds
konventionsrattigheter har avhandlats i Hogsta domstolen och debatterats i doktrin.
Inom ramen for detta arbete har jag for avsikt att redogéra for de argument som
lagts fram i diskussionen angaende mojligheten att ge skadestandsansvaret vid
krankning av konventionsrattigheterna horisontell verkan. Ett ytterligare syfte med
arbetet ar att utreda huruvida Sverige bor infora ett sddant ansvar, vilket gérs mot
bakgrund av bland annat de krav som uppstélls i konventionsratten och
rattssékerhetshansyn.

En naturlig utgangspunkt for att kunna uppfylla uppsatsens 6vergripande syfte &r
att klarlagga innehallet i gallande svensk ratt. Som ett led i arbetet fordras likasa att
konventionsratten som foljer av Europakonventionen och Europadomstolens praxis
utreds. Saledes ar mitt syfte med denna uppsats att utreda fragan om horisontellt

® Séderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 1, 10 & 117.

19 spderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, s. 117. Réttsfallet diskuteras mer djupgende
i avsnitt 3.2.4.

1 Genom lag (2013:366) om andring i brottsbalken inférdes 4 kap. 6 a §.

'2'S0U 2010:87.



skadestandsansvar vid krankning av konventionsréattigheter bade de lege lata och de
lege ferenda.

Ett antal specifika fragestallningar har formulerats for att ligga till grund for
utredningen:

- vad ar gallande ratt i Sverige i fraga om horisontellt skadestandsansvar vid
krankning av de i Europakonventionen stadgade manskliga rattigheterna?
- ar den svenska hanteringen av horisontellt skadestandsansvar vid krankning av
konventionsrattigheterna forenlig med vad Europakonventionen Kkréver av
medlemsstaterna?

- bor Sverige infora ett horisontellt skadestandsansvar for enskilda som krankt en
annan enskilds konventionsréattigheter?

1.3 Avgransningar

Amnesvalet for denna uppsats medfor att den svenska skadestandsritten, den
Europakonventionsbaserade konventionsratten samt samspelet dem emellan
undersoks. Detta medfor att ett civilrattsligt perspektiv, dar skadestandsratten stalls
i centrum, och ett folkréattsligt perspektiv, dar fokus framst laggs pa statens
internationella konventionsataganden, fordras for att kunna besvara samtliga av
arbetets fragestallningar. Da undersokningsomradet har ett sa vidstrackt omfang
maste vissa avgransningar goras.

Det framgar av artikel 1 i Europakonventionen att det &r de fordragsslutande
parterna som ska garantera de i konventionen stadgade réttigheterna, och att
konventionen saledes primart riktar sig till staterna. Detta far till f6ljd att en del av
konventionsrattigheterna endast beror forhallandet mellan en enskild och staten.'®
Med uppsatsens huvudsakliga syfte i beaktan kommer jag endast att diskutera de
artiklar i konventionen som kan vara relevanta for forhallandet mellan privata
subjekt.* Vidare foranleder utrymmesskal att inte heller dessa kan detaljstuderas
utan anvands endast i den man sa kravs for att exemplifiera undersékningens
problemstéllningar.

Centralt for utredningen &r att Europakonventionen stadgar en ratt till ett effektivt
rattsmedel vid pastadd krankning av konventionsrattigheterna.'® Detta medfor att
aven processratt ar av relevans for uppsatsens innehall. Detta till trots kommer
varken processuella regler, eller till skadestandet alternativa rattsmedel, att beréras
mer djupgaende an nodvandigt for att uppfylla uppsatsens Gvergripande syfte.

| detta sammanhang bor ocksa klargoras att inte heller straffratten satts i fokus i
uppsatsen. Den svenska skadestandsrattens utformning i fraga om sambandet
mellan brott och krankningsersattning ar otvivelaktigt central for utredningen och

3 Exempelvis Art. 2 uppstaller krav som specifikt riktar sig till lagstiftaren, och Art. 6 uppstaller
krav som specifikt riktar sig till rattstillamparen.

1 Exempelvis Art. 8 om ratten till skydd for privat- och familjeliv, och Art. 11 om friheten att
deltaga i sammankomster och féreningsfrihet, vilka har varit aktuella i svensk praxis i relation till
europakonventionens horisontella effekter.

' Art. 13.



darigenom blir det relevant att vidrora delar av straffratten. FOr uppsatsens syfte ar
det viktigt att uppmarksamma att det endast & de garningar som beskrivs i
brottsbalken eller speciallag som utgdér brott i Sverige.’® Mer specifika
straffrattsliga aspekter sasom uppfyllande av garnings- och ansvarsrekvisit,
tillréknelighet, straffréttsliga sanktioner och straffméatning kommer dock att falla
utanfor ramen for arbetet i den man de inte direkt inverkar pa skadestandsansvaret.

Uppsatsens overgripande syfte foranleder inte att jag mer djupgaende diskuterar
metoder for berakning av skadestandsbelopp. Vidare kommer jag inte heller beréra
beloppsnivaer for skadestand vid rattighetskrankningar i storre utstrackning an det
har betydelse for fragan huruvida skadestandet som rattsmedel alls kan anses
effektivt.

Huruvida en stat bor infora ett horisontellt skadestandsansvar baserat pa
konventionsGvertradelser av privata subjekt har debatterats bade nationellt och
internationellt. D3 jag amnar utreda den svenska skadestandsratten och dess
forhallande till konventionsratten kommer andra konventionsstaters rattsordningar i
sig inte att diskuteras i arbetet.

Vidare kan noteras att Sverige & medlem i Europeiska unionen, som i sin tur har
forbundit sig att ansluta sig till Europakonventionen. Forhallandet mellan
Europakonventionen, Europeiska unionen och unionsratten &r mycket
komplicerat.!” Unionsratten har en egen rattighetsstadga®® och inrymmer aven ett
eget regelverk gallande ratten till skadestand vid dvertradelser av de rattigheter som
fastslagits dari. Emellertid &r syftet med denna uppsats att utreda svensk ratts
forenlighet med konventionsratten i fraga om horisontellt skadestandsansvar vid
konventionskrankningar. Unionsratten skiljer sig markant fran konventionsratten
pa denna punkt, och utgor otvivelaktigt ett intressant studieobjekt. Den faller dock
utanfor uppsatsens huvudsakliga syfte, varfor den av utrymmeshénsyn inte
behandlas ytterligare.*®

1.4 Metod och material

1.4.1 Rattsvetenskapliga metoder

Arbetets huvudsakliga syfte och végledande fragestallningar medfor att det
forefaller bade nodvandigt och lampligt att nyttja en kombination av
rattsvetenskapliga metoder. Eftersom uppsatsen tar avstamp i att redogora for
gallande rétt, dels svensk nationell ratt, dels konventionsratten, anvands forst och
frdmst den traditionella rattsdogmatiska metoden. For att kunna uppfylla arbetets
huvudsakliga syfte — att utreda den svenska rattens forenlighet med
Europakonventionens krav — anvédnder jag en komparativ metod. Till den del
uppsatsen utgor en analys av argument for och emot ett skadestandsansvar for
privata subjekt som krénkt konventionsrattigheterna, samt en utredning av huruvida

1° Brottsbalken (1962:700) 1:1.

7 Cameron, (2014), s. 174.

'8 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.
9 Bernitz, (2010), s. 839.



Sverige bor infora ett sadant ansvar, kravs ett helt annat forhallningssitt till
uppgiften. Diskussioner de lege ferenda faller utanfér den traditionella
rattsdogmatiskens grundlaggande ram.?® Med anledning av detta nyttjar jag en
konstruktiv rattsvetenskaplig metod for att besvara dessa fragor.

1.4.2 Réattsdogmatisk metod

Det rader ingen enhetlig uppfattning inom rattsvetenskapen om hur den
rattsdogmatiska metoden ska definieras eller anvéndas. Peczenik forklarar att
rattsdogmatiken beskriver géllande réattsregler pa olika omraden och strukturer i
dessa omraden. Den utgor en viktig del av den allmanna réttslaran och Peczenik
framhaller att saval rattskallelaran som den juridiska argumentationslaran
traditionellt omfattas.?* Lehrberg beskriver den juridiska arbetsmetoden genom en
sammanfattning av olika steg. Forst maste det juridiska problemet identifieras,
sedan maste relevanta rattsregler lyftas fram varpa de maste tolkas och
innehallsmassigt preciseras. Slutligen ska undersokningen sjélvstandigt ta stallning
till problemet med hjalp av andamalsavvagningar.”> | denna uppsats besvaras
foljaktligen de fragestallningar om gallande ratt som preciserats genom att
relevanta rattsregler identifieras, varderas och tolkas i enlighet med rattskéllelaran.
I den avslutande analysen presenteras de stéllningstaganden avvégningarna har
resulterat i.

Med hjélp av den rattsdogmatiska metoden studeras saledes gallande ratt genom att
rattskéllorna tolkas, systematiseras och varderas. Peczenik gor en kategorisk
indelning av rattskallorna i vilken han konstaterar att det finns rattskéllor som ska,
rattskdllor som bor och rattskallor som far tillmatas auktoritet i juridisk
argumentation.”® Under kategorin av rattskallor som ska beaktas faller framst
nationell lag, men kategorin som sadan kan ibland vara mer omfattande; det rader
en stark plikt for domstolar att beakta lagen. Bland det material som bor beaktas
listas prejudikat, forarbeten, internationella konventioner och vissa sedvanerattsliga
regler, vilka ocksa individuellt varderas och rangordnas enligt rattskallelarans
principer. Vid juridisk argumentation finns det dven material som far beaktas, men
som faller langre ner i hierarkin av normativt material. Haribland finnes exempelvis
domar som inte har prejudikatsstélining, prejudikat som inte direkt beror den
fdreligzj?ande fragan, doktrin pd omradet, rattsprinciper, lagforslag och utlandska
lagar.

Pa forekommen anledning tillmats nationell lag storsta betydelse i undersékningen.
Inom den svenska rattsordningen star skadestandslagen (1972:207) i centrum da
det ar i denna lag privata subjekts skadestandsansvar framst regleras.
Skadestandslagen har ett mycket vidstrackt giltighetsomrade men &r utformad som
en ramlag.”® Detta innebér att stora delar av skadestandsratten ar reglerad utanfor

0 Olsen, (2004), s. 117.

2! peczenik, (2005), s. 249-252.

22 _ehrberg, (2018), s. 51-52.

2 peczenik, (1995), s. 33-36.

24 peczenik, (1980), s. 49-50.

% Hellner & Radetzki, (2014), s. 26-27.



lagen, vilket var ett medvetet lagtekniskt val vid lagens tillkomst.?® I praktiken &r
det saledes rattspraxis, speciallagsreglering och i viss man lagforarbeten som
preciserar skadestdndsrattens innehéll.?” Likasd allmanna skadestandsrattsliga
principer fyller ut skadestandsratten. Manga av dem foljer av skadestandslagen
men ett flertal grundsatser sasom de om adekvat kausalitet, normskyddslaran och
begransat ansvar for tredjemansskada ar inte reglerade i lag.”® Att vissa allménna
rattsgrundsatser inte ar lagstadgade medfor flexibilitet och éppnar for en successiv
rattsutveckling i domstolarna. Bengtsson ifragasatter dock det framtida vardet av
dessa principer i rattstillampningen da de i hogre grad anvands mer rorligt for att
kunna ta hansyn till omstandigheter i enskilda fall pa bekostnad av 6verskadlighet.
Vidare konstaterar han att utvecklingen av allménna grundsatser i Hogsta
domstolen visat en benagenhet att ka mojligheterna till skadestand.?® Sedan &r
1995 utgor ocksa Europakonventionen svensk lag genom att lag (1994:1219) om
den Europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundldggande friheterna antogs och trddde ikraft. Foljaktligen utgor
Europakonventionen inte enbart en internationell konvention som binder Sveriges
agerande och som bor beaktas i juridisk argumentation, utan dven en sadan
rattskélla som de nationella domstolarna ska beakta.*

Forutom att Europakonventionens roll i den svenska ratten maste beaktas, maste
konventionsratten i sig utredas separat for att uppsatsens syfte ska kunna uppfyllas.
Liksom de svenska rattskallorna maste konventionsratten varderas och tolkas.
Manga av de allmént accepterade reglerna om konventioners giltighet och tolkning
aterfinns i Wienkonventionen om traktatratten vilken har undertecknats av Sverige
och omfattar Europakonventionen.®! | dess artikel 31 klargérs att tolkning ska ske
utefter den gangse meningen av konventionens uttryck och mot bakgrund av dess
andamal och syfte. | fallet Golder mot Foérenade Konungariket uttalade
Europadomstolen att Wienkonventionens tolkningsregler ska anvandas men faste
dartill sarskild vikt vid konventionens syfte och helhet.*? Idag ar det framst dessa
tolkningsmetoder Europadomstolen anvéander sig av da den tolkar innehallet i
Europakonventionen, varfér ocksa jag lutar mig mot Wienkonventionens
tolkningsregler dé jag &mnar utreda gallande konventionsratt.*

Bland de rattskéllor som, enligt Peczenik, bor tillmétas auktoritet i juridisk
argumentation &ar for denna framstéllning sarskilt relevant att lyfta fram
prejudikatet. Den svenska skadestandslagen utgor likt ovan konstaterat en ramlag,
varfor mycket av gallande skadestandsrétt aterfinnes i Hogsta domstolens praxis.
Prejudikat har byggt ut den svenska ratten och deras stéllning har forstarkts dver
tiden. Idag anses de starkt vagledande, men de binder i sig inte domstolen i
framtiden.®* | frdga om horisontellt skadestindsansvar for enskilda &r det
rattstillamparen som genom Trygg Hansa-fallet har preciserat den svenska réttens

% prop. 1972:5, s. 423-424.

%" Hellner & Radetzki, (2014), s. 26-27.

%8 Bengtsson, (2017/18), s. 265.

2% Bengtsson, (2017/18), s. 274-275.

%0 peczenik, Aarnio & Bergholtz, (1990), s. 145-146.

%150 19751, s. 1.

%2 Golder v. United Kingdom, no. 4451/70, Series A No 18, p. 29-36.
%% Cameron, (2014), s. 78-79.

% peczenik, (1980), s. 124-125.
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innehall. Detta rattsfall spelar en stor roll for utredningen och Hogsta domstolens
argumentation analyseras noggrant i kommande avsnitt.

Europadomstolen, som framsta tolkare av Europakonventionen, har genom praxis
byggt upp en sammanhéngande grundval for tolkning av konventionsratten.
Domstolens domar binder endast den svarande staten, och likt Hégsta domstolen ar
inte heller Europadomstolen bunden av sina tidigare domar. Dess praxis torde dock
ge en tydlig indikation pd domstolens installning i tolkningsfragan.®
Konventionsratten &r emellertid under stdndig utveckling och utbyggnad.
Europadomstolen har aterkommande tydliggjort att konventionen &r ett levande
instrument varfor den maste tolkas mot bakgrund av de for dagen aktuella
forutsattningarna.®® Detta foranleder att jag beaktar tidsaspekten nér jag faster vikt
vid relevanta rattsfall. Europadomstolen har berort den for arbetet centrala fragan
om horisontellt skadestandsansvar i fallet VgT Verein gegen Tierfabriken mot
Schweiz och denna praxis diskuteras i kommande avsnitt. Har boér dock
uppmarksammas att fallet nu & sjutton ar gammalt.®” Vidare ar rattsfallet
Soderman mot Sverige av stor betydelse for utredningen da det tydliggor den
grundlaggande problematiken med den svenska utformningen av skadestands-
ansvaret i forhallande till Europakonventionen.®® Detta analyseras djupgdende i
kapitel fyra.

Forarbeten till lagstiftning utgér i den svenska rattsordningen en réttskalla som bor
beaktas. Det har argumenterats att da lagtexten &r begransad av sin koncisa
utformning kan tolkning av forarbeten till densamma ge tydligare uttryck for
lagstiftarens vilja och belysa lagens dndamal.*® Detta tankesatt, och acceptans av
den till forarbeten hogt tillmatta auktoriteten, har dock &ven kritiserats. Darfor
rader i sig inte nagon enhetlig uppfattning om exakt vilken roll forarbeten spelar,
eller bor spela.®® Detta till trots kan det konstateras att lagforarbeten inte ovanligen
begrundas av svenska domstolar. Da den svenska rattstillamparen anvander
forarbeten, trots att de i sig inte &r bindande for domstolen, tillmater likasa jag dem
betydelse i denna undersdkning av den svenska ratten.** | detta sammanhang bor
dock noteras att da det inte finns nagon lagstiftning som reglerar fragan om
horisontellt skadestandsansvar vid krankning av konventionsrattigheterna, finns
inte heller nagot forarbete som direkt utreder frdgan. Forarbeten till
skadestandslagen ger emellertid vagledning betraffande systematiken i den svenska
skadestandsratten och i den nyligen utkomna prop. 2017/18:7 Skadestand och
Europallfzonventionen tangeras fragan om horisontellt skadestandsansvar i flera
avsnitt.

Europadomstolen har i ett fatal fall nyttjat Europakonventionens férarbeten som
végledning i sin tolkning av dess innebord, men i denna framstéllning anvander jag
dock inte denna historiskt baserade tolkningsmetod nér jag utreder

% Cameron, (2014), s. 68-69.

% Cameron, (2014), s. 80.

%7 \/gT Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, no. 24699/94, ECHR 2001-VI.
% Soderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI.

% peczenik, (1995), s. 40-41.

“0 peczenik, (1980), s. 110-113.

* peczenik, Aarnio & Bergholtz, (1990), s. 167.

*2 Prop. 2017/18:7, s. 26, 28 och 90.
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konventionsrattens innehdll. Forarbeten tillats spela en mycket marginell roll i
konventionsratten jamfort med den stdllning de har i svensk ratt. Vidare sa
harstammar de fran efterkrigstiden vilket sammantaget med Europadomstolens
uttalande om att konventionen &r ett levande instrument som ska tolkas utefter
dagens forutsdttningar innebar att de inte torde kunna tillmatas nagon storre
betydelse avseende vad som idag &r gallande ratt.*®

Doktrin utgér en sadan rattskalla som far beaktas och som aberopas, om &n séallan,
av den svenska rattstillamparen. Likval som juridisk litteratur kan erbjuda
vagledning i fraga om prejudikattolkning, systematik, begreppsbildning och fragor
av mer principiellt slag r det av vikt att bereda sig p& dess inneboende fallgropar.**
Innan doktrin Iaggs till grund for utredningen av gallande ratt fordras noggrann
kéllkritik dar forfattarens subjektivitet begrundas saval som publikationsar och
eventuell efterkommande réttsutveckling.

1.4.3 Komparativ metod

Da uppsatsens huvudsakliga syfte ar att utreda huruvida den svenska ratten
uppfyller de krav som stélls inom konventionsratten kravs en jamforelse dem
emellan. Att tala om en komparation for ofta tankarna till en undersékning av tva
olika rattssystem dar likheter och skillnader lyfts fram, vilket ocksd utgor
grundexemplet p& en komparativ studie.” Bogdan ifrigasatter vardet av att
undersoka tva rattsordningar parallellt eller av att utféra direkta regeljamforelser.°
Han urskiljer istéllet ett antal olika infallsvinklar vilka enligt hans mening faktiskt
innehar komparativt varde. Bland dessa lyfter han fram studier av sadana
rattsystem som har inverkan p& betydande delar av befolkningen.*” Eftersom det
hér ar fraga om ett fundamentalt skydd for manskliga rattigheter torde det rada foga
tvivel vad galler vardet av samstdmmighet mellan den svenska ratten och
Europakonventionen. Enligt min mening motiverar det starka behovet av
overensstammelse — till foljd av sdvéal Europakonventionens essentiella innehall
som Sveriges folkréattsligta plikt efter antagandet av densamma — vardet av att
utreda huruvida sadan foreligger.

| detta arbete genomférs en form av vertikal komparation eftersom det &r
regelsystem pé& olika nivder som jamfors.*® Tillampning av den komparativa
metoden sker emellertid inte problemfritt; Bogdan lyfter fram exempelvis
spraksvarigheter, olikheter i systematik och olikheter i rattskéllornas hierarki som
potentiella hinder fér en vardefull komparation.”® Europakonventionen har
Oversatts till svenska, men det ar endast dess engelska och franska texterversioner
som anses vara autentiska.® Medvetenhet om dessa slags svarigheter innebar att
jag kan forhalla mig battre till material och ta hojd for dem i mina slutsatser.

8 Cameron, (2014), s. 78-79.

* peczenik, (1980), s. 139-140.

> Bogdan, (2003), s. 18.

“ Bogdan, (2013), s. 45.

*" Bogdan, (2013), s. 45- 52.

*8 Olsen, (2004), s. 125.

* Bogdan, (2013), s. 29-41.

%0 Rainey, Wicks & Ovey, (2017), s. 67.
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1.4.4 Konstruktiv rattsvetenskaplig metod

Rattsdogmatiken &r generellt accepterad som en anvéndbar metod for att deskriptivt
sla fast vad som utgor gallande ratt. Jareborg ser dock inga hinder for att inom
rattsdogmatisk argumentation ga utanfor att beskriva géllande rétt och darmed ga
ett steg langre for att med normativa inslag soka ideala l6sningar.* Det rader dock
delade meningar i saken. Rattsdogmatiken har emellertid kritiserats som for snav
och passivt iakttagande for att kunna passa rattsvetenskapen i helhet. En foljd av
detta ar att ett flertal olika inriktningar, som stammar fran rattsdogmatiken, har
utvecklats med ambitionen att mojliggora ett vidare spann av undersokningar.2

Enligt Agell ar den konstruktiva rattsvetenskapen mer 6ppen for icke-juridiska
synpunkter.>® Den konstruktiva metoden tillimpas genom att det som konstaterats
utgéra gallande ratt omvarderas med hansyn till olika parametrar. Har kan
exempelvis dndamalsenlighet och samhallsfunktion beaktas.> Vidare gér Agell
daven en uppdelning mellan andamalsrationalitet, regelrationalitet och
systemrationalitet.>®> D& andamalsrationaliteten ska beaktas avser Agell att en
diskussion ska foras utifran de olika andamal en rattsregel ar avsedd att tillgodose;
forhallandet mellan en reglerings avsedda andamal och de funktioner regeln kan
visa sig uppfylla i praktiken undersoks. Regelrationaliteten beror forhallandet
mellan utformningen av en regel eller ett begrepp och tillgodoseende av
bakomliggande &ndamal. Systemrationalitet relaterar till samordningen mellan
olika rattsregler. Enligt Agell &r granserna mellan dessa olika slags
rationalitetsreferenser inte klara.”® Mot bakgrund av dessa parametrar kan dock
bade lagar och prejudikat ifragaséttas och kritiseras inom ramen for konstruktiv
rattsvetenskap.”” Brister i rattens funktionalitet kan upptackas nar resultatet av
rattslig analys satts i relation till de andamal ratten amnar tillgodose, och saledes
kan genom detta forfarande eventuellt utrymme for forbattring av géllande rétt
lyftas fram.*®

I mitt arbete utreder jag huruvida Sverige bor infora ett horisontellt
skadestandsansvar i skadestandslagen da en enskild har krankt en annan enskilds
konventionsrattigheter. Denna fraga besvarar jag genom att i enlighet med den
konstruktiva rattsvetenskapsmetoden préva den svenska hanteringen av fragan —
eller avsaknaden av sadan — mot bakgrund av dess samhélleliga effekter. Saledes
forekommer inslag av ett rattspolitiskt perspektiv vid utvarderingen av
regelsystemet.

> Jareborg, (2004), s. 4.

°2 Olsen, (2004), s. 112.

> Agell, (1997), s. 47.

> Agell, (1997), s. 43.

> Agell, (2002), s. 248.

% Agell, (2002), s. 249-251.
57 Olsen, (2004), s. 119-120.
%8 Olsen, (2004), s. 134-135.
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1.5 Forskningslage

Fragan om horisontellt skadestandsansvar grundat direkt pa Europakonventionen
utgor nagot av ett rattsligt terra incognita. Kombinationen av kasuistiskt forfattade
domar fran Europadomstolen, franvaro av statliga utredningar och avsaknad av
flitig debatt i doktrin innebéar att det inte rader nagon heltackande klarhet i hur
rattslaget faktiskt &r. Hogsta domstolen och Europadomstolen har dock avgjort ett
antal mal, vilka utgor en naturlig utgangspunkt for de artiklar och den begréansade
debatt som forts i fragan. | Sverige véckte fragan om det allmdnnas ansvar pa
grundval av Europakonventionen intresse under det tidiga 2000-talet, och i
kolvattnet av rattsutvecklingen pa detta omrade foljde ett visst intresse likasa for
mojligheten att Europakonventionen skulle utgéra en ansvarsgrund ocksa i tvister
mellan privata rattssubjekt. Debatten kulminerade vid HoOgsta domstolens
avgorande i Trygg Hansa-fallet, men fordes framst av ett fatal engagerade
rattsvetenskapsforetradare och praktiker. Den kanske allra mest framtrddande
debattoren i Sverige har varit professor Hakan Andersson som i en serie av artiklar
argumenterat mot att konventionen innehaller krav pa att utgéra en direkt
horisontell skadestandsgrund. Likasa professor Marten Schultz har varit aktiv i den
diskussion som forts, och hans installning har varit nagot mer 6ppen och inriktad
pa de lege ferenda-perspektivet i fragan. Om intresset for amnet kan sagas ha natt
ett snabbt avtagande klimax i samband med Trygg Hansa-fallet fick det i var fall en
viss ateruppstandelse ar 2013 da Europadomstolen avgjorde fallet Séderman mot
Sverige. Denna gang var det speciellt de engagerade praktikerna, framst genom Jan
Sddergren och Clarence Crafoord, som tog vid debatten och diskuterade de brister
som visat sig i den svenska réttsordningen.

Internationellt sett har fragan likasa berorts sparsamt, men i var fall diskuterats
nagot mer. | Tyskland har under en langre tid den horisontella verkan av manskliga
rattigheter — drittwirkung — diskuterats, dock framst i relation till réttigheterna
stadgade i forbundsstatens konstitution kontra de enskilda delstaternas
rattsordningar. | Storbritannien har Europakonventionens horisontella effekter statt
i fokus for diskussionen och utredningarna kring konventionens krav ar intressanta
likasa ur ett svensk perspektiv. Daremot ar mycket av debatten centrerad kring
I6sningar i relation till den nationella ratten, vilka &r praglade av common law-
systemet och, den i och for sig lagfasta, Human Rights Act 1998. Saledes &r vissa
delar av den brittiska debatten intressanta for den svenska hanteringen av fragan,
medan andra delar &r av mycket begrénsad relevans.

Varken nagon avhandling eller statlig utredning har berort &mnet, och forskningen
pa omradet ar darmed begransad till de oeniga artiklar som forfattats. Foljaktligen
anser jag att det finns ett stort utrymme for, likasa behov av, vidare utredning av
amnet horisontellt skadestandsansvar baserat pa Europakonventionen.

1.6 Disposition

Sa som namns i bakgrundsavsnittet har Hogsta domstolen gjort ett avgodrande
stallningstagande i Trygg Hansa-fallet vilket &r centralt for vad som utgor géllande
svensk ratt idag pa omradet. | uppsatsens andra kapitel amnar jag mer djupgaende
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diskutera det svenska rattslaget. Detta ar en saval lamplig som nddvandig
utgangspunkt for utredningen. En fortlopande analys utgor grunden for uppsatsen i
helhet. Kapitel tva ar dock huvudsakligen av deskriptiv karaktar.

| arbetets tredje kapitel skiftar jag fokus till att utreda vad som fdljer av
konventionsratten. Saledes &r detta kapitel, likt det foregaende, framst av deskriptiv
natur da dess syfte ar att presentera gallande ratt i fraga om horisontellt
skadestandsansvar. | detta sammanhang forsoker jag klargora vilka krav som
egentligen stéalls pa medlemsstaterna med anledning av deras konventions-
ataganden.

Det ar i det fjarde kapitlet, som jag mot bakgrund av mina slutsatser i uppsatsens
tva foregaende kapitel, amnar uppfylla arbetets huvudsakliga syfte. Hari analyserar
jag forenligheten mellan den svenska ratten och Europakonventionen i fraga om
horisontellt skadestandsansvar.

Uppsatsens femte kapitel skiljer sig fran de foregdende da det tar sikte pa att
presentera den argumentation som forts om direkt konventionsrattsligt grundat
skadestandsansvar for enskilda. Jag lyfter fram de argument som har framkommit
bade for och emot ett sadant ansvar i saval domstolar som den rattsvetenskapliga
debatten. Efter detta foljer ett avsnitt dar jag for en diskussion de lege ferenda; i
kolvattnet av de argument som framforts av andra drar jag mina egna slutsatser om
hur den svenska skadestandsratten bor vara utformad géllande horisontellt
skadestandsansvar. Denna analys genomfors saledes i viss man sjalvstandigt fran
vad jag konstaterar i det foregaende kapitlet.

| det sjatte kapitlet avrundar jag utredningen genom att knyta ihop vad som tidigare
presenterats och reflektera kring de slutsatser jag natt.
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2 Svensk ratt

2.1 Traditionell svensk skadestandsratt™®

Den svenska skadestandslagen utgor en ramlag med mycket vidstrackt
tillampningsomrade. Detta framgar redan av lagens forsta paragraf vari dess
tillamplighet i séval inom- som utomobligatoriska forhallanden framkommer.®
Flertalet stadganden i lagen ar allmant formulerade, vilket har medfort att fragan
om skadestand ofta reglerats i avtal i kontraktsforhallanden och att den
utomobligatoriska skadestandsratten har preciserats i praxis och speciallagar.”*
Exempelvis berér skadestandslagen i princip endast culpaansvar®, och det strikta
ansvar som aterfinns i skadestandsratten foljer utav stadganden i speciallagar eller
av i praxis fastslagna skadestandsrattsliga principer.®®

Vidare finns det fyra skadetyper inom ramen for skadestandslagen: personskada,
sakskada, ren formogenhetsskada och krankning.®* Det ar endast skador som kan
placeras in i nagon av dessa kategorier som utgér ersattningsgilla skador i
skadestandslagens mening.®® For att skadestdndsansvar ska anses foreligga enligt
skadestandslagen fordras att samtliga ansvarsforutséttningar ar uppfyllda: det maste
vara frdga om en skada i enlighet med de angivna kategorierna, det maste finnas ett
presumtivt ansvarssubjekt, skadan maste har orsakats genom aktivt handlande eller
ansvarsgrundande passivitet, det maste finnas ett adekvat orsakssamband samt att
vardsloshet eller uppsat maste kunna konstateras. Begrepp som vardsloshet, uppsat
och kausalitet definieras eller preciseras inte i skadestandslagen. En anledning till
detta ar att de inte lampar sig for att preciseras i lag, utan har, precis som stora delar
av skadestandsratten, istallet formats genom praxis.®

En ytterligare indelning som gors inom skadestandsratten &r den mellan ekonomisk
skada och ideell skada, daven om denna kategorisering inte framgar direkt i
skadestandslagen.®” Ekonomiska forluster s3 som kostnader eller inkomstbortfall

% Har avses av den svenska lagstiftaren direkt antagna bestdimmelser och av de svenska
domstolarna erkénda principer. Terminologin &r oundvikligt klumpig, och delvis inkorrekt, eftersom
Europakonventionen likasa egentligen utgor en del av svensk ratt genom antagandet av SFS
1994:1219 om inkorporering av Europakonventionen. Pedagogiska skal motiverar dock den
anvénda strukturen och uppdelningen, varfor den fortsatt anvands.

®0'SkL 1:1.

%1 Hellner & Radetzki, (2014), s. 26-27.

62 Jamfor det nya nddvandighetskravet som uppstalls istéllet for ett vanligt culpaansvar i SkL 3:4.
Vidare bér noteras att en distinktion ibland férekommer mellan strikt ansvar och rent strikt ansvar.
Det forra forekommer i skadestandslagen, exempelvis genom principalansvaret dar principalen
ansvarar strikt for annans culpa (jamfor SkL 3:1), medan det senare endast aterfinnes i praxis och
speciallag.

% Hellner & Radetzki, (2014), s. 27.

* Foljdskada anses i vissa fall likas& utgéra en skadetyp vilken ocksé erkanns i SkL. Den sérskiljer
sig dock da den fordrar grund i antingen person- eller sakskada for att utgora en ersattningsgill
foljdskada.

% Schultz, (3016), s. 111-112.

% Hellner & Radetzki, (2014), s. 27.

%" Hellner & Radetzki, (2014), s. 361.
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utgor exempel pa ekonomiska skador. Ideella skador ar istéllet sadana skador av
icke-ekonomisk natur som kan uppsta exempelvis vid krankning av den personliga
integriteten eller fysiskt och psykiskt lidande efterféljande en personskada.®®
Utgangspunkten for berdkning av skadestand &r vanligen differenslaran —
ersattningen ska forsatta den skadelidande i samma ekonomiska situation som om
att skadan inte alls hade intraffat. En sadan jamforelse dar skillnaden méts i pengar,
och tillats bestamma skadestandets storlek, lampar sig i fraga om ekonomiska
skador, men &r inte mojlig vid bestimmande av ideell skada.®®

Det rader ingen enhetlig uppfattning om exakt vad begreppet ideell skada innebér,
men en stor andel forfattare av juridisk doktrin har accepterat att ideell skada har
ndgot att gora med personliga, kanslomassiga och inre upplevelser.”” Klart star
dock att den ideella skadan inte later sig matas i pengar likt den ekonomiska
skadan. Traditionellt har som utgangspunkt endast ekonomisk skada ersatts i
svensk ratt, och detta sa snart skadestandsskyldighet foreligger. Ideell skada har
tidigare endast ersatts da uttryckligt lagstd funnits harfor eller sa angivits i avtal.”

| skadestandslagen finns ett antal ersattningsgilla poster som avser ersattning for
olika slags ideella skador. Vid uppkommen personskada foljer av skadestandslagen
5:1 att ersattning kan utgd for sveda och vark, lyte och men, samt sérskilda
olagenheter.” Vidare kan ersattning utgd for krankning enligt skadestandslagen
5:6. Det fordras da att krankningen ar av allvarlig art, att den orsakas genom brott
samt att den innefattar ett angrepp mot den skadelidandes person, frihet, frid eller
dra.” Saledes ar frdga om sddana brott som utgor angrepp pa den skadelidandes
personliga integritet, privatliv och manniskovarde. DA den krankande handlingen
framkallat kénslor av radsla, skam, fornedring, oro eller liknande, som inte &r
medicinskt pavisbara personskador, &r krankningsersattningen &mnad att
kompensera for desamma, trots att en ekonomisk kompensation givetvis inte kan
tillintetgora de kanslor den skadelidande upplevt.”* En viss restriktivitet har dock
traditionellt funnits i svensk ratt generellt i frdga om utdomande av ideellt
skadestand.” Av speciellt intresse for denna utredning &r att det i princip fordras
lagstod for att skadestand ska kunna utga for ideell skada och att en rad rekvisit,
sasom koppling till personskada alternativt ett allvarlighetskrav och straffrattens
utpekade brott, maste uppfyllas likasa innan skadestand kan bli aktuellt.

Att skadestandslagen kraver att en krankning maste varit allvarlig for att
krankningsersattning ska kunna utga utgor nagot av en anomali ur ett nordiskt
perspektiv. Har kan likasa namnas att évriga nordiska lander inte heller uppstaller
krav pd brott for att krankningsersattning ska kunna utgd.”® Allvarlighetsrekvisitet

stalls upp for att bagatellartade krénkningar inte ska medféra nagon ratt till

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

% Hellner & Radetzki, (2014), s. 331-333.

" Hellner & Radetzki, (2014), s. 342.

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

"2 SkL 2:1, 5:1.

" SkL 2:3.

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

" NJA 2005 s. 462, (s. 497-498).

76 Jamfor dansk lov om erstatningsansvar (nr 266 af 21/03/2014) §26, norsk lov om skadeserstatning
(LOV-1969-06-13-26) 88§ 3-1, 3-2, 3-3, 3-5, 3-6, 3-64, finsk skadestandslag (412/1974) 5:6.
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skadestand och exakt vad som utgor en allvarlig krankning bestams fran fall till
fall.” Rekvisitets forenlighet med Europakonventionen kan dock ifrgasattas;
nagot motsvarande krav pa allvarlighetsgrad uppstélls inte i nagon av
konventionens artiklar.

Genom NJA 2014 s. 323 (Medborgarskaps-fallet) gjorde Hogsta domstolen ett
avsteg fran de tidigare fastslagna principerna: skadestand for ideell skada domdes
ut utan direkt stod i lag pa grundval av en Gvertradelse av regeringsformen 2:7.
Domstolen ansag att dvervagande skél talade for att ideellt skadestand skulle utga
med hansyn till att den aktuella rattigheten som stadgas i regeringsformen utgor en
sadan viktig grund for folkstyret samt att den reglerar det rattsliga forhallandet
mellan individen och staten.” Det star inte klart exakt vilken betydelse fallet har
for framtida rattstillampning. En slutsats som definitivt kan dras ar dock att Hogsta
domstolen, vid sidan av rattsutvecklingen baserad pa Sveriges konventions-
ataganden’®, luckrat upp den tidigare rigida principen om att lagstod fordras for
utdémande av ideellt skadestand.

| detta sammanhang kan noteras att aven da de ovan diskuterade bestimmelserna
tar sikte pa ideella skador sa anvands inte begreppet ideell skada i formuleringarna.
Detta star i kontrast till den nya bestammelsen i skadestandslagen 3:4. Dar anges
uttryckligen att det nya, konventionsgrundade, skadestandsansvaret for det
allménna omfattar ideella skador. Bendmningen annan ideell skada valdes for att
sarskilja denna nya skadetyp fran saval ovriga bestammelser i skadestandslagen,
dar andra slags ideella skador ersatts, som Ovriga slags skador hé&nforliga till
konventionsévertradelser, vilka redan kan falla in under de i skadestandslagen
erkanda skadetyperna.®

| fraga om ersattning for ideell skada kan med fordel diskrimineringsratten berdras
I korthet. Diskrimineringsersattning utgor ett sarskilt slags krankningserséttning
vilken ska ersatta den ideella skada som den férhandenvarande krankningen
inneburit, men samtidigt ocks& ha en generellt preventiv funktion.®* Overtradelse
av lagens bestammelser medfor att ersattning ska utga, och har kan noteras att det
inte kravs att nagot brott har begatts, motsvarande bestammelsen i skadestands-
lagen 2:3.82 Inte heller finns né&got allvarlighetsrekvisit uppstallt.®® Vidare
inrymmer lagen en bevislattnadsregel i 6:3 vilken innebér att en skadelidande
endast behover visa omstandigheter som ger anledning att anta att diskriminering
skett for att bevisbordan ska ga oéver pa svaranden. Forutsattningarna for
diskrimineringsersattning skiljer sig darigenom markant fran de i skadestandslagen
for krénkningsersattning, trots att ersattningens natur bdar stora likheter. For
uppsatsens syfte kan det har vara vért att uppmarksamma att diskrimineringslagen
har ett horisontellt tillampningsomrade; lagen omfattar situationen att ett privat
rattssubjekt, exempelvis en arbetsgivare eller en facklig organisation, har

" Prop. 2000/01:68, s. 50; Hellner & Radetzki, (2014), s. 76-77.

"8 NJA 2014 s. 323, (s. 331).

¥ Se avsnitt 2.3.

8 prop. 2017/18:7, s. 32.

81 persson Harneskog, Lagkommentar till Diskrimineringslag (2008:567), 5:1 Karnov, 01/07/2017.
82 DiskL 5:1; Persson Harneskog, Lagkommentar till Diskrimineringslag (2008:567), 5:1 Karnov,
01/07/2017.

8 Jamfor DiskL 5:1, SKL 2:3.
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diskriminerat ett annat privat rattssubjekt.?* Vidare finns det ett flertal ytterligare
rattsomraden, sasom immaterialratt, arbetsratt och personuppgiftsratt, dar
lagstiftaren har ansett det motiverat att ersatta olika slags lidande och krankningar
utan krav pa brottskoppling.®®

Da ersattning for ideella skador diskuteras gar det enligt min mening att peka pa ett
visst styvmoderligt stallningstagande inom svensk skadestandsratt. Kanske har
detta grunden i réattstillampningspragmatik och att de ideella skadornas obestdmda
natur varit svarhanterliga inom den svenska skadestandsrattsliga systematiken.
Oavsett skélen kan det konstateras att Europakonventionens inflytande har lyft
fram fragan om hur ideella skador ska hanteras i den svenska skadestandsratten och
I de nastkommande avsnitten presenteras den utveckling som har skett sedan
millennieskiftet.

2.2 Europakonventionens stallning i svensk
ratt

Europakonventionen har sedan dess undertecknande forbundit Sverige folkrattsligt
sasom en internationell konvention. Den fick allt storre inflytande och en mer
betydelsefull roll i och med att den allméngiltiga principen om fordragskonform
tolkning iakttogs alltmer i domstolarna.®® Sedan &r 1995 har Europakonventionen
varit inforlivad i svensk nationell ratt. Likasa infordes en paragraf i
regeringsformen vari stadgas att lag eller foreskrift inte far meddelas i strid med
Sveriges &taganden p& grund av Europakonventionen.?” De skl som lades fram for
en inkorporering var att den svenska rattsordningen var ovanlig sett i ett europeiskt
sammanhang, en inkorporering skulle tydliggora dess betydelse i Sverige och
klarlagga dess status inom den inhemska ratten samt att den enskilde medborgaren
skulle 4 ett starkare skydd for sina manskliga fri- och réttigheter.®®

Vidare lyfte kommittén bakom forslaget ocksa fram att om de nationella
domstolarna skulle tillampa konventionen i inhemsk ratt s skulle farre arenden om
rattighetsévertradelser nd Europadomstolen.®® Detta argument bottnar i det krav
som Europakonventionen stéller upp i artikel 35 om uttémmande av nationella
rattsmedel innan talan far upptas av Europadomstolen. Efter fallet Sporrong och
Lonnroth mot Sverige™, vilket ofta ses som det verkliga genombrottet for Sverige
som anklagad i Europadomstolen, ckade anmélningarna drastiskt och klagomalen
mot Sverige var i forhdllande till befolkningsantal Gverrepresenterade.” Att
tillampa konventionen redan i de nationella domstolarna var saledes ett satt att
forekomma dessa klagomal till Europadomstolen.

Foljaktligen binder Europakonventionen Sverige pa olika plan; staten Sverige &r

% DiskL 2:1, 2:11.

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

% Prop. 1993/94:117, s. 11-12.

% Prop. 1993/94:117, s. 1.

% Prop. 1993/94:117, s. 12.

% Prop. 1993/94:117, s. 12.

% Sporrong and Lonnroth v. Sweden, no. 7151/75, 7152/75, ECHR 1982-V.
% Danelius, (1989), s. 655-656.
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folkrattsligt forpliktigat att leva upp till konventionens krav, vilket ocksa foljer av
regeringsformen 2:19, och nationella domstolar &r forpliktigade att beakta
konventionen da de avgdr nationella mal till foljd av inkorporeringen i svensk lag.
Trots detta tamligen tydliga stallningstagande fran lagstiftarens sida har fragan om
Europakonventionens effekter i svensk ratt inte varit helt oproblematisk. Efter
inforlivandet lyftes exempelvis diskrepansen mellan att vilja ge konventionen en
starkare stallning i nationell ratt och att endast inforliva den i svensk lag utan nagon
foretradesratt framfor annan, potentiellt motstridig, svensk lag fram av Berniz.%? En
rattighet utan motsvarande genomdrivningsmedel &r foga till nytta for den enskilde
vars rattighet har krankts. Det &r denna lucka i systemet som sedan millennieskiftet
har utfyllts genom utvecklingen pa skadestandsrattens omrade. De i konventionen
stadgande réattigheterna har genom rattsutvecklingen forenats med skadestands-
sanktionen vilket kan ses som ett steg mot ett fungerande rattighetsskydd.*?

2.3 Vertikal effekt av Europakonventionen

Europakonventionen riktar sig primart till de fordragsslutande staterna och ger i
forsta hand enskilda ett skydd mot rattighetsévertradelser fran det allmannas sida.
Det ter sig darfor naturligt att det initialt var frdgan om det allménnas
skadestandsansvar vid krankning av konventionsrattigheterna som hamnade i
stralkastarljuset nar mojligheten att grunda ansprak direkt pa konventions-
overtradelser diskuterades.™ Sedan 1 april 2018 finns numera en lagfast
bestammelse vari det allmannas skadestandsansvar vid konventionsovertradelser
slas fast. Sadledes &r Europakonventionens vertikala genomslag i svensk
skadestandsratt lagfast idag, men nagot kort bor sdgas om rattsutveckligen for att
sedermera kunna kontrastera detta mot Hogsta domstolens stéllningstagande i fraga
om horisontell verkan.

Startskottet for rattsutvecklingen kan anses ha varit malet NJA 2003 s. 217 (Holm
[I-fallet) da for forsta gangen fragan om huruvida staten kunde bli
skadestandsskyldig direkt pa grund av Europakonventionen lades fram. Hogsta
domstolen inledde med att klargora att ett mal av denna karaktar inte direkt kan
avvisas, vilket tidigare skett i hovratterna d& liknande mal kommit upp.® I nasta
skede slog HOgsta domstolen fast att den i sig inte har behorighet att déma ut
skadestand direkt med stod av artikel 41 i Europakonventionen da denna ratt ar
forbehéllen Europadomstolen.®® | domskalen diskuterade Hogsta domstolen
huruvida den skaliga gottgorelse som Europakonventionen Kkraver i vissa
situationer maste vara av ekonomisk karaktir. Domstolen gjorde da kontinuerliga
referenser till konventionsratten och dess férhallande till skadestandslagen.”” Fran
det resonemang som fordes i domskalen framgar det, enligt min mening, tydligt att
Hogsta domstolen 6ppnade for en uttryckligare konventionskonform tolkning
gallande skadestandsansvar baserat pa Europakonventionen. Malet avgjordes inte i
sak i Hogsta domstolen, och de slutsatser som drogs var fa. Dock sa framgick att

% Bernitz, (1994/95), s. 259.
% Schultz, (2007/08), s. 142.
% Schultz, (2007/08), s. 142.
% Lambertz, (2004/05), s. 8.
% NJA 2003 s. 217, (s. 224-225).
% NJA 2003 s. 217, (s. 223-225).
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domstolen beaktade konventionsrattens uppstallda krav da den diskuterade det
allmannas skadestandsansvar och skadestandslagens tillamplighet i malet.

Rattsutvecklingen pa omradet skedde darefter stegvis. Forsta steget togs i Hogsta
domstolens, enligt min mening, uppseendevéackande avgorande i NJA 2005 s. 462
(Lundgren-fallet). Dérefter fortsatte utvecklingen i efterféljande domar, exempelvis
NJA 2007 s. 295 (Langdragen haktnings-fallet) och NJA 2007 s. 584
(Lakarundersoknings-fallet), vilka utvidgade och preciserade utgangen i Lundgren-
fallet. Det var i Lundgren-fallet som Hogsta domstolen for forsta gangen domde ut
skadestand pa grundval av en konventionskrankning. | malet kravde malsaganden,
som hade vantat pd domstolsprovning i sju ar, dels ekonomiskt skadestand for
inkomstforlust, dels ideellt skadestand. Inom ramen fér den davarande svenska
skadestandsratten kunde ersattning for inkomstforlust démas ut tamligen
problemfritt da det allménnas Overtradelse av saval skadestandslagen 3:2 som
artikel 6 i Europakonventionen kunde konstateras och den forra tolkas i ljuset av
den senare.®® Anspréket pé ideellt skadestdnd var mer bekymmersamt att hantera
inom ramen for skadestandslagen. Hogsta domstolen slog fast att de rekvisit som
uppstélls i skadestandslagen for ideellt skadestand inte var uppfyllda. Vid
beaktande av Europakonventionen artikel 6, som kraver att det allménna
tillhandahaller rattegang inom skalig tid, och artikel 13 som kraver att det allméanna
ger tillgang till effektivt rattsmedel, samt Europadomstolens praxis, konstaterade
domstolen att ideellt skadestdnd anda skulle démas ut. Domstolen uppgav att
overvagande skal talade for att skadestand skulle kunna démas ut av nationell
domstol i detta scenario, eftersom det annars foreldg en risk for att Sveriges
konventionsataganden asidosattes. Detta innebar att Hogsta domstolen gick utanfor
skadestandslagens ersattningsposter och sjalvstandigt utvecklade skadestandsratten
for att uppfylla Europakonventionens krav.”

| det efterféljande malet NJA 2007 s. 295, rérande en langdragen haktning,
klargjorde Hogsta domstolen att det inte enbart ar det allménnas Gvertradelse av
artikel 6 i konventionen som kan innebéra en ratt till skadestand, utan att &ven
artikel 5 kan spela en motsvarande roll. Vidare utvecklade Hogsta domstolen en
metod for skadestandsbedomning i fraga om fall da det allmanna har kréankt en
enskilds konventionsrattigheter.'®® Férsta steget ar att se till skadestandslagen och
vilka mojligheter det finns inom nationell lagstiftning att utdoma skadestand.
Skulle det inte finnas mojlighet att med stod av sadana regler doma ut ersattning
for en konventionskrankning, vilken i enlighet med Sveriges konventionsatagande
fordrar att skalig gottgorelse utges till den enskilde, ska konventionskonform
tolkning av de nationella reglerna tillampas. | ett tredje led, om skadestand inte
kunnat utdomas i tidigare steg, ska skadestand démas ut baserat direkt pa
overtradelsen av Europakonventionen.’®* Denna metods tillampningsomréade
utvidgades i Lakarundersoknings-fallet. Hogsta domstolen klargjorde i malet att
samtliga konventionsrattigheter, vilka innebdr ett forpliktigande for staten, kan
laggas till grund for skadestandsansvar om de dvertrads. %2

% NJA 2005 s. 462, (s. 494-496).
%9 NJA 2005 s. 462, (5. 497-498).
100 sehultz, (2007/08), s. 146.
101 NJA 2007 s. 295, (s. 302).
102 NJA 2007 s. 584, (s. 596).
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Rattsutvecklingen i fraga om Europakonventionens vertikala verkningar har i hog
grad skett inom rattstillampningen da domstolarna agerat for att Sverige ska
uppfylla kraven det allméanna alaggs i Europakonventionen. Det ar forst genom
inforandet av skadestandslagen 3:4 som lagstiftaren klivit fram och detta steg har
foljt domstolarnas utveckling. Emellertid uttalade departementschefen redan vid
skadestandslagens tillkomst att det framst ankommer pa lagstiftaren, inte
rattstillamparen, att precisera innehdllet i skadestandsratten.’® | frdga om vertikala
effekter fattade saledes lagstiftaren ett slutligt beslut, efter egen utredning, genom
tillkomsten av skadestandslagen 3:4.

2.4 Horisontell effekt av Europakonventionen

2.4.1 Trygg Hansa-fallet

Efter att Hogsta domstolen slagit fast att nationell ratt numera inrymmer direkt
vertikalt skadestandsansvar grundat enkom pa Europakonventionen drdjde det inte
lange innan fragan om horisontellt ansvar lyftes. Prejudikatet som kom genom
Trygg Hansa-fallet utgor Hogsta domstolens forsta behandling av fragan och ar
fortfarande grunden for gallande ratt i Sverige. Fallet rorde en kvinna som uppbar
forsakringsersattning for en pastadd whiplashskada till foljd av en trafikolycka.
Forsakringsbolaget, Trygg Hansa, fick misstankar om att kvinnan inte var sa
skadad som hon héavdade varfor de spanade pa och filmade kvinnan i smyg nar hon
utforde diverser aktiviteter. Klagomalet baserades pa flera grunder varav den for
framstallningen intressanta grunden var att spaningen utgjorde en krankning av
kvinnans rattigheter enligt artikel 8 i Europakonventionen — ratten till skydd for sitt
privatliv. Kvinnan pastod att en krankning enligt artikel 8 i kombination med
artikel 13 i Europakonventionen medfor ett skadestandsansvar for forsakrings-
bolaget som genom integritetsintranget krankt hennes rattigheter.!®* Har bor
tillaggas att smygfilmning inte var kriminaliserat nér handlingen foretogs, varfor
skadestandslagen med sina begransningar i 2:3, var till féga hjalp for kvinnan.'%

Hogsta domstolen inledde sina domskal med en genomgang av de relevanta
artiklarna i Europakonventionen. Forst uppmarksammade domstolen att artikel 1
alagger de fordragsslutande staterna att garantera var och en i dess jurisdiktion de
materiella konventionsrattigheterna. Vidare ska var och en ha tillgang till ett
nationellt effektivt rattsmedel i det fall att en konventionsrattighet har kréankts, i
enlighet med artikel 13. Domstolen diskuterade sedan innebdrden av Artikel 8,
vilken tillforsékrar enskilda en ratt till privatliv. Det foljer av artikelns utformning
att staten har vissa negativa skyldigheter — en skyldighet att avsta fran vissa ingrepp
i den privata sfaren — men nagon uttdmmande uppréakning av till vilka artikeln
riktar sig, eller i vilken omfattning, ges inte.'® Vidare konstaterade Hogsta
domstolen att Europadomstolen har slagit fast att ocksa vissa positiva skyldigheter
for staten foljer av artikeln, exempelvis en skyldighet att skydda enskildas

103 prop. 1972:5, s. 423-424.

104 NJA 2007 s. 747, (s. 748).

195 Schultz, (2011b), s. 226.

106 3amfor Europakonventionen artikel 8.2.
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rattigheter 4ven frdn andra privata rattssubjekt.’®” Ett rattsfall fran
Europadomstolen som Hogsta domstolen féste vikt vid i sin beddmning ar VgT
Verein gegen Tierfabriken mot Schweiz.*® Europadomstolen uttalade i detta mal att
det vare sig ar 6nskvart eller nédvandigt att utveckla nagon allmén teori angaende
hur langt konventions-garantierna bor utstrackas i forhallandet mellan privata
rattssubjekt.’® Denna avsaknad av tydligt stallningstagande av Europadomstolen
lade Hogsta domstolen samman med att konventionen uttryckligen riktar sig till
staten och drog slutsatsen att konventionen i strikt mening inte kan anses innebéra
ett skadestandsansvar for ett privat rattssubjekt.**°

Hogsta domstolen slog fast att Europakonventionen inte uttryckligen alagger
enskilda nagra skyldigheter och att det darmed inte heller ar mojligt att direkt utlasa
ndgon skadestandsskyldighet.*** Jag anser att det har &r intressant att notera att
domstolen avslutar sitt resonemang i detta avseende med ett konstaterande att dess
slutsatser galler aven d& Europakonventionen utgér svensk lag.**? Min uppfattning
ar att Hogsta domstolen markerade konventionens betydelse i svensk ratt samtidigt
som den gavs en viss sarstallning; konventionen garanterar enskilda rattigheter,
men sérskiljs anda fran andra former av skydd, sasom de uttryckligt sanktionerade
forbuden i brottsbalken. Konventionen ger réttigheter till var och en, men Hogsta
domstolen gjorde genom sitt stillningstagande géllande att nagon motsvarande
skyldighet inte foreligger for var och en.

Hogsta domstolen resonerade aven om huruvida staten har en positiv forpliktelse
att se till att nationella regler finns vilka alagger privata rattssubjekt skadestands-
ansvar da de krankt ett annat privat rattssubjekts konventionsrattigheter. En
foljdfraga som domstolen ocksa noterade ar om det i detta lage kravs att
domstolarna agerar genom att skapa sadana regler om det skulle konstateras att de
saknas i rattsordningen. Kvinnan i malet gjorde gallande att grunden for ett direkt
horisontellt ansvar maste finnas i svensk ratt till foljd av Sveriges
konventionsataganden, och da det inte finns lagstadgat maste det vara upp till
domstolarna att 4nda utdéma skadestand p& denna grund.'** Hogsta domstolens
hantering av dessa fragor lamnar, enligt min mening, mycket Gvrigt att 6nska.
Nagon utforlig analys vidtas inte, och fragan & om inte en utforligare utredning i
detta sammanhang hade kunnat hindra att Sverige sedermera fann sig som svarande
part i Séderman mot Sverige i Europadomstolen.***

Till synes skiftade Hogsta domstolen fokus fran huruvida ett skadestandsansvar ska
folja genom statens skyldighet att tillhandahalla rattsmedel till huruvida ett sadant
bor folja med grund i konventionen. Domstolen lyfte att den praxis som finns, vari
domstolen tvingats ga utanfor skadestandslagens regelverk for att uppfylla de krav
Europakonventionen staller upp angaende mojligheten till ideellt skadestand utan

97 NJA 2007 s. 747, (s. 750); Fér en diskussion om statens ansvar enligt Europakonventionen att
skydda enskilda individer fran sig sjalva se NJA 2007 s. 891.

198 Fallet diskuteras mer ingdende i avsnitt 3.2.2.

199 v/gT Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, no. 24699/94, ECHR 2001-VI, p. 46.

10 NJA 2007 s. 747, (s. 751).
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brott, endast berdr det allmannas ansvar. Vidare noterades att sarskilda hédnsyn gor
sig gallande i fraga om det allmanna da statens egen férsummelse att tillskapa
nodvandiga rattsregler inte ska kunna fa verka som en ursakt och innebara att staten
undslipper skadestandsansvar.'™ Sedan vidrorde Hogsta domstolen Iampligheten i
en motsvarande reglering for privata rattssubjekt dar horisontellt skadestandsansvar
utlases direkt ur konventionen. Domstolen gjorde en avvagning da den tycks
placera vikten av att enskilda ska sakerstallas konventionsréttigheterna i den ena
vagskalen (om &n inte uttryckligt) och behovet av forutsebarhet, som nodvandig
komponent for rattssakerhet, i den andra.*°

En samlad bedémning, dar forutsebarhetens centrala rattsstatliga varde framhévs,
resulterade i att 6vervagande skal ansags tala mot att privata rattssubjekt ska kunna
bli skadestandskyldiga direkt pa grund av konventionskrankningar. Hogsta
domstolen poangterade sarskilt att Europakonventionens dynamiska tolkning i
lijuset av den allmdnna utvecklingen och radande samhallsforhallanden samt att
konventionsratten dvervégande utvecklas genom Europadomstolens praxis medfor
svarigheter for enskilda att i varje 6gonblick vara medvetna om vad som utgor
géllande ratt och darmed vilket agerande som kan innebéra en rattighetskrankning.
Forutsebarhetshansyn tillats saledes att vaga tyngst och Hogsta domstolen slog fast
att nagot direkt horisontellt konventionsgrundat skadestandsansvar inte foreligger i
svensk ratt.*’

En fradga som enligt min mening tal att stallas i detta sammanhang ar dock om en
konventionskonform tolkning, vilken domstolen uttryckligen anser kunna tillampas
i fallet, egentligen innebar s& mycket mer forutsebarhet. Givetvis beror denna fraga
pa hur langt domstolen skulle ga i sin tolkning av de svenska rattsreglerna, men att
Hogsta domstolen noterat att det kan krévas att saval forarbeten som svensk praxis
frAngds torde detta innebara att ett visst dverraskningsmoment kan uppstd.*®
Vidare kan pa denna linje fragas om forutsebarhet alltid tillats vaga sa tungt att den
utgor en stomme for svensk ratt vilken inte alls kan efterges till forman for andra
intressen. | NJA 1991 s. 720 (Fjarrvarmeverks-fallet) dlade Hogsta domstolen ett
fjarrvarmeverk ett rent strikt ansvar utan stdd i vare sig lag eller allmanna
skadestandsrattsliga principer. Efter att ha resonerat kring en rad olika intressen
sasom minimering av risk for stora skador, prevention, pulvrisering av
skadekostnaderna och rattstekniska skél uttalade domstolen att 6vervagande skél
talade for att ett rent strikt ansvar skulle tillkomma fjarrvarmeverket. Domstolen
reflekterade ocksd 6ver norsk och dansk ratt i liknande situationer."® Genom att
forfatta sina domskal mycket detaljerat begransar Hogsta domstolen omfattningen
av prejudikatet. Jag anser, detta till trots, att en slutsats som likval kan dras &r att
vad som menas med Overvagande skal kan bestdmmas av forutsebarhetshansyn
precis som i Trygg Hansa-fallet, men kan — och har ocksa — styrts av andra
intressen som sammanlagt tillatits vaga tyngre. Vidare har ocksa i doktrin
ifrdgasatts om forutsebarheten alltid spelar en &verordnad roll inom svensk
skadestandsratt. | relation till horisontellt skadestandsansvar har exempelvis

15 NJA 2007 s. 747, (s. 751).

118 Mielnicki, (2008/09), s. 362.

1T NJA 2007 s. 747, (s. 751-752).

18 NJA 2007 s. 295; Schultz, (2007/08), s. 146.
19 NJA 1991 s. 720, (s. 724-725).
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skadestandets repetitiva- och riskkanaliserande funktion namnts.*?® Dartill fyller
skadestandet en rad olika funktioner sasom reglering av slutlig kostnadsplacering
for skador, pulvrisering av forluster och prevention. Likasa kan det utgora ett slags
uppréttelse for, exempelvis, en krdnkning och kan innebdra ett slags faststallande
av ansvar.*! Mot bakgrund av att skadestandet fyller en lang rad funktioner, och att
en sammanvagning av flera tungt végande intressen motiverade Hogsta domstolen
att utvidga skadestandsansvaret i Fjarrvarmeverks-fallet, kvarstar enligt min
mening en fraga. Innebér utgangen i Trygg Hansa-fallet att forutsebarhetshansyn
alltid ska tillmatas en Overordnad betydelse i konventions-grundade
skadestandsmal med horisontell partsstéallning, eller ar slutsatsen i malet framst
baserad pa de for malet individuella férhallandena?

2.4.2 Rattslaget idag

2.4.2.1 Inledning

Vid en forsta anblick kan det tyckas att Hogsta domstolen genom Trygg Hansa-
fallet helt har stangt dorren for Europakonventionens horisontella effekter pa
skadestandsrattens omrade. Detta ar emellertid en sanning med modifikation. Den
dorr som tycks ha stangts ar den mot direkt horisontell effekt — pa konventionen
direkt grundat skadestandsansvar for en enskild som krankt en annan enskilds
konventionsrattigheter.*?? En narmare undersékning pd omradet visar att direkt
konventionsgrundat skadestandsansvar endast ar en av flera majliga horisontella
effekter som Europakonventionen kan ha.'?* Konventionen paverkar férhallandet
mellan enskilda genom att styra hur det allménna ska agera samt genom att dess
handlingsnormer och skyddsintressen kan ténkas avspeglas i nationell
rattstillampning. Nedan utreds rattslaget i fraga om Europakonventionens indirekt
horisontella effekter i svensk ratt utefter de rubriceringar Andersson begagnat.'?*

2.4.2.2 Indirekt positiv effekt

Indirekt positiv effekt ar en majlig horisontell inverkan pa nationell ratt. Denna
effekt har berorts i saval svensk ratt som i Europadomstolen. Staten har, som
framforts ovan, bade negativa forpliktelser, att avstd fran vissa ingrepp, och
positiva forpliktelser, att aktivt védrna om enskildas rattighetsskydd, vilka foljer av
dess konventionsataganden.’® Som exempel pé statens positiva skyldigheter kan
namnas kravet att tillse att effektiv lagstiftning finns pa plats, tillhandahallande av
effektiva rattsmedel samt att tillse att domstolarna tillampar lagen pa sa vis att
konventionens rattigheter ges reell effekt i nationell ratt. Har ar alltsa fraga om ett
slags trepartskonstellation: statens ansvar for situationer da privata rattssubjekt har
fatt sina konventionsrattigheter krankta av ett annat privat rattssubjekt.**® Kraven
pa det allmanna maste dock falla inom gransen for vad som ar rimligt i en situation
da staten sjalv inte utfor den direkt rattighetskrankande handlingen, utan denna

120 Mielnicki, (2008/09), s. 362.

121 Hellner & Radetzki, (2014), s. 37-42.
122 NJA 2007 s. 747, (s. 751-752).

123 Andersson, (2013b), s. 249.

124 Andersson, (2013b), s. 255-256.

125 NJA 2015 s. 899, (s. 911-912).

126 Andersson, (2013b), s. 261-262.
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utfors av ett privat rattssubjekt for vilket staten inte svarar.'?’ Vidare kravs ocksa

ett kausalsamband som indikerar att konventionskrankningen troligen hade kunnat
undvikas om staten hade uppfyllt sina ataganden pa lagstiftning och
tillhandahallande av rattsmedel.*®

| detta sammanhang kan Trygg Hansa-fallet jamforas med fallet Verliere mot
Schweiz i Europadomstolen.’® Omstandigheterna i det senare fallet var nast intill
identiska med de i det férra, men den stora skillnaden mellan de bada fallen var att
i Verliere mot Schweiz fordes talan mot staten, inte mot ett forsékringsbolag.
Europadomstolen podngterade att staten har positiva forpliktelser att sakra ratten
till privatliv ocksa i den privata sfaren enskilda emellan. Resonemanget domstolen
forde i fallet visar att staterna mycket val kan bara skadestandsansvar for denna typ
av fall om de inte har uppfyllt sina positiva forpliktelser; Europadomstolen
markerade konventionens horisontella indirekt positiva effekt.'*°

2.4.2.3 Indirekt negativ effekt

Indirekt negativ effekt utgor en nastintill omvand situation fran den indirekt
positiva effekten: statens, genom domstolarna, skyldighet att inte astadkomma
konventionskrankningar. Det allménna kan tankas ha en skyldighet att aktivt hindra
rattstillampning som skulle innebéra en konventionskréankning; en domstol torde
vara tvungen att ogilla en talan som en enskild for mot en annan enskild om ett
bifall skulle innebéra att domstolen bidrar till att den senares konventionsréattigheter
kranks.*! En exemplifiering kan géras genom Arbetsdomstolens stallningstagande
i fallet AD 2012 nr 74 (Granskningsavgifts-fallet). Omstandigheterna var sadana att
en fackforening forde en talan om skadestand for kollektivavtalsbrott efter det att
ett antal arbetsgivare slutat att gora I6neavdrag for granskningsavgifter for sina
oorganiserade arbetstagare, vilket var en skyldighet som féljde av kollektivavtal.
Anledningen till att arbetsgivarna upphtrt med betalningarna till fackféreningen
var att Europadomstolen hade slagit fast i Evaldsson m.fl mot Sverige, att dessa
granskningsavgifter stred mot &ganderatten i artikel 1 i tillaggsprotokoll 1.}
Arbetsdomstolen baserade i hdg grad sin beddmning pa Europadomstolens dom
och menade att skulle talan i malet bifallas, och saledes kollektivavtalets bindande
verkan premieras, skulle det medféra en konventionskrankning.**®

Fackforeningen anforde att konventionen inte har direkt horisontell effekt och att
dess innehall saledes inte kan laggas till grund for att arbetsgivarna ska undslippa
att uppfylla sina kontraktsforpliktelser. Arbetsgivarna genmaélde att konventionen
har tredjepartsverkan vilket innebér att konventionen kan aberopas som skydd mot

27 Danelius, (2012), s. 347.

128 Andersson, (2013b), s. 263.

129 Verliere v. Switzerland, no. 41953/98, ECHR 2001-VII.

130 Europadomstolen konstaterade visserligen att det i fallet inte var friga om ndgon
konventionsovertradelse fran statens sida da kraven pa lagstiftning och effektiva rattsmedel var
uppfyllda. Smygfilmning som sadan ansags inte heller tvunget att utgéra en krankning av
integritetsskyddet i Europakonventionens artikel 8. Europadomstolen godké&nde den
intresseavvégning den Schweiziska domstolen hade gjort i fallet. JAmfor Verliere v. Switzerland
Decision, no. 41953/98, ECHR 2001-VII, s. 4-5.
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133 AD 2012 nr 74, s. 22-23.

26



krav som strider mot dess bestammelser.** Arbetsdomstolen forde ingen djupare

diskussion om konventionens verkningar, utan besvarade istdllet den fraga de
faktiskt hade att avgora i fallet: ska skadestandskravet grundat pa kollektivavtals-
brottet bifallas &ven om det innebdr att arbetstagarnas konventionsréttigheter
kranks? Denna fraga besvarades nekande. Foljaktligen gjorde domstolen
bedémningen att staten, genom domstolarna, inte kan agera pa sa vis att den gor sig
delaktig i en konventionskréankning; privata krav ogillas trots dverensstammelse
med inhemska rattskallor i den man deras genomdrivande skulle innebdra att staten
begér en konventionskrankning.'®*® Tillsynes accepterade Arbetsdomstolen
darigenom Europakonventionens indirekt negativa horisontella verkan, men gjorde
sa utan att direkt avgora dess granser. | fallet tillmattes Europadomstolens praxis i
Evaldsson m. fl. mot Sverige stor betydelse, vilket ar foga forvanande da
Europadomstolens domar med Sverige som part &r bindande for staten. Fragan hur
langt domstolarna hade beaktat praxis dar andra lander &r parter, vilka formellt inte
binder Sverige, lamnas obesvarad.**

2.4.2.4 Indirekt mojlig positiv effekt

Vid tolkning av nationell ratt, sdésom allmanna skadestandsrattsliga principer, kan
varderingar inhamtas fran konventionsratten, vilket Andersson refererar till som en
méjlig positiv effekt.**” Allmant uttryckta principer fér alltid inhdmta mer preciserat
innehall fran exempelvis etablerade handlingsstandarder, god sedvanja och
samhallsvarderingar vilka sedan végs in i en varderingsoperation.’® Aven om
Europakonventionen inte accepteras som en separat ansvarsgrund, kan den saledes
som réattskalla med sina skyddsintressen och varderingsstandarder bidra till den
vardering domstolen foretar da den bedomer rekvisiten i de svenska
ansvarsgrunderna.’® Denna indirekta effekt av Europakonventionen skiljer sig fran
de ovan niamnda pa sa vis att den kan anses “direkt” paverka forhallandet mellan
tva privata rattssubjekt. | likhet med de ovan namnda kategorierna utgor denna,
injektion av tolkningsstoff, ytterligare en av de nationella domstolarna accepterad
horisontellt verkande konventionsinfluens.**

2.4.3 Blockad-fallet

NJA 2015 s. 899 (Blockad-fallet) ar intressant for uppsatsens undersoknings-
omrade av flera anledningar.*** Omstandigheterna i fallet var att en byggfirma hade
gatt i konkurs till foljd av en blockad som initierats av en fackforening. Talan om

34 AD 2012 nr 74, s. 22.

135 AD 2012 nr 74, s. 22-23.

136 Jamfor Cameron, (2014), s. 68-69.

37 Andersson viljer att fringa termen “konventionskonform tolkning” d han anser att den
utveckilats till att endast avse situationen da nationella ansvarsbegransande regler inskréanks. Istallet
menar han att konventionens bidrag med vérderingsstandarder kan verka i bade utbyggande och
inskrédnkande riktning for ansvaret, varfér annan terminologi bor anvéndas.
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141 prejudikatsvardet av fallet har kritiserats da stora delar av Hogsta domstolens utlaggning utgér
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skadestand for saval ideell- som ren formogenhetsskada fordes mot fackforeningen.
Foreningen hade forsokt forma byggfirman att teckna ett kollektivavtal, som
sedermera fastslogs vara konventionsstridigt i Europadomstolen, och forsatte
firman i blockad da denna véagrade ansluta sig. Karanden i fallet havdade att
fackforeningens agerande stred mot Europakonventionens artikel 11 om
foreningsfrihet och artikel 1 i det forsta tillaggsprotokollet om aganderatten vilket
kollektivavtalet i sig visade sig strida mot.**?

Inledningsvis diskuterade Hogsta domstolen de anslutna staternas negativa- och
positiva forpliktelser vilka innebdr en skyldighet att garantera konventions-
rattigheterna till var och en inom sina territorier. Domstolen uttalade uttryckligen
att konventionen har en indirekt horisontell effekt da staterna ar skyldiga att se till
att enskilda atnjuter de angivna konventionsrattigheterna, likasa i forhallande till
andra enskilda.'*®

Kéaranden hanvisade till avgoranden i Europadomstolen som tillkommit efter det att
Trygg Hansa-fallet avgjordes, vilka enligt honom innebar en réttsutveckling som
gor domstolens stéllningstagande i fallet ohallbar. Han lyfte att en stat har en
skyldighet att tillse att adekvata rattsmedel tillhandahalles da en enskild kranker en
annan enskilds rattigheter, och att skadestdnd kan utgora ett sadant lampligt
rattsmedel. Hogsta domstolen genmalde att detta sedan lange varit gallande genom
Europadomstolens praxis och att det ror fragan om indirekt horisontell effekt,
varfor nagra slutsatser om direkt horisontell effekt inte kan dras av denna praxis.***
Aterigen bekraftade domstolen att den inte anser att ndgot direkt horisontellt
skadestandsansvar med grund i Europakonventionen foreligger, genom en referens
till Trygg Hansa-fallet.*

| néasta steg utredde Hogsta domstolen forhallandet mellan den i regeringsformen
2:14 grundlagsstadgade ratten att vidta stridsatgarder och en krankning av
Europakonventionen. Bestammelsen i regeringsformen far inskrankas om s& gors i
lag. Domstolen slog fast att blockaden i fallet faller utanfor skyddet for
stridsatgarder i regeringsformen om den anses strida mot konventionen, eftersom
denna utgor svensk lag. Visserligen ges Europakonventionen inte pa nagot vis
foretrade framfor grundlagen, da denna sarskilt medger inskrankningar i vanlig lag,
men domstolen valde att tolka bestammelserna tillsammans pa ett vis som, enligt
min mening, maste anses klart konventionskonformt; en stridsatgard som strider
mot Europakonventionen kan omgjligt vara skyddad av regeringsformen 2:14 da
detta skulle medféra ett svenskt konventionsbrott.*®

Den kanske allra intressantaste aspekten i Hogsta domstolens avgodrande &r
diskussionen kring huruvida en krdnkning av konventionsrattigheterna kan medfora
ett skadestandsansvar mellan enskilda baserat pa allmanna skadestandsrattsliga
principer. Detta ansvar skulle sdledes inte innebara direkt horisontellt
skadestandsansvar grundat pa Europakonventionen, utan ett slags indirekt

12 NJA 2015 s. 899, (s. 909).
3 NJA 2015 5. 899, (s. 911-912).
144 NJA 2015 5. 899, (s. 914).
15 NJA 2015 5. 899, (5. 912).
146 NJA 2015 5. 899, (5. 912).
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horisontell effekt.'*” Hogsta domstolen konstaterade att i huvudregel fordras
lagstod for att skadestand ska kunna utga for ideell skada. Domstolen har i praxis
slagit fast att ideell skada orsakad av det allmanna kan ersattas utan lagstod likasa,
men att forutsebarhetshdnsyn motiverar att detta ansvar inte stracker sig till att
omfatta enskilda. Saledes menade domstolen att anspraket karanden gor pa
erséttning for ideell skada inte kan erkannas inom ramen for svensk ratt.**

Vidare ar utgangspunkten att brott kravs for att ren foérmdégenhetsskada ska ersattas
i ett utomkontraktuellt forhallande, i enlighet med skadestandslagen 2:2. Saledes
har denna bestammelse likheter med den som reglerar krankningsersattning.**
Regeln om ren formdgenhetsskada har dock inte tolkats e contrario av Hogsta
domstolen, utan skadestand har domts ut dven utanfér ramen for skadestandslagen,
vilket Gverensstammer med tanken som uttryckts i lagens forarbeten om att
rattstillamparen ska utveckla skadestandsratten.™ Detta har skett dels i fall som ror
kvalificerad tillit,">* dels i fall som ror kvalificerat otillbérligt handlande.®? Enligt
min mening ar det mycket intressant att uppmarksamma den skillnad Hogsta
domstolen har gjort i sina stéllningstaganden géllande att utveckla ratten utanfor
skadestandslagens ramar i fraga om krankningsersattning och ersattning for ren
formogenhetsskada. Ofdrutsebarhetsargumentet, vilket motiverade ogillandet av
direkt horisontellt konventionsgrundat skadestandsansvar, tillats inte vaga tyngre
an den skadelidandes behov av gottgdrelse da Hogsta domstolen alade ansvar utan
stod i lag for orsakande av ren formégenhetsskada. >

Hogsta domstolen & sedan de ovan ndamnda, i praxis utvecklade,
skadestandsrattsliga  principerna  samspela med konventionsrattigheterna.
Domstolen konstaterade att om den konventionskrankande handlingen &r att anse
som kvalificerat otillborlig bor ett skadestandsansvar foreligga for det ansvariga
privata rattssubjektet. Nagon generell regel kan inte stallas upp for vilka handlingar
som ar att anse som kvalificerat otillborliga, men domstolen noterade att
forhallandet att det ror sig om en konventionsgrundad rattighet bor vaga tungt.
Harigenom uttrycktes att Europakonventionens innehall kan tillatas att paverka de
svenska allmanna skadestandsrattsliga principerna.”®* Domstolen uttalade att det
finns anledning att vara aterhallsam i fraga om att skadestandssanktionera sadana
konventionskrankningar som typiskt sett traffar en stor och obestdamd krets, och
hanvisade har till behovet av forutsebarhet som en faktor att vaga in i
beddmningen.’>® Féljaktligen tillats forutsebarhetsaspekten spela en roll i
bedémningen for vad som utgor kvalificerat otillborligt handlande, men inte en sa
avgorande roll att domstolen helt satter stopp for horisontellt skadestand av detta
slag. Slutsatsen som kan dras av detta avgérande &r, enligt min mening, att Hogsta
domstolens stallningstagande i fragan om direkt horisontell effekt kvarstar, men att
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domstolen 6ppnar upp for inte bara inslag av konventionskonform tolkning, utan
aven Europakonventionens indirekt horisontella effekter.
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3 Konventionsratt

3.1 Medlemsstaternas forpliktelser

3.1.1 Artikel 1 - Skyldighet att respektera de
manskliga rattigheterna

Var och en som befinner sig inom konventionsstaternas jurisdiktion ska garanteras
de i konventionen stadgade fri- och rattigheterna."® Denna inledande och
grundlaggande artikel klargor att medlemsstaternas skyldighet att uppratthalla
konventionens bestammelser ar omedelbar. Vidare framgar att skyldigheten ar
objektiv i den bemérkelsen att det inte racker att enbart gora sitt basta och forsoka
att garantera rattigheterna. Av artikeln féljer ocksa att skyldigheten att garantera
rattigheterna ar fortlopande pa sa vis att da konventionens innehall tolkas av
Europadomstolen utgor dess, for stunden géllande, tolkning av rattigheterna vad
som ska sakerstallas.”’ D& Europadomstolen har avgjort en fraga om tolkning av
konventionen, dr det viktigt att medlemsstaterna anpassar sin lagstiftning och
rattstillampning déarefter. | annat fall finns en risk for att en Overvéldigande
dverbelastning ska drabba domstolen genom att flera mal om samma fraga hamnar
i Strashourg.’®® Har bor ocksd namnas att Europadomstolen inte ar en sedvanlig
Overprovningsinstans. Dess huvudsakliga uppgift &r att kontrollera att
konventionens krav respekteras, inte att prova de nationella avgérandena i helhet.
Medlemsstaterna atnjuter en margin of appreciation vilket innebéar att nationella
lagstiftare och domstolar har ett visst utrymme att beakta nationella forhallanden i
sina bedomningar. Séaledes ar Europadomstolens uppgift endast att kontrollera att
den minimistandard som konventionen kraver uppfylls.*>®

3.1.2 De materiella fri- och rattigheterna

Artikel 1 refererar till de fri- och rattigheter som listas i avdelning 1. Det ar saledes
de materiella rattigheter som stadgas i denna avdelning, samt de som foljer av
senare tillkomna, ratificerade, tillaggsprotokoll, som konventionsstaterna ska
garantera envar.’® Med hansyn till uppsatsens syfte &r det framst de materiella
rattigheter som ett privat rattssubjekt kan krdnka som &r relevanta i sammanhanget
och saledes inte de processuellt fokuserade artiklarna 5, 6, 7 och 13. Vidare har
vissa av rattigheterna visat sig mer centrala for fragan om horisontella effekter i
skadestandsratten. | Sverige har artikel 8 — rétt till skydd for privat- och familjeliv —
samt artikel 11 - frihet att delta i sammankomster och féreningsfrinet — varit de
som stallts p sin spets genom prévning i Hogsta Domstolen.™®
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Dock bor uppmarksammas att det inte ar lampligt att utelamna 6vriga materiella
fri- och réttigheter i en utredning avseende vilka skyddskrav konventionen stéller
pa staterna enligt ovan namnda artiklar. Detta foljer av att konventionen ger skydd
for ibland motstdende intressen vilka darmed maste vagas mot varandra i en
intresseavvagning i det enskilda fallet. | fallet von Hannover mot Tyskland, rérande
paparazzibilder pa prinsessan Caroline av Monaco som hade publicerats i
skvallerpress, uttalade Europadomstolen att ratten till privatliv maste vagas mot
yttrandefriheten, varvid ett flertal faktorer sasom det allménnas intresse av
informationsspridning och publikationens bakomliggande syfte maste beaktas.'®®
Denna avvagningsproblematik grundad pa motstaende rattigheter foljer givetvis
med in i de nationella domstolarna, vilka da har att beakta Europadomstolens
praxis.

En for framstallningen intressant avvagning som maste goras i frdga om
horisontellt ansvar ar den mellan intresset av att en enskilds krankta rattighet
gottgors och intresset av att en annan enskilds egendomsskydd, vilket foljer av
artikel 1 i tillaggsprotokoll 1, inte inskrankts genom alagd skadestandsskyldighet
annat an i enlighet med konventionens laglighetskrav. Egendomsskyddet far
inskrdnkas om det ar i det allménnas intresse och sker i tillrackligt klar och
forutsebar lag.'®® Det kan argumenteras att konventionen i sig, och
inforlivandelagen, utgor sadan tillrackligt klar och forutsebar lag. Detta mot
bakgrund av att Europadomstolen i Cantoni mot Frankrike uttalade att en lag kan
anses vara tillrackligt forutsebar aven i situationer da enskilda maste ta hjalp av
juridisk expertis for att forstd dess innehall.’®* Kontrart gér likasd att argumentera
att konventionen inte utgor sadan tydlig lag, vilket & vad HOgsta domstolen ger
uttryck for i Trygg Hansa-fallet. Slutligen kan ndmnas att konventionsstaterna inte
har nagon skyldighet att vare sig inkorporera konventionen i inhemsk ratt eller ge
den direkt effekt. Den forpliktelse de faktiskt har ar att se till att samtliga fri- och
rattigheter de facto sékerstélls, och detta, med undantag for en viss margin of
appreciation, i enlighet med Europadomstolens tolkningar och avvagningar.*®

3.1.3 Artikel 13 - Ratt till ett effektivt rattsmedel

Uppratthallandet av de fri- och rattigheter som stadgas i Europakonventionen sker
pa bade det nationella och det internationella planet. Konventionen inrymmer en
subsidiaritetsprincip vilken innebar att utgangspunkten for sédkerstallandet av
konventionsrattigheterna ar att dvertradelser i forsta hand ska angripas pa det
nationella planet. Detta torde dven kunna utldsas ur artikel 1 vari det primara
ansvaret for sakrande av konventionsrattigheterna &laggs medlemsstaterna.®®
Principen framgar likasa i artikel 35 vari stadgas att Europadomstolen inte far ta
upp ett mal forran nationella rattsmedel uttomts.®” Denna artikel kan sdgas utgora
en spegelbild av artikel 13 pa sa vis att betydelsen av tillganglighet till ett effektivt
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rattsmedel lyfts, men ur en annan vinkel eftersom denna artikel vander sig mot
Europadomstolen och uppstaller krav pa den enskildes agerande; en klagande
forvantas nyttja nationella rattsmedel som ar tillgangliga och tillrackliga for att
stalla till ratta de péstddda krankningarna.’®® Bakgrunden till principen ar att
medlemsstaterna ska ges mojlighet att tillrattastalla krankningssituationer innan de
understalls internationell granskning.'®® Likas& med hénsyn till Europadomstolens
arbetsborda har kravet pa att medlemsstaterna har egna lattillgangliga och effektiva
rattsmedel blivit alltmer viktigt.!™

Artikel 13 stadgar att var och en vars konventionsrattigheter har krénkts ska ha
tillgdng till ett effektivt rattsmedel infor en nationell myndighet.?”* Den mer
konkreta innebdrden av denna bestdammelse har varit mycket omtvistad och det ar
genom en omfattande praxis fran Europadomstolen som dess betydelse har
kartlagts."? Artikeln utgor ett komplement till de materiella bestammelserna i
konventionen da den sékerstaller att rattsmedel finns att tillgd vid konventions-
overtradelser. Emellertid utgor den likasa en sjalvstandig rattighet pa sa vis att det
inte kravs att en Overtradelse av nagon annan rattighet konstaterats for att en
medlemsstat ska kunna anses kranka artikel 13."* Europadomstolen slog fast i
Klass m.fl mot Tyskland att det &r tillrackligt att nagon pastar sig vara offer for en
konventionskrankning for att ratten till ett effektivt rattsmedel ska aktualiseras och
densamme ska da kunna fa sitt 4rende provat.'’* Eftersom syftet inte var att
mojliggora for fullkomligt ogrundade pastaenden att erhalla prévning preciserade
domstolen sedermera sitt stallningstagande genom att framhalla att endast den som
pa rimliga grunder pastar sig fallit offer for en konventionskrankning ska ha rétt till
ett effektivt rattsmedel "

Europadomstolen har uttalat att konventionens fundamentala syfte ar att ge de fri-
och rattigheter som stadgas dari ett effektivt skydd.”® Effektivitetsprincipen, vilken
tydligt uttrycks i artikel 13, genomsyrar konventionsratten parallellt med
subsidiaritetsprincipen och innebar att saval nationella domstolar som Europa-
domstolen ska uppratthalla konventionsrattigheterna effektivt. 1 fallet Airey mot
Irland framfoérde Europadomstolen att konventionen inte ar amnad att garantera
rattigheter av teoretisk eller illusorisk art, utan réttigheter som &r praktiska och
effektiva.!’” Uttalandet &r 6verensstimmande med domstolens tendens att ofta
franga formaliteter for att fokusera pa vad som i praktiken har drabbat den
skadelidande, vilket kan anses vara ett uttryck for effektivitetsprincipen.*’® | samma
anda har Europadomstolen framhallit funktionell och teleologisk tolkning samtidigt
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som restriktiv tolkning har avvisats.}”® Detta trots att en restriktiv tolkning i storsta
man hade framjat staternas suveranitet och att i enlighet med Wienkonventionen
bor stater inte alaggas storre skyldigheter an vad som tydligt framgar av deras
ataganden.*®

| fallet Kudla mot Polen beskrev domstolen att syftet med artikel 13 var att ge
enskilda ett medel for upprattelse pa nationell nivd sa att den som fatt en
konventionsrattighet krankt slipper att vanda sig med ett klagomal till
Europadomstolen. Domstolen ger ocksa uttryck for subsidiaritetsprincipen och
lyfter att dessa tva principer maste samspela sa att individen i forsta hand har en
nationell provning att tillgd.*®* Ytterligare en precisering av vilka krav artikel 13
egentligen staller pa staterna framlades i fallet Krasuski mot Polen. Dari uppgav
Europadomstolen att samtliga arenden dar en enskild pa rimliga grunder pastar sig
ha fatt sina réattigheter krankta ska provas och vid behov tillforsékras lampligt
avhjalpande. Vidare bestams hur langtgaende staternas skyldigheter stracker sig
utefter klagomalets natur, men i samtliga fall ska det rattsmedel som erbjuds vara
effektivt i praktiken.®® Darmed kan artikel 13, och begreppet effektivt i detta
sammanhang, anses innefatta tva led: ett processuellt krav pa prévning, vilken
resulterar i faststallande huruvida krankning foreligger eller inte, samt ett materiellt
krav p& méjlighet till gottgorelse.'®

| fraga om den processuella sidan kan forst namnas att det inte ar en framgangsrik
talan som kravs for effektivitet, utan endast en tillfredsstallande prévning.*®
Prévningens omfattning ska i princip stracka sig lika langt som Europadomstolens
prévning av overtradelser.'®® Ett administrativt forfarande kan uppfylla kraven och
da ar det instansens komposition, befogenheter och funktion som Europadomstolen
tar fasta pa da den bedomer dess sgalvsténdighet, mojlighet och lamplighet for att
korrigera en péstddd krankning.'®® For att anses utgora ett effektivt rattsmedel
maste avgdrandet kunna verkstéllas och tidsfristen for att framfora ett klagomal far
varken vara for 1ang eller for kort. Ett grundlaggande krav dartill ar att rattsmedlet
ar praktiskt mojligt att nyttja for just den individ som pastar krankning, inte enbart
formellt existera i lagen.’®” DA rattsmedlet bestdr i majlighet att erhalla skadestand
maste ratten vara tillrackligt vidstrackt och omfatta de i fallet foreliggande
omstandigheterna.'®®

Vidare har Europadomstolen preciserat att gottgorelsen, nér det finns skal dartill,
ska ta form av ekonomiskt och ideellt skadestand.** Angdende i vilka fall det finns
skal att utdoma skadestand framholl domstolen i Oneryildiz mot Turkiet att den
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krankta rattighetens karaktar har betydelse for vilken gottgérelse som kravs.'® Vid
krankningar av de, enligt Europadomstolen, mest fundamentala fri- och
rattigheterna, sasom artikel 2 och artikel 3, maste det i princip finnas mojlighet att
fora skadestdndstalan.’® Domstolens praxis visar ocks& en relativ frikostighet
ifriga. om grunder for utdomande av ideellt skadestand for ideella skador.
Ersattning har utgatt for psykiskt lidande, oro och forsamrad levnadsstandard samt
exempelvis kanslor av frustration, isolering, vanmakt, stress, angest och
dvergivenhet med grund i konventionskrankningen.*®* Vid sidan av subsidiaritets-
principen, effektivitetsprincipen samt atagandet enligt artikel 1 medfér kopplingen
mellan artikel 13 och artikel 41, vilken diskuteras nedan, att nationella domstolar
tvingas blicka mot Europadomstolens praxis i fraga om grunder och beloppsnivaer
for utdémande av skadestand.

3.1.4 Artikel 41 - Skélig gottgorelse

Da en stat falls for konventionsbrott ger artikel 41 Europadomstolen behorighet att
tillerk&nna den skadelidande skalig gottgorelse i de fall nationell ratt inte moéjliggor
for full sddan samt domstolen finner det nédvandigt.'®® Vad som utgér skalig
gottgorelse kan skilja fran fall till fall, men Europadomstolen har beslutat om
skadestand for bade ekonomisk- och ideell skada, ersattning for processkostnader,
konkreta forpliktelser att undanrdja effekterna av konventionskrankningen samt
formellt erkannande av att individen fatt sina rattigheter krankta.*®*
Nodvandighetskravet hanger samman med subsidiaritetsprincipen samt principen
om restitutio in integrum. Tillsammans innebér de att i forsta hand ska aterstéallande
till ursprungligt lage ske pa nationell niva, och forst om detta inte ar majligt, eller
endast mojligt till viss del, ska domstolen tillerkanna den skadelidande sadan skalig
gottgorelse som fortsatt fordras.'® Isolerat framstar det som att artikeln utgor en
handlingsregel for Europadomstolen, men tolkad mot bakgrund av konventionen i
sin helhet torde den kunna innehélla en skyldighet for staterna att gottg6ra en
inhemskt konstaterad krankning.*®

Kritik har framforts mot bristen pa klara principer i Europadomstolens praxis
gallande nar och hur mycket skadestand som ska domas ut; ju tydligare
stallningstagande fran Europadomstolen, desto lattare ar det for nationella
domstolar att tillse att ett effektivt rattsmedel med fullstandig skalig gottgorelse
erbjuds pa inhemsk niva.'®" | ett scenario dar nationella domstolar, i sin stravan
efter att erbjuda ett effektivt rattsmedel i1 enlighet med artikel 13, erkénner ett
konventionsbrott och Gvervéger att utdéma nagon form av kompensation fordras att
de blickar mot Europadomstolens praxis. Detta foljer av den senares funktion att
”fylla ut” den gottgorelse som inhemsk ritt kan erbjuda i det fall att den endast till
en del medger att gottgorelse lamnas.
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I Scordino m.fl. mot Italien, betonade domstolen att de nationella
ersattningsnivaerna inte avsevart far understiga domstolens egen rattspraxis om
skalig gottgorelse. Harvid kan dock beaktas att om ett flertal olika remedier finns
tillgangliga for den enskilde pa nationell niva kan de tillsammans innebara att en
lagre skadestandsnivd, an den Europadomstolen hade domt ut, anda kan
accepteras.®® Har kan tillaggas att Europadomstolen ocksd har uttalat att i vissa
situationer kan ett konstaterande av att en krénkning har skett ensamt utgdra
tillracklig gottgorelse.'® D& en stat krankt en enskilds manskliga rattigheter torde
ett sadant erkannande bara viss tyngd, men enligt min mening maste lampligheten i
denna form av gottgorelse ifragasattas i relation till de fall dar en enskild har krankt
en annan enskilds konventionsrattigheter. | senare praxis har domstolen utvecklat
sitt stallningstagande. Europadomstolen framforde i Bako mot Slovakien att dven
om skadestandsnivaerna inte far skilja sig sa fran de i Strasbourg att de &r
uppenbart inadekvata, sa tillats medlemsstaterna en viss beslutsmarginal i fraga om
beloppsniva. Kraven pa effektivt rattsmedel i artikel 13 kan likval anses uppfylida,
sa lange beloppsnivan ar rimlig. Huruvida den inhemska nivan ar rimlig beror pa
omstandigheterna i det enskilda fallet, langden av processen, levnadskostnadsnivan
I den aktuella staten samt att vikt kan féstas vid att ersattning som déms ut redan i
nationell domstol vanligen betalas ut och nar den skadelidande betydligt
snabbare.?®® Dock sd intog domstolen en mer laddad stdndpunkt i det strax
efterfoljande fallet Wolfmeyer mot Osterrike vari den anférde att det var ofattbart
att nationella domstolar inte hade démt ut skadestdnd i storre man da
Europadomstolen sjélv hade domt ut betydande ideella skadestand i jamforbara
situationer.””* Motsatsvis bor dock noteras att Europadomstolen ként sig obunden
av de beloppsnivaer som vanligen déms ut i konventionsstaterna och uttalat att
nationella nivaer visserligen har relevans, men har inte avgorande paverkan for
domstolens beslut.?®> Saledes torde Europadomstolen generellt kunna hoja
beloppsnivaerna eftersom konventionsstaterna maste anpassa sig efter dess praxis.

3.1.5 Artikel 46 - Bindande kraft och verkstéallighet
av domar

Europakonventionen alagger medlemsstaterna att ratta sig efter Europadomstolens
domar i de mal dar de &r parter.?®®> Exempelvis innebér detta att staterna ar skyldiga
att betala de skadestand som Europadomstolen kan déma ut. Genom samspelet med
konventionens Ovriga bestdimmelser stracker sig dock betydelsen av domstolens
avgoranden avsevart langre an det specifika fallet.”** Ett avgérande kan forma saval
svarandestaten som 6vriga medlemsstater att foreta &ndringar i sina rattsordningar
eftersom Europadomstolens markerande av en artikels innehall medfor att
motstridiga bestammelser eller ageranden i samtliga medlemsstater torde vara
konventionsstridiga.?%® En viss tolkningsbundenhet uppstar darigenom for samtliga
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konventionsstater, vilket innebar att Europadomstolens praxis far en res
interpretata-effekt.?®

3.2 Europadomstolens installning till
horisontell effekt

3.2.1 Taleratt i Europadomstolen

Vid en sammanlasning av artikel 1, artikel 34 och artikel 35.3-4 i
Europakonventionen star det klart att det inte ar majligt for privata rattssubjekt att
fora talan i Europadomstolen mot ett annat privat rattssubjekt utan endast mot en
stat.”” Det foljer av artikel 35.3 att klagomal som ar oférenliga med konventionen
ska avvisas, och i praxis har olika slags oforenligheter identifierats. Den for
framstallning mest relevanta grunden ar oftrenlighet ratione personae varvid
klagomélet inte riktar sig mot en konventionsstat.?®® Den enskilda klagoratten som
uttrycks i artikel 34 ger endast enskilda en ratt att géra gallande att en
konventionsstat inte fullgjort sina konventionsforpliktelser; nagon ratt fér en
enskild att dra en annan enskild infor ratta i Europadomstolen féljer inte av
konventionen.

3.2.2 VgT Verein gegen Tierfabriken-fallet

Enligt min uppfattning &r ett av de mest centrala rattsfallen fran Europadomstolen, i
friga om Europakonventionens horisontella effekter, VgT Verein gegen
Tierfabriken mot Schweiz. | fallet forde en djurrdttsorganisation talan mot
schweiziska staten dd den nekats att visa en kampanjfilm mot kéttindustrin i
nationell television med hanvisning till ett lagstadgat forbud mot reklamfilmer av
politisk karaktar.®® Det var ett privat bolag som ansvarade for reklamutsandningar
i Schweiz och det var detta bolag som nekade djurrattsorganisationen att fa sin film
visad. Da organisationen efterfragade ett 6verklagbart beslut kunde bolaget inte
bistda med ett sadant med hanvisning till att det inte var en myndighet.
Organisationen vande sig da till Europadomstolen och framholl att dess
yttrandefrihet enligt artikel 10 hade krénkts av schweiziska staten.’° Domstolen
inledde med en utredning av huruvida darendet — att ett privat rattssubjekt krankt ett
annat privat rattsubjekts konventionsrattigheter — faller inom konventionsstatens
jurisdiktion. Med en referens till artikel 1 och sin egen praxis i Marckx mot
Belgien®'! konstaterade domstolen att positiva forpliktelser féljer av konventionen
och daribland tillhandahallande av nationella lagar som tillgodoser konventionens
krav. Saledes klargjorde Europadomstolen att ansvar kan folja for staten da
inhemsk lagstiftning mojliggjort att en enskild fatt sina konventionsrattigheter
krankta och darigenom fastslogs konventionens horisontella indirekt positiva

206 poJacchini, (2017), s. 380-381.

207 Cameron, (2014), s. 50.

2% Danelius, (2012), s. 31.

29 \/gT Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, no. 24699/94, ECHR 2001-VI, p. 10-12, 20.
20v/gT Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, no. 24699/94, ECHR 2001-VI, p. 2, 13.

21 Marckx v. Belgium, no. 6833/74, Series A No 31, p. 31.

37



effekt.** Angdende direkt horisontell effekt anférde domstolen att den inte anser
det vare sig 6nskvart eller nddvandigt att utveckla nagon allméan teori om hur langt
konventionsgarantierna bor utstrackas till att galla i forhallanden mellan privata
rattssubjekt.”*® Uttalandet kan anses ge uttryck for domstolens kasuistiska
arbetsmetod, och fokus lades istallet p& konflikten i det aktuella fallet.*** | detta
sammanhang kan Europadomstolens stéllningstagande i fallet Hatton m.fl. mot
Forenade Konungariket noteras, vilket rérde oljud fran Heathrow flygplats som de
narboende ansag strida mot deras rétt till privatliv under artikel 8. Domstolen slog
fast att oljudet i sig inte utgjorde en kréankning av artikel 8. Daremot hade det
Forenade Konungariket inte tillhandahallit effektiva rattsmedel till de klagande,
och séledes brutit mot artikel 13. Detta da prévningen som stallts till de klagandes
forfogande enkom beaktade traditionell inhemsk ratt. Kérnan i den fallande domen
ar saledes att Europadomstolen ansag att konventionen, och de rattigheter som
stadgas i artikel 8, likasa skulle beaktats i den prévning som utgjorde det
tillgangliga rattsmedlet, i tvisten mellan de tva privata rattssubjekten, for att det
skulle anses effektivt; Europakonventionens materiella rattigheter ska, i alla fall
under vissa omstandigheter, beaktas i en tvist mellan enskilda pa nationell niva —
annars &r rattsmedlet inte effektivt.”*®

3.2.3 Blumberga-fallet

Med hansyn till uppsatsens syfte vill jag dven i korthet redogtra for
Europadomstolens slutsatser i fallet Blumberga mot Lettland.?’® Den materiella
rattighet klagomalet berorde var artikel 1 i tillaggsprotokoll 1 — envars rétt till sin
egendom. Domstolen uttalade tydligt i fallet att nar egendomsskyddet har krankts
av ett annat privat rattssubjekt har staten en positiv skyldighet att dels se till att den
nationella rattsordningen skyddar dganderatten, dels se till att tillrackliga remedier
finns att tillga for att den skadelidande ska kunna fa upprattelse. Da situationen
motiverar sa ska, for att remediet ska anses tillrackligt, det innebara en mojlighet
att erhdlla skadestdnd.?"” Europadomstolen uttrycker dérmed tydligt i fallet att den
nationella rattsordningen ska inneha ett skydd for enskildas rattigheter gentemot
andra enskilda samt att det ska finnas majlighet for upprattelse pa det nationella
planet.

3.2.4 Soderman-fallet

| Soderman mot Sverige avgjorde Europadomstolen ett mal med horisontella
dimensioner med direkt bindande verkan for svarandestaten Sverige.?*® Grunden
for klagomalet var att den skadelidande hade smygfilmats av sin styvfar i sitt
badrum, med hjalp av en dold filmkamera, och att Sverige inte tillhandahdll sadant
skydd som kan kravas i enlighet med artikel 8 och artikel 13.%*° Omstandigheterna i

212 \/gT Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, no. 24699/94, ECHR 2001-VI, p. 44-47.
213 \/gT Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, no. 24699/94, ECHR 2001-VI, p. 46.

2% Ehrenkrona, (2007), s. 45.

215 Hatton and Others v. United Kingdom, no. 36022/97, ECHR 2003-VIII, p. 140-142.

21 Blumberga v. Latvia, no. 70930/01, decision: ECHR 2008/10/14.

27 Blumberga v. Latvia, no. 70930/01, decision: ECHR 2008/10/14, p. 67.

218 Sgderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI.

219 spderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 56.
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fallet var saledes sadana att ett privat rattssubjekt hade krankt ett annat privat
rattssubjekts personliga integritet, varfor ett horisontellt partsforhallande utgjorde
grund for talan. Den skadelidande kunde inte fa upprattelse i nationell domstol da
handlingen inte utgjorde ett brott enligt svensk lag vid tidpunkten for dess
intraffade. Styvfadern kunde saledes inte domas for brott och darmed kunde inte
heller skadestand utga enligt skadestandslagen 2:3. Da nationell lag inte erbjod
nagot rattsmedel i den forevarande situationen, sammantaget med att Hogsta
domstolens prejudikat i Trygg Hansa-fallet omdjliggjorde utdémande av
skadestand direkt baserat pa konventionsévertradelsen, fann sig Hovratten i en
besvarlig position.”?® Hovratten anférde att trots det att styvfaderns handlande var
ytterst klandervart kunde han inte straffas for garningen och den skadelidandes
skadestandskrav méste darmed ogillas.”* Mot denna bakgrund framforde den
skadelidande ett klagomal mot Sverige i Europadomstolen. Hon anforde att Sverige
hade brustit i sina konventionsataganden enligt artikel 8 — att skydda hennes rétt till
privatliv — da smygfilmning inte var kriminaliserat, och artikel 13 — réatten till ett
effektivt rattsmedel — da hon inte heller hade ett civilrattsligt medel, sasom
skadestand, att tillga.>*

Europadomstolen menade att det faller inom konventionsstaterna margin of
appreciation att avgora pa vilket satt saval de positiva som negativa forpliktelserna,
vilka foljer utav artikel 8, ska forverkligas i inhemsk ratt. Ju allvarligare
konventionskrankningen &r i det enskilda fallet, desto mindre &r staternas
skonsmariginal.??® 1 detta sammanhang namner domstolen fallet K.U. mot Finland,
vilket enligt min mening &r av intresse for uppsatsens huvudsyfte.?** Domstolen
uttalade att nar fraga ar om allvarligare krankningar av nagons personliga integritet
— i fallet foreldg brott — ligger det i allmanhetens, saval som i brottsoffrets, intresse
att rattsmedel av sadant slag att den ansvarige forovaren kan identifieras och stallas
infor ratta tillhandahdlls.® Jag anser att domstolen genom detta yttrande
markerade att det finns situationer dar det ar av vikt att “rdtt” ansvarssubjekt — den
som faktiskt har utfort den krankande handlingen — &r det som far ta
konsekvenserna av agerandet. Vidare, med sitt klargérande att det i fallet inte ar
tillrackligt att ersattning kan utga fran annat hall, fran en tredje part, far enligt min
mening slutsatsen dras att konventionen i vissa situationer kraver att det
rattssubjekt som de facto utfort den handling som krénkt ett annat rattssubjekts
konventionsrattigheter aldggs ansvar; Europakonventionen kraver att vissa
rattigheter i vissa situationer ges horisontell effekt. | dessa situationer ska den
enskilde forévaren hallas ansvarig for sin krankande handling och da racker det inte
att endast staten halls ansvarig for sin brist att skydda den skadelidande.

| Soderman mot Sverige konstaterade Europadomstolen, efter en genomgang av
rekvisiten for de brott som mdjligen kunde vara relevanta i situationen samt
rekvisiten i skadestandslagen 2:3, att det vid tidpunken for foreteelsen inte fanns
nagon bestdammelse i svensk lag som omfattade situationen. Vidare hanvisade

220 spderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 47, 74.

22 sgderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 23-24.

222 Spderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 59-60, 64.
223 gpderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 79.

224 K U. v. Finland, no. 2872/02, (2009) 48 EHRR 1237.

225 K.U. v. Finland, no. 2872/02, (2009) 48 EHRR 1237, p. 46-49.
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domstolen direkt till Trygg Hansa-fallet och noterade att det i svensk ratt
omdjliggjorts att stodja ett civilrattsligt ansprak direkt pa konventionen.
Europadomstolen fallde Sverige for dess dvertréddelse av artikel 8 och menade att
staten misslyckats med att skydda den skadelidandes ratt till privatliv genom
frAnvaron av tillamplig, skyddande, lagstiftning.?® Det framgick av den
skadelidandes talan att det endast var i fraga om avsaknad av skydd och effektivt
rattsmedel gentemot styvfaderns agerande som hon ansag att Sverige hade brustit i
sina forpliktelser, inte i friga om avsaknad av rattsmedel for henne att darefter
angripa staten till foljd av bristen.??” Troligen & detta av stor betydelse da
Europadomstolen valde att falla Sverige for krankning av artikel 8, men avstod fran
att likasa falla staten for 6vertradelse av artikel 13.

Av intresse for uppsatsens syfte ar det tillagg som domare Pinto de Albuquerque
gor for egen del vari han diskuterade fragan om konventionen som direkt grund for
ideellt skadestand. Han anforde att konventionen utgor en del av inhemsk ratt,
vilket medfor att den &r direkt tillampbar for nationella domstolar. Saledes borde
dessa, i enlighet med subsidiaritetsprincipen, utdoma skadestand till de som fatt
sina konventionsrattigheter krankta, dven da den krankande handlingen inte strider
mot annan inhemsk lag. Han avfardade of6rutsebarhetsargumentet som Hogsta
domstolen aberopade i Trygg Hansa-fallet och poéangterade aterigen att
konventionen utgor inhemsk lag varfor dess innehall och dess skadestandsgrunder,
sasom de preciseras genom Europadomstolens praxis, maste anses forutsebara.
Vidare ansdg Pinto de Albuquerque att Europadomstolens praxis angaende vad
som utgdr en rattighetskrankning och om denna ska grunda ett skadestandansvar ar
lika bindande for konventionsstaterna som all annan praxis fran domstolen.
Darmed fann han att Sverige hade brustit i sina konventionsataganden da det fanns
ett tillgangligt civilrattsligt rattsmedel — skadestand baserat direkt pa krankningen
av den, enligt Europadomstolen, skadestandsgrundande konventionsrattigheten den
enskilde, styvfadern, hade genomfort — vilket Hovratten avstod fran att nyttja. Pa
denna grundval anférde Pinto de Albuquerque att Sverige likasa hade brutit mot
artikel 13.2%°

3.2.5 Analys av praxis

Det finns inget uttalande fran Europadomstolen som anger att staterna maste ge
konventionen i dess helhet direkt horisontell verkan. I anslutning till detta vill jag
dock framféra foljande. Inledningsvis kan konstateras att domstolen inte heller
uttalat att det inte skulle vara lampligt att ge konventionen direkt horisontell effekt i
inhemsk ratt. Vidare bor framhallas att ingenting hindrar att Europadomstolen, som
framsta tolkare av konventionen, vidareutvecklar sin praxis i framtiden pa sa vis att
den uttalar att det krdvs att staterna forverkligar ett direkt horisontellt ansvar i
forhallande till samtliga materiella rattigheter. Slutligen kan noteras att domstolens
ovilja att utveckla och uttrycka en generell teori om horisontellt ansvar inte
utesluter att ett sadant, i var fall delvis, 4nda kan utkréavas enligt konventionen. |
Marckx mot Belgien framgar att vissa positiva forpliktelser avilar

226 gpderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 114-117.

227 gpderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, p. 57.

228 gpderman v. Sweden, no. 5786/08, ECHR 2013-VI, Concurring Opinion of Judge Pinto de
Albuqueque.
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konventionsstaterna. Samverkan mellan artikel 1 och artikel 13 har i praxis, sdsom
i Soderman mot Sverige, visat att vissa krav stalls pa staterna att tillhandahalla
effektiva rattsmedel i krankningssituationer med horisontell partsstélining. For att
rattsmedlet ska vara effektivt kan, i enlighet med kontentan i Hatton m.fl. mot
Forenade Konungariket, krévas att konventionens materiella rattigheter beaktas.
Sammanléses detta med vad som framfordes i K.U. mot Finland krévs i vissa
situationer att detta effektiva rattsmedel maste vara riktat mot det rattssubjekt som
foretagit krankningen. Detta indikerar att &ven om konventionen endast direkt
alagger staterna skyldigheter, ska den enskilde som kranker nagon annans i
konventionen skyddade réattighet personligen bédra konsekvenserna av
overtradelsen. Det star inte klart vilken vikt som kan tillmitas domare Pinto de
Albuqueques tillagg i S6derman mot Sverige. Daremot star klart att det finns
foresprakare — till och med inom Europadomstolen — som anser
Europakonventionen béra en tydligare horisontell verkan dn vad som godtagits i
svenska domstolar. Huruvida ovan namnda premisser uppstaller ett generellt krav
pa att konventionen ska ha direkt horisontell verkan i nationell ratt ar dock fortsatt
omtvistat.
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4 Den svenska rattens forenlighet
med Europakonventionens krav

4.1 FOrutsattningar for ansvarsfallande i
Europadomstolen vid oférenlighet

Da den svenska skadestandsrattens forenlighet med kraven som uppstélls i
Europakonventionen utreds bor en distinktion goras mellan att stéllas till ansvar for
brister i konventionsforenlighet och brister i férenligheten som sadan. Aterigen bér
markeras att skadestand inte utgor det enda sattet att ge upprattelse.
Skadestandsrattens forenlighet med de krav som féljer av Europakonventionen ar
beroende av vilken roll och funktion 6vriga rattsomraden, exempelvis straffratten,
har i rattsordningen; ju mer omfattande straffrattens remedier ar, desto mindre
omfattning fordras av skadestandsratten.

Som huvudregel kan endast den som pastar sig vara offer for en krankning klaga
till  Europadomstolen. Actio popularis — klagomal dar en intresserad
samhéllsmedlem, utan att sjalv vara berord, klagar Over lagar eller beslut
densamme anser strida mot konventionen — &r inte tillatna.>*® En annan typ av
klagomal som inte ska provas &r de da den skadelidande har forlorat sin offerstatus.
Daé en enskild har utsatts for en konventionskrankning, men erforderlig gottgdrelse
har lamnats i enlighet med subsidiaritetsprincipen, och staten har erként
krankningen, anses den skadelidande inte langre vara ett offer i konventionens
mening.>® Detta innebér att Sverige endast kan fallas till ansvar for brister i
uppfyllande av konventionens krav i konkreta fall, déar det finns ett offer med
klagoratt.

I Séderman mot Sverige uppmarksammades en brist i den svenska rattsordningen,
vilket ledde till en fallande dom i Europadomstolen. Denna brist har nu blivit
atgardad, men det grundlaggande problemet kvarstar. Enligt min mening ar ett
sadant angreppssatt, dar luckor i rattsordningen tapps till forst da de inte bara blivit
uppmarksammade utan faktiskt blivit kritiserade av Europadomstolen, inte
forenligt med konventionens syfte. Av betydelse for diskussionen i ndstkommande
avsnitt &r att notera denna skillnad: att inte fallas i Europadomstolen &r inte
detsamma som att uppfylla sina konventionsataganden.

2 Danelius, (2012), s. 24.
20 Eckle v. Germany, no. 8130/78, Series A No 51, p. 66.
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4.2 Analys — uppfyller Sverige kraven som
foljer av konventionsatagandena?

4.2.1 Praxis fran Europadomstolen

Jag vill inleda min analys med att uppméarksamma att Europadomstolen endast
avgor de fall som hamnar pa dess bord. Vidare tillampar domstolen en kasuistisk
metod och som en foljd av detta ar det séllsynt att domstolen kommer med
generella uttalanden om tolkningsregler eller principer. Darmed menar jag att
nagon storre vikt egentligen inte kan tillmatas Europadomstolens yttrande i VgT
Verein gegen Tierfabriken mot Schweiz. Det domstolen gor i detta fall kan snarare
ses som ett uttryck for dess metod att utforma sina domskal an ett materiellt
stallningstagande i fragan om horisontellt skadestandsansvar. Domstolen véljer att
halla sig till att endast avgora fragan i fallet. Jag menar att den omstandigheten att
Europadomstolen inte formulerar ndgon generell princip om i vilken man
konventionsgarantierna bor utstrackas till att galla i forhallande enskilda emellan
inte alls ger ledning for huruvida konventionen kraver horisontell tillamplighet i de
nationella domstolarna. A andra sidan torde det vara lika olampligt att genom en e
contrario-tolkning dra slutsatsen att domstolens tystnad skulle innebéra att ett
horisontellt skadestandsansvar kravs. Otydligheterna till trots &r det just i
Europadomstolens praxis konventionsstaterna maste soka ledning nar de stravar
efter att uppfylla sina konventionsskyldigheter, vilket innebdr att de stélls infor en
svar uppgift.

Det foljer av artikel 46 att det endast ar i de mal dar en stat ar part som den maste
ratta sig efter domen, men i enlighet med subsidiaritetsprincipen och
effektivitetsprincipen torde det foreligga en skyldighet for samtliga stater att
anpassa sig efter domstolens praxis. Givetvis maste skillnader i konventions-
staternas individuella rattsordningar och samhéllen beaktas, men skulle varje
enskild stat behdva féllas av Europadomstolen for samma konventionsbrott innan
de alades att atgarda sitt rattighetskrankande beteende skulle sdvil subsidiaritets-
som effektivitetsprincipen undergrévas. Risken &r dessutom att Europadomstolen
skulle 6versvammas av mal. Foljaktligen drar jag slutsatsen att Sveriges atagande i
enlighet med artikel 1 i konventionen kraver att all Europadomstolens praxis
beaktas och att Sverige anpassar sig darefter. Givetvis kan argument anforas for
den motsatta standpunkten — konventionens ordalydelse uttrycker endast tydligt att
det ar den stat som falls i ett visst mal som maste upphora med, och kompensera
for, krénkningen. | enlighet med Wienkonventionens tolkningsregler for
internationella traktater ska stor vikt fastas vid textens ordalydelse. Saledes kan e
contrartio-argument framforas till stod for att endast parterna maste félja domar.
Den som anser att artikelns mening framstar som klar genom en sadan e contrari-
tolkning kan darmed hévda att det inte finns anledning att ga vidare och beakta fler
aspekter i tolkningsforfarandet. Enligt min mening forefaller en e contrario-slutsats
olamplig da avseende fastes vid Europadomstolens egen tolkningsmetod dar
sarskild tonvikt laggs pa konventionens helhet, sasom den framkom i fallet Golder
mot Forenade Konungariket. Med hansyn till konventionens syfte, att skydda
manskliga rattigheter, och last i sin helhet, menar jag att det inte gar att stanna vid
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att endast se till den lexikaliska utformningen av artikel 46 for att fa klarhet i
konventionsstaternas forpliktelser.

Precis som Hogsta domstolen anfor i Trygg Hansa-fallet vill jag likasa poangtera
att konventionen riktar sig till de fordragsslutande staterna och att i strikt mening
kan inte nagon skadestandsskyldighet for enskilda utldsas i konventionstexten. |
detta sammanhang kan auktoritativa argument laggas fram till stod for Hogsta
domstolens stallningstagande att inte acceptera skadestandsansprak enbart baserade
pa Europakonventionen. Exempelvis foljer det av internationell traktattolkningsratt
att en part i huvudregel inte kan aldaggas mer omfattande forpliktelser an vad denne
har atagit sig. Saledes kan det te sig olampligt att alagga ett privat rattssubjekt
skadestandssanktionerade skyldigheter till foljd av en mellanstatlig konvention
vilken har undertecknats av staten och inte den enskilde. Har kan dock noteras att
enskilda knappast heller kan anses ha undertecknat, eller frivilligt underkastat sig,
de regler som finns i den svenska rattsordningen. | fraga om horisontellt skadestand
pa grundval av konventionen anser jag att den trepartskonstellation som
konventionen ger upphov till maste beaktas; att det ar staten som far ta
konsekvenserna av att konventionskraven inte uppfylls utesluter inte att en grund
for horisontellt skadestandsansvar, eller ett krav pa staten att forverkliga ett sadant,
inryms i konventionen.

4.2.2 Artikel 13 - kravet pa effektivt rattsmedel

| uppsatsens tredje kapitel klargors vilka krav konventionsstaterna har att leva upp
till. | forhallande till konventionsstaterna i stort har Sverige endast fallts till ansvar
i ett mycket begransat antal fall.”** Detta kan vara en indikation p& att Sverige i
relativt stor utstrackning uppfyller de krav som stalls upp i konventionen och
preciseras i Europadomstolens praxis. Att inte féllas till ansvar utesluter dock inte
konventionsstridigheter, likt diskuterats ovan i avsnitt 4.2.1. Darmed fordras
forsiktighet da slutsatser baseras pa statistik och fallande domar i
Europadomstolen. Detta till trots menar jag att mycket, exempelvis den omfattande
brottskatalogen och nya mojligheten till skadestand fran det allménna vid
konventionskrankingar, talar for att den svenska rattsordningen i stora drag ar
forenlig med Europakonventionen.

Fallen von Hannover mot Tyskland och Hatton m.fl mot Férenade Konungariket
ger tydlig indikation pa att Europadomstolen anser att de materiella rattigheter som
garanteras i konventionen, vilka kan bli aktuella i fall med horisontella
partstaliningar, ska tillforsakras av staten i forhallanden mellan enskilda parter.?*?
Jag ar av uppfattningen att Sverige maste folja denna praxis i enlighet med
subsidiaritets- och effektivitetsprincipen. Likasa foljer av Séderman mot Sverige att
Europadomstolen &n mer specifikt anser Sverige ha en skyldighet att garantera de
rattigheter som inryms i artikel 8 till var och en gentemot var och en. Detta foljer
av artikel 46 och det maste accepteras att Sverige, i egenskap av svarandestat, ar
skyldigt att anpassa sig efter domen. Det star klart att det foreligger en positiv
forpliktelse att skydda enskilda fran bade staten och andra enskilda.

21 Eyropean Court of Human Rights Statistics: Violations by Article and by State, (2017), s. 1-2.
232 Jamfor avsnitt 3.2.2.1.
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Den for framstallningen mest intressanta aspekten ar dock huruvida Sverige helt
och hallet uppfyller de krav som foljer av artikel 13 — ratten till ett effektivt
rattsmedel. Detta har sin bakgrund i att uppfyllande av artikel 13, alltsa
tillhandahallande av ett effektivt rattsmedel, kan bade “lika” och forebygga
misslyckanden att garantera Ovriga materiella rattigheter, vilket hdnger samman
med artikelns kompletterande karaktar. En exemplifiering kan gtras med fallet
Soderman mot Sverige dar Sverige félls for Overtradelse av artikel 8. Hade den
skadelidande haft tillgang till ett effektivt rattsmedel vilket kunde bringat henne
gottgorelse for den rattighetskrankning hon varit utsatt for, hade hon inte langre
varit klagoberattigad i konventionens mening. Det finns inget krav i
Europakonventionen att smygfilmning ska vara kriminaliserat, men det finns ett
krav pa att en individs privatliv ska skyddas. Detta skydd kan ta sig olika former,
vilket foljer av staternas margin of appreciation. Det Europakonventionen kréver ar
att en stat tillhandahaller skydd for samtliga materiella rattigheter samt ett effektivt
rattsmedel i varje situation dar en skadelidande pa rimliga grunder pastar sig ha fatt
sina rattigheter krankta. Europadomstolens genomgang av den svenska
rattsordningens olika brott, vilka kunde vara relevanta i fallet, sammantaget med att
domstolen gar vidare till att utreda vilka civilrattsliga medel som fanns att tillga,
visar att Sverige kunde ha uppfyllt sin forpliktelse enligt artikel 8 pa olika sétt.
Hade det funnits en majlighet att fora en skadestandstalan gentemot styvfadern
talar domstolens redogorelse for att detta hade ansetts tillrackligt for att
konventionens krav skulle ha ansetts uppfyllda bade avseende skydd for privatliv
och tillgang till effektivt rattsmedel. Jag ar av uppfattningen, precis som domare
Pinto de Albuquerque, att Sverige likasa Overtratt artikel 13 da inget effektivt
rattsmedel tillhandahallits.

Genom fallet T.P. och K.M. mot Fdrenade Konungariket har Europadomstolen
begransat valmojligheterna i fraga om tillvagagangssatt for tillhandahallande av
effektiva rattsmedel. | domskalen anges att artikel 13 kraver att skadestand ska
kunna utga nar det finns skal som motiverar detta. Darmed far artikel 13 en viss
framtvingande effekt i de fall sadana skal foreligger: om inte ndgon nationell
skadestandsregel finns tillganglig ska skadestand domas ut i Europadomstolen.
Konventionens effektivitets- och subsidiaritetsprinciper bor diskuteras i anslutning
till detta. Sammanlast torde principerna och den effekt Europadomstolen tillmater
artikel 13 kunna innebara ett krav pa att den svenska rattsordningen maéjliggor att
nationella domstolar domer ut skadestand i de fall Europadomstolen skulle ha domt
ut skadestand, om inte andra lika effektiva rattsmedel tillhandahalls. Emellertid kan
inte den motsatta standpunkten forringas. Aven da argument kan lyftas for att
konventionens inneboende principer och Europadomstolens praxis sammantaget
innebér ett krav pa viss horisontell verkan, atminstone i vissa situationer, har
Europadomstolen inte uttalat ndgot sadant krav. Da domstolen ar konventionens
framsta tolkare torde stor tonvikt kunna tillmatas faktumet att nagot generellt
sadant krav inte direkt har uttolkats.

Accepteras den ovan ndmnda tolkningen, dar principer och praxis sammanlases,
maste likasa beloppsnivaerna vara rimliga och i sd hog grad motsvara vad
Europadomstolen hade démt ut att den klagande frantas sin offerstatus. Detta
eftersom den skadelidande annars skulle kunna klaga till Europadomstolen for att
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fa sin gottgorelse “utfylld”. Aterigen bér uppméarksammas att i de flesta fall torde
inte den enda mojligheten att erbjuda ett effektivt rattsmedel vara genom
skadestandsratten. Uppsatsens huvudsyfte motiverar likval att tyngdpunkten av
analysen fokuseras pa skadestandet. Darmed vill jag dock inte pasta att eventuella
ofdrenligheter med konventionens krav maste bero pa brister inom
skadestandsratten. Bristerna skulle lika garna i de flesta fall kunna hérledas till
straffratten eller andra rattsomraden dar kravet pa tillgang till effektiva rattsmedel
skulle kunna forverkligas. Jag menar dock att skadestandsratten har visat sig
flexibel, lamplig och utvecklingsbar, varfor det torde finnas goda mdjligheter att
uppfylla konventionens krav genom att utvidga mojligheterna till ekonomisk
kompensation vid asidosattande av konventionsrattigheterna. Hogsta domstolen har
exempelvis i Fjarrvarmeverks-fallet, Kone-fallet och Medborgarskaps-fallet visat
att skadestandsratten kan vara flexibel och anpassningsbar till situationer som den
initialt inte var &mnad att omfatta; domstolen har varit 6ppen for att utveckla ratten.
Legalitetsprincipen torde stalla upp hinder for utveckling av exempelvis straffratten
pa motsvarande vis.

Krankningar av de mest fundamentala fri- och rattigheterna utgor i regel brott i den
svenska rattsordningen. Vid en krankning i ett horisontellt partsforhallande, dar den
som krankt rattigheten inte kan hallas straffrattsligt ansvarig, faller det sig naturligt
att se till skadestandsmajligheten. Detta da skadestand utgor den enda kvarvarande
mojliga formen av bade skydd och gottgorelse eftersom det har saval en preventiv
som en reparativ funktion. Den svenska skadestandsratten ar omfattande och de
allra flesta av konventionens rattigheter torde vara skyddade da krankningar kan ge
en ratt till skadestand i svensk domstol. Det &r i ett mycket begransat antal fall som
den svenska skadestandsratten visar sig otillracklig, och allra framst bor de ideella
skadorna uppmarksammas. Skadestandslagens uppbyggnad innebér att erséttning
for ideell skada kan utgad i manga fall, eftersom sadan inte ovanligen har samband
med en personskada eller ett brott. En odnskad lucka lamnas dock i fall som
Soderman mot Sverige. Rekvisiten allvarlig och brott, som uppstélls i
skadestandslagen 2:3, har en begransande effekt.”** Europadomstolen uppstaller
vare sig krav pa culpa, allvarlighetsgrad eller brottskoppling for att en
konventionskrankning ska kunna konstateras och motivera gottgorelse. Ideella
skador utan samband med personskador, vilka i svensk rétt inte anses allvarliga
eller inte &r kopplade till ett i Sverige erként brott, &r inte erséttningsberattigade i
svensk skadestandsratt. Jag noterar i detta sasmmanhang att det ar en mycket smal
kategori av ideella skador som kan ténkas drabbas, men praxis visar att risken inte
enbart ar teoretisk.

4.2.3 Europakonventionen som ansvarsgrund

Europakonventionen uppstaller inget uttryckligt krav pa att den ska kunna utgora
en sjalvstandig ansvarsgrund inom svensk skadestandsratt. Att Europadomstolen,
med undantag for domare Pinto de Albuquerque, inte kritiserar Trygg Hansa-
prejudikatets rattsliga implikationer per se styrker detta. Foljaktligen kan
argumenteras att Hogsta domstolens stéllningstagande att inte acceptera
horisontella skadestandsansprak baserade direkt pa Europakonventionen ligger i

2383 Jamfor diskussionen i avsnitt 2.1.
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linje med vad konventionen kraver. Jag ansluter mig till detta synsatt i den man
stallningstagandet kan ses isolerat — nagot sadant krav foljer inte av konventionen.
Emellertid kréaver Europakonventionen att ansvarsgrunder for krankningar
motsvarande dess materiella rattigheter finns att tillga i nationell rattstillampning.
Saledes finns ingen skyldighet for svenska staten — dar inrdknat genom
rattstillampningen i domstolarna — att skapa nagon specifik skadestands-
sanktionerad ansvarsgrund med grundval i 6vertradelse av Europakonventionen.
Tillhandahallande av ett effektivt rattsmedel kravs dock. Kan detta uppfyllas
genom konventionskonform tolkning av de skadestandsregler som redan finns i
nationell ratt &r konventionsforenlighet uppnadd.

Prejudikatet i Trygg Hansa-fallet klargor att en enskild som utsétts for en
krankning av en annan enskild av en konventionsrattighet, vilken inte har
motsvarande skydd i svensk skadestandsratt, inte har nagon annan mojlighet for
upprattelse &n att fora talan mot Sverige i Europadomstolen for det bristande
rattighetsskyddet. Detta innebér att staten bar ett slags indirekt ansvar for den
enskilde garningsmannens rattighetsstridande agerande, i kombination med ett
ansvar for sitt eget direkta tillkortakommande i fraga om att lagstifta férbud om
detsamma. Jag vill pasta att detta inte utgor ett effektivt rattsmedel i enlighet med
effektivitets- och subsidiaritetsprincipen da den enskilde stalls infor den ytterst
betungande uppgiften att framfora ett klagomal i Europadomstolen. Har bor likasa
tillaggas att Europadomstolen de facto blir forsta instans for provning av dessa mal,
vilket knappast kan ha varit domstolens avsikt nar den fortydligade att
konventionens materiella rattigheter ska ha verkan enskilda emellan. Vidare torde
detta dessutom strida mot syftet bakom artikel 35 — att inhemska rattsmedel ska
uttbmmas innan en talan kan foéras i Europadomstolen. Domstolens uttalande i
fallet Blumberga mot Lettland klargor likasa att det finns situationer da rattsmedel
ska tillhandahallas pa det nationella planet, aven om detta innebéar att en enskild
alaggs ett ansvar utéver vad som féljer av nationella regler. Jag vill ocksa markera
att ett rittsmedel som riktar sig mot “fel” part — annan an den som utfort den direkt
krankande handlingen — inte alltid torde uppfylla kraven i artikel 13 i enlighet med
vad Europadomstolen klargjorde i fallet K.U. mot Finland.

Europakonventionen kraver i vissa fall att skadestdnd kan kravas av det privata
rattssubjekt som krankt nagon annans konventionsrattigheter — horisontellt
skadestandsansvar som korresponderar med konventionsrattigheterna. Svensk
skadestandsratt erbjuder inte denna mojlighet i alla situationer. Det star klart att
Sverige inte uppfyllde konventionens krav i fallet Séderman mot Sverige. Vidare ar
det troligt att det finns andra situationer dar brottsrekvisitet omajliggor skadestand
enligt skadestandslagen 2:3, Trygg Hansa-fallet utesluter horisontell effekt och
andra effektiva rattsmedel inte finns att tillga. 1 detta sammanhang vill jag
aterkoppla till min initiala fragestallning: & den svenska hanteringen av
horisontellt skadestandsansvar vid krankning av konventionsrattigheterna forenligt
med vad Europakonventionen kraver av medlemsstaterna? Denna fraga vill jag nu,
mot bakgrund av min analys ovan, besvara nekande; i hdg grad, men troligen inte
fullstandigt, ar svensk réatt férenlig med Europakonventionens krav pa hantering av
horisontellt skadestandsansvar.
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Konventionen stéller inget krav pa ett direkt horisontellt skadestandsansvar grundat
direkt pa konventionen, varfor prejudikatet i Trygg Hansa-fallet i sig inte strider
mot Sveriges konventionsataganden. Det finns dock en asymmetri mellan det
skydd den svenska ratten ger enskilda och det skydd Europakonventionen kraver
att staten ska ge. Denna asymmetri torde kunna atgardas genom antagande av en
’slasktrattsbestimmelse” som mojliggor direkt horisontellt konventionsgrundat
skadestandsansvar dar sa ar nodvandigt, for att konventionsbrott inte ska ske.
Likval skulle den kunna atgardas genom att allvarlighets- och brottsrekvisitet
slopades i skadestandslagen 2:3 och att enbart en individuell bedémning av
krankningen foretogs, sasom ar fallet i Gvriga nordiska lander. Har bor dock
uppmarksammas att dven om en sadan andring av skadestandslagen 2:3 torde
kunna l6sa oférenlighetsproblemet, torde den medféra andra otnskade effekter.
Exempelvis kan ett flodvagsargument framforas mot en sadan losning. En annan,
enligt min mening, lampligare majlighet torde vara att andra paragrafen sa att
overtradelse av Europakonventionen utgjorde ett alternativt rekvisit till kravet pa
brott. Ytterligare en mdjlig 16sning ar att revidera och anpassa straffratten efter
Europadomstolens praxis. Jag ar av uppfattningen att det finns brister i den svenska
rattsordningens forenlighet med Europakonventionens krav, men att det finns ett
flertal olika satt att I6sa disharmonin. Séaledes anser jag att en forandring, av sadant
slag att forenlighet uppnas, maste foretas i svensk rattsordning. Den kvarstaende
fragan blir da huruvida lésningen att Gppna for horisontellt skadestandsansvar
direkt grundat pa konventionen utgor det basta alternativet.
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5 BOr Europakonventionen ges
horisontell verkan i1 svensk ratt?

5.1 De framforda argumenten

5.1.1 Argument mot horisontell verkan

Det kanske allra tyngst vagande argumentet mot att infora ett direkt horisontellt
skadestandansvar baserat pa Europakonventionen ar det som Hogsta domstolen tar
fasta pd i Trygg Hansa-fallet: forutsebarhetshansyn.”®* Aven om det inte stér klart
att forutsebarhet skulle vara den mest centrala aspekten av rattssakerhet sa utgor
den onekligen en viktig komponent, vilken ocksd star i samklang med
legalitetsprincipen. Det kan argumenteras for att en enskild inte bor utsattas for
negativa konsekvenser till foljd av ett handlande nar denne inte insdg att
handlingen utgjorde ett, av rattsordningen utpekat, klandervart beteende.
Andersson &r av asikten att det ar svart for ett privat rattssubjekt att vara medveten
om vad som forvantas av _honom om Europakonventionen utgdr den enda
ansvarsgrunden.?* Det torde vara mycket dverraskande for en enskild att laggas
skadestandsskyldighet till foljd av agerande som inte strider mot nationell rétt och
som endast efter noggrann analys av Europadomstolens praxis kan anses strida mot
nagon av konventionens artiklar. Forutsebarhetsproblemet torde folja av
Europadomstolens kasuistiskt forfattade domar, oklarhet i vilken man dess praxis
ar bindande for samtliga konventionsstater samt konventionsinnehallets dynamiska
utveckling. Vidare kan det anses strida mot nordisk réttstradition att flytta sadan
makt fran lagstiftaren till rattstillamparen om domstolarna skulle uppdras att tolka
Europadomstolens praxis i takt med dess utveckling och sedan déma dérefter.
Likasa kan det ifragasattas vilken betydelse andra konventionsstaters nationella
domstolars praxis skulle fa for tolkningen av konventionen.

Andersson delar Hogsta domstolens uppfattning om att speciella hansyn
aktualiseras da fraga ar om ansvar for en enskild jamfort med det allmanna. Han
menar att om en enskild skulle dlaggas ett skadestandsansvar till foljd av agerande
som anses strida mot konventionen men som inte &r sanktionerat i inhemsk
skadestandsratt, alaggs denne ett slags omvant principalansvar for staten; den
enskilde far ta konsekvenserna av att staten misslyckats med att forbjuda det
konventionsstridiga agerandet i nationell ratt. Frias den enskilde i denna situation,
skulle det ju foljaktligen innebdra att staten Sverige kunde féllas i Europadomstolen
for brist i uppratthallandet av konventionsrattigheterna.?*® Vidare menar Andersson
att denna reglering skulle vara processekonomiskt oldamplig. Detta eftersom den
enskilde som alagts ett skadestandsansvar i nasta steg skulle kunna initiera en
process gentemot staten for att dennes egendomsskydd krankts utan erforderligt

24 NJA 2007 s. 747, (s. 751-752).
25 Andersson, (2013a), s. 623, 643-644.
%6 Andersson, (2007), s. 389.
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lagstod. " Andersson framfor ocksa att en enskilds rattighet ofta stdr mot en annan

enskilds rattighet. Fallet von Hannover mot Tyskland utgor ett tydligt exempel pa
detta och visar pa den svarmandvrerade balansévning som foljer for domstolarna.
Det torde vara mojligt att konventionen som ensam ansvarsgrund skulle kunna
aberopas av bada sidor i en tvist. Andersson menar att detta utgor en problematisk
systemmotsattning.?*® I anslutning till detta argument mot horisontellt skadestands-
ansvar baserat direkt pa konventionen kan det sa kallade flodvagsargumentet
namnas. Andersson beskriver att det knappast kan anses dnskvart att 6ppna for en
“industri for lycksokande ideella skadestandskravare”.”*® Han menar att det skulle
skapa samhéllsproblem om skadestandratten kunde anvandas som ett verktyg for
den som ar misshelaten med diverse saker for att fa sin ideella, icke-ekonomiska
skada, kompenserad. Att tillata skadestandskrav pa en ny grund — overtradelse av
Europakonventionen — skulle per definition 6ppna for fler méjliga ansprak.

Schultz ansluter sig till Anderssons slutsats och menar att det idag inte kan anses
rimligt att tillskriva Europakonventionen en direkt horisontell effekt mellan privata
rattssubjekt. Han framfér en rad argument for horisontell verkan, men landar
slutligen i att syftet med konventionen &r att skydda enskilda mot staten.?*® Saledes
menar han att partsstallningen i Europakonventionen &r den enskilde gentemot
staten. Vid en direkt lasning av konventionen star det klart att det & konventions-
staterna som atagit sig skyldigheter. Darmed menar han att det ar gentemot staten
som de motsvarande rattigheterna kan aberopas.

5.1.2 Argument for horisontell verkan

Det kanske mest grundldggande argumentet for att infora ett horisontellt
skadestandsansvar direkt grundat pa Europakonventionen i svensk ratt ar att det
skulle utgora en l6sning pa det problem som visade sig i fallet S6derman mot
Sverige. Europakonventionen kraver att effektiva rattsmedel finns att tillgad i alla
situationer dar en konventionskrankning sker. Ett horisontellt skadestandsansvar
skulle kunna innebdra att ett heltdckande skydd gavs for alla potentiella
krankningar; ett horisontellt skadestandsansvar torde darmed utgora ett mojligt sétt
att fa nationell ratt forenlig med konventionsratten. Sodergren &r av asikten att
Sverige, som svarandestat i Séderman mot Sverige, &r forpliktigat i enlighet med
artikel 46 att undanrdja ratiot i Trygg Hansa-fallet i dess helhet. Han menar att det
inte racker att bara kriminalisera den i det aktuella fallet klandervarda garningen.**
Om Sodergrens, enligt min mening nagot radikala, tolkning accepteras och Europa-
domstolen skulle krdva att hindret for horisontell verkan avlagsnas, utgdr onekligen
detta ett starkt argument — Sverige har anslutit sig till Europakonventionen och har
darmed atagit sig att folja Europadomstolens avgoéranden i de mal dar man &r part.

Ytterligare argument for en horisontell verkan har framforts. Dessa argument
relaterar vare sig till en eventuell skyldighet att inféra horisontellt
skadestandsansvar eller till effektiviteten i en sadan l6sning. Forst kan syftet med

237 Andersson, (2013a), s. 643-644.

238 Andersson, (2013a), s. 630-633, 638.
29 Andersson, (2013b), s. 255.

20 Schultz, (2011a), s. 1015.

1 spdergren, (2014).
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Europakonventionen framhallas. Konventionen syftar till att utgora ett effektivt
rattighetsskydd, vilket medfor flera intressanta aspekter. Fokus laggs pa att
erforderligt skydd faktiskt tillkommer enskilda och att det ska vara praktiskt och
effektivt snarare an teoretiskt. Skyddet och rattigheterna stalls i centrum — nagot
som rimmar val med att staten tillnandahaller ett s lattillgangligt skydd som
mojligt. Jonsson menar att Europadomstolen utgar fran rattigheterna i sig och att
skadegoraren och dennes roll ar sekundar.®*? En ny ansvarsgrund som direkt
korresponderar med konventionens materiella innehall, och som kan tillimpas
oavsett vem som krankt ens rattigheter, torde darmed stdmma Overens med
konventionens anda. Ur den skadelidandes perspektiv bor likasa mojligheten att
grunda ett skadestandsansprak direkt pad konventionen, motsvarande
skadestandslagen 3:4, framsta som fordelaktigt. Det kan argumenteras for att den
som har fatt sina manskliga rattigheter krankta torde ha ett lika stort behov av
upprattelse och gottgorelse oavsett om det ar staten eller ett annat privat
rattssubjekt som utfért garningen.

Vidare utgoér Europadomstolens arbetshorda ett argument for att ett sa starkt och
omfattande skydd som mojligt ska finnas nationellt. Ett system dar
Europadomstolen blir forsta instans i vissa fall — exempelvis i mal om skadestand
for vissa ideella skador — &r inte 6nskvért for vare sig den skadelidande eller for
Europadomstolen. Schultz anfér att eftersom Sverige ar en rattsstat ska ansvaret for
sakerstdllande av ett skydd for manskliga rattigheter inte Overlatas till nagon
supranationell institution. Detta ska ske redan pd hemmaplan.?* Ytterligare ett
argument som talar for att Sverige bor infora ett horisontellt skadestandsansvar ar
att den som utfort krankningen boér ansvara for denna istéllet for att staten ska
alaggas att betala skadestand. Schultz menar att det &r lampligare att ansvaret for en
krankning allokeras till den som utfort handlingen, sa langt det kan ske inom ramen
for en forutsebar rattstillampning. Han refererar till en korrektiv- kontra en
distributiv rattviseforestallning och det moralfilosofiska syftet med skadestandet.
Ersatter staten en individ som blivit krankt, efter en féllning i Europadomstolen,
distribueras kostnaderna pa kollektivet. Detta ter sig olampligt da den som faktiskt
gjort intrang i en annans skyddade sfar undslipper att kompensera for detsamma —
oavsett om det framgick tydligt av praxis att denne brét mot en maénsklig
rattighet.?*

| detta sammanhang anser jag det passande att ater beréra argumentet om
forutsebarhet. Hogsta domstolens stallningstagande i Trygg Hansa-fallet har givit
upphov till ett antal argument mot att ett horisontellt skadestandsansvar skulle
innebdra ofdrutsebarhet i rattstillampningen, eller att det trots viss oférutsebarhet
anda skulle kunna vara motiverat att infora ett sadant ansvar. Domare Pinto de
Albuquerque anfor i sitt tillagg i fallet S6derman mot Sverige att det inte kan anses
of6rutsebart att alaggas ansvar vid Overtradelse av Europakonventionen da denna
utgor svensk lag. Sodergren ansluter sig till denna standpunkt. Han gar dock ett
steg langre och havdar att definitionerna av vad som utgor en mansklig rattighet &ar
sa pass tydliga att det aldrig kan vara oférutsebart vad dessa innebar. Darmed kan
det heller inte anses oférutsebart att alaggas ansvar da den som handlar maste vara

242 Jonsson, (2007), s. 661.
3 Schultz, (2011a), s. 1010-1012.
24 Schultz, (2011a), s. 1013.
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medveten om sin krankning av dessa.?** En ndgot mer nyanserad &sikt framfors av
Jonsson. Hon menar att eftersom Europakonventionens innehdll preciseras genom
praxis utgor saval konventionstexten som Europadomstolens avgoranden svensk
ratt. Darmed anser hon att vad som tydligt klarlagts i praxis inte kan anses
ofdrutsebart for den enskilde. Hon drar dock en grans for de situationer da det inte
finns ndgon konventionsréattslig praxis och saledes rattslaget maste anses oklart.
Likasa drar hon gransen for de fall Europadomstolen tagit sérskilt stora
utvecklingssteg i rattstillampningen efter det att omstandigheter som &r relevanta
for det nationella fallet redan har intraffat.>*® Crafoord tycks acceptera vikten av att
hansyn tas till forutsebarheten, men ifragasatter istallet om denna ska premieras pa
den kranktes bekostnad. Han framfor tvivel om den nuvarande ansvarsférdelningen
som enligt honom innebdr att girningsmannen ges ett “frikort” pa statens
bekostnad.?*’ Detta resonemang kan avrundas med ett konstaterande av Schultz.
Han menar att fullstindig forutsebarhet varken ar mojlig eller onskvérd i
civilratten; kravet pa forutsebarhet utgor ett hinder for god rattsutveckling.#®

5.2 Analys de lege ferenda

Den sista fragestallningen jag amnar besvara i detta arbete ar huruvida Sverige bor
infora ett horisontellt skadestandsansvar direkt grundat pa Europakonventionen. Pa
grundval av argumenten som anforts ovan inleder jag min de lege ferenda-analys
mot bakgrund av de hansyn som faller inom konstruktiv rattsvetenskapsmetodik.
Forst kan dndamalsrationaliteten i de alternativa l6sningarna beaktas. Troligen ar
det framsta syftet med att Sverige anslutit sig till Europakonventionen att staten
velat starka individens manskliga rattigheter. Att tilldta horisontell verkan och
darmed mojliggora for ett starkare skydd i forhallande till samtliga materiella
rattigheter i konventionen torde sta i Gverensstammelse med detta andamal. Att inte
tillata horisontell verkan torde vara kongruent med legalitetsprincipen och
egendomsskyddet i konventionen. De forutsebarhetshansyn som Hogsta domstolen,
och vissa foresprakare i debatten, poangterat star likasa i Gverensstammelse med
legalitetsprincipen, vilken inryms i bade svensk ratt och konventionsratten. Vid
beaktande av rationaliteten i de tva olika tillvagagangssatten — att antaga av
horisontellt ansvar eller inte — i forhallande till &andamalet ar det min uppfattning att
antagande av ett horisontellt ansvar i hogre grad uppnar det bakomliggande syftet.
Visserligen torde detta i vissa fall innebara att en enskilds krav maste balanseras
mot en annan enskilds rattighet. Jag menar dock att det ar lampligare att en sadan
individuell avvagning sker i domstol &n att den ena partens ratt pa forhand
premieras pa den andres bekostnad, genom att ingen mojlig sanktion alls finns att
tillga. Detta torde dven staimma Gverens med Europadomstolens synsitt i fallet von
Hannover mot Tyskland. Angdende de forutsebarhetshansyn, som enligt Hogsta
domstolen motiverade ett stopp for direkt horisontell verkan, vill jag framfora ett
antal synpunkter. Jag menar att forutsebarheten utgor en grundlaggande komponent
av rattssakerheten och att det ar viktigt for bedomande av andamalsrationaliteten att
beakta dessa aspekter. Detta da de &r centrala for Europakonventionen. Det kan

%5 spdergren, (2008), s. 90.
2% Jonsson, (2007), s. 669.
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dock ifragasattas hur mycket mer ofdrutsebara konventionens bestammelser ar
jamfort med de nationella reglerna. Det kan knappast antas att varje enskild individ
ar fullt inforstddd med samtliga nationella lagar eller i praxis fastslagna principer.
Vidare torde kravet pa adekvat kausalitet innebdra att alltfor oférutsebara skador
utesluts som ansvarsgrundande. Trots att forutsebarhet ar viktigt anser jag att den
inte motiverar att dorren stangs till horisontellt skadestdndsansvar, och att det
ironiskt nog ar ofdrutsebart att Hogsta domstolen valde att fasta sa stor vikt vid
forutsebarhetshénsyn i just detta fall. Paralleller kan har dras till Kone-fallet,
Fjarrvarmeverks-fallet och Medborgarskaps-fallet vari Hogsta domstolen alade
svarandeparterna ett tamligen of6rutsebart skadestandsansvar. Ett visst matt av
ofdrutsebarhet kan motiveras av rattsutvecklingsskél. Om andra hénsyn tillats vaga
tyngre i dessa fall anser jag det tangera till godtycklighet att Hogsta domstolen
aberopar forutsebarhetshansyn som ett slags trumfkort i Trygg Hansa-fallet. Jag
menar att det fanns ské&l att genomftéra en mer utforlig balansoperation dar alla
hansyn beaktades. Foljaktligen anser jag att da &ndamalsrationaliteten satts i fokus
ar argumenten for ett direkt horisontellt ansvar mer évertygande. Detta da samtliga
materiella konventionsrattigheter premieras jamfort med den motsatta I6sningen da
framst legalitetsprincipen, med inneboende forutsebarhetshiansyn, och egendoms-
skyddet gynnas.

| nasta skede kan regelrationaliteten beaktas. Tillats horisontellt skadestandsansvar
innebar detta att den enskilde som faktiskt begatt den krankande handlingen far
bara konsekvenserna och kostnaderna for skadan. Tillats inte horisontellt
skadestandsansvar betyder detta att staten far bara ansvaret for sina
tillkortakommanden i uppfyllandet av sina skyddsataganden. Den forra I6sningen
innebar att ansvaret hamnar sa nara skadevallaren som mojligt och torde lampa sig
med hansyn till preventionsfunktionen och till uppréttelse for den skadelidande.
Den senare losningen torde istéllet lampa sig vid beaktande av legalitetsprincipen
och att det ar staten som direkt atagit sig att uppratthalla ett skydd. Enligt min
mening ar det omajligt att vaga de ovan namnda férhallandena mot varandra utan
att blanda in rattspolitiska argument. Jag anser ocksa att det inte ar skaligt att
beakta rationaliteten av en regel isolerat fran andra hanseenden. Exempelvis menar
jag att det ar relevant att uppmérksamma att denna diskussion relaterar till
uppratthallande av Europakonventionen. Om man accepterar att konventionens
syfte ar att sékerstalla manskliga rattigheter torde syftet likasa vara att motverka
krankningar av desamma. Mot denna bakgrund menar jag att vid beaktande av
regelrationaliteten ligger det ndra till hands att tillméta preventionsfunktionen stort
vérde. En fraga som &r vard att uppmarksamma i relation till kostnadsplaceringen,
om ett horisontellt skadestandsansvar implementeras, & vad som héander i den
situationen skadevallaren inte har nagra medel. Antingen star den skadelidande
utan ersattning, eller sa hamnar kostnaden alltsamma pa det allmanna om erséattning
anses bora utga fran brottsoffermyndigheten. Detta till trots anser jag att en viss
upprattelse erhalls genom att en domstol konstaterar ansvar och aldgger den
faktiska garningsmannen att betala skadestand. Sammanlagt talar, enligt min
mening, 6vervagande skal for ett direkt horisontellt skadestandsansvar da héansyn
tas till regelrationaliteten.

Vidare kan systemrationaliteten begrundas i forhallande till de alternativa
tillvagagangssatten. Att tillita horisontellt skadestandsansvar baserat direkt pa
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Europakonventionen ter sig systematiskt fordelaktigt eftersom det annars kan
ifragasattas varfor en stat alls ska ansluta sig till konventionen. Om en stat inte fullt
ut amnar folja effektivitets- och subsidiaritetsprinciperna och darmed uppratthalla
rattigheterna och goéra dem praktiska och tillgangliga for enskilda pa nationell niva,
varfor skulle den alls skriva under konventionen? Denna frdga kan givetvis
besvaras med att en stat av politiska skal kan vilja framstd som forkampe for
manskliga rattigheter, men i min analys har jag valt att utga fran att detta inte
motiverade Sveriges tilltrade. Vidare uppstar ineffektiviteter i systemet om inte ett
direkt horisontellt skadestandsansvar tillats. Detta da en skadelidande kan fora talan
vid Europadomstolen. Motsatt, finns det likasa argument som talar emot att inféra
ett horisontellt skadestandsansvar med hansyn tagen till systemrationaliteten.
Skulle d&vertradelser av konventionen utgdra en sjalvstandig ansvarsgrund
uppkommer vissa komplikationer i relation till det redan géllande svenska
regelsystemet i skadestandsratten. Det kan ifragasattas om exempelvis culpa skulle
krdvas av den enskilde och utgbra ett kumulerat rekvisit med
konventionsovertradelsen, vilket skulle stdmma Gverens med systemet i nuvarande
nationell skadestandsratt. Europakonventionen kraver dock inte culpa for ansvar,
och den lésning som valts i skadestandslagen 3:4 i forhallande till det allmannas
ansvar innebar att overtradelsen som sadan ar tillracklig for ansvar. Om en
motsvarande regel inférs for privata rattssubjekt undergravs kravet pa culpa vilket
annars uppstalls i skadestandslagen. Detta medfor risk att ett parallellt,
konventionsgrundat, skadestandssystem utvecklas vilket gor Europakonventionen
till ett aberopbart trumfkort och undanrdjer eventuellt vélbetankta regler och
principer som utvecklats i nationell ratt.

Enligt min mening finns det véalgrundade argument bade fér och emot ett direkt
horisontellt skadestandsansvar vid beaktande av losningarnas systemrationalitet.
Detta innebdr att jag anser att det rdder viss jamvikt mellan de tva
tillvagagangssatten ifraga om vilket som bor viéljas med hansyn till
systemrationaliteten. Utan att véga in réttspolitiska argument, och de konnotationer
som begreppet ménskliga rattigheter har, vill jag i detta jamviktslage poangtera att
en for systemrationaliteten avgorande aspekt ar Sveriges konventionsataganden.
Staten ar skyldig att tillhandahalla ett effektivt rattsmedel i alla de situationer som
omfattas av konventionen. Detta kan uppnas utan horisontellt skadestandsansvar
om samtliga, individuella, potentiella krdnkningar regleras i straffratten eller via ett
annat rattsomrade. Kanske kan det uppnds genom nagon oGvergripande reglering
inom forvaltningsratten, som exempelvis medfor att staten ersétter alla
krankningar. Legalitetsprincipen torde sétta stopp for nagon mer generell regel i
straffratten. Alternativt kan detta uppnas genom att bara ett horisontellt
skadestandsansvar, av slasktrattskaraktar, implementeras. Vid beaktande av dessa
mojliga tillvagagangssatt ar det, enligt min mening, mest rationellt ur
systemhansyn att infora ett uttryckligt horisontellt skadestandsansvar som omfattar
samtliga potentiella konventionskrankningar.
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6 Avslutande reflektioner

Detta arbete behandlar horisontellt skadestandsansvar direkt grundat pa
Europakonventionen. Fragan om dess vara eller icke vara ar komplicerad ur bade
ett de lege lata- och ett de lege ferenda-perspektiv.

Det som har kunnat konstateras angaende den svenska rattsordningen &r att Trygg
Hansa-fallet fortsatt omojliggor ett direkt skadestandsansvar grundat pa
konventionen enskilda emellan. Praxis visar dock att Europakonventionen har
indirekta effekter pa svensk skadestandsratt. Lagstiftaren maste verka for att
garantera de rattigheter som stadgas i konventionen, domstolarna far inte doma sa
att en enskilds konventionsrattigheter kranks genom deras agerande och svenska
rattsprinciper influeras av konventionens handlingsnormer och vérderingar.

| fraga om konventionsratten menar jag att dven om viss oklarhet rader kring
huruvida samtliga stater maste folja all praxis fran Europadomstolen, talar
effektivitetsskal for detta. Domstolen har i flera réttsfall, med olika stater som
svarandepart, kravt att konventionens materiella rattigheter ska beaktas i
forhallanden mellan enskilda. Effektivitets- och subsidiaritetsprincipen kan anses
medfora att Sverige maste erbjuda skydd och gottgorelse for konventions-
krankningar i motsvarande man Europadomstolen hade gjort sa. | de fall nationell
ratt inte pd motsvarande vis skyddar dessa rattigheter brister staten i sina
konventionsataganden om inte det effektiva rattsmedel, som kravs enligt artikel 13,
anda tillampar konventionen.

Mitt syfte med uppsatsen har varit att utreda forenligheten mellan den svenska
rattsordningen och Europakonventionens krav med fokus pa horisontellt
skadestandsansvar grundat direkt pa konventionen. Jag ar av uppfattningen att det
finns luckor i den svenska rattsordningen vilket medfor en viss asymmetri mellan
det skydd som svensk rattsordning garanterar och det skydd som
Europakonventionen stadgar och kréaver att staterna ska garantera. FOr Sveriges del
utgor fallet Soderman mot Sverige ett praktexempel pa problematiken. Att
Europakonventionen inte uttryckligen krdver att vara en sjélvstandig ansvarsgrund
innebar att Trygg Hansa-fallet i sig ar i linje med konventionens krav; det gar inte
att pasta att ofdrenlighet foreligger endast baserat pa att Sverige generellt inte
tillater horisontellt skadestandsansvar direkt baserat pa Europakonventionen.

Som framkommit i foregaende avsnitt talar mycket for att Sverige inte lever upp till
samtliga av konventionens krav. Brister i konventionsforenlighet har dock hittills
framst uppmarksammats da talan forts mot Sverige i Europadomstolen. Jag ér av
asikten att en statlig utredning bor tillsattas for att undersoka hur de luckor som
foreligger ska kunna atgardas. Enligt min mening gar det emot
Europakonventionens syfte att blunda for brister i sdkerstéllandet av réttigheterna
tills att de uppmarksammats genom en féllande dom i Europadomstolen. Att infora
ett horisontellt skadestandsansvar grundat direkt pa konventionsovertradelser utgor
inte den enda mojliga losningen pa oforenlighetsproblemet. Déaremot kraver
konventionen att de materiella rattigheterna tillampas i forhallanden mellan
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enskilda. Krav uppstélls likasa pa att staterna i samtliga fall tillhandahaller ett
effektivt rattsmedel och att det i var fall under vissa omstéandigheter ska innebéra en
mojlighet till ekonomisk gottgorelse och riktas mot den egentlige skadevallaren.
Sammantaget anser jag att det ar pa skadestandsrattens omrade sadan flexibilitet
foreligger att en fordndring kan ske déar samtliga av dessa krav kan sékerstéllas.
Inférande av ettt horisontellt skadestandsansvar direkt grundat pa
Europakonventionen torde inte vara tvunget med hansyn till Sveriges
konventionsataganden, dven om en forandring av rattsordningen kravs. Daremot,
likt jag framfor i min analys de lege ferenda, anser jag att det ar den mest lampliga
I6sningen for att sakerstalla konventionsforenlighet.
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