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Summary

The tradition in Swedish tort law has been that non-pecuniary damages need explicit legal
support to be admitted. A deviation from this tradition was first made by the Supreme Court in
the case NJA 2005 s. 462. The ruling imposed the state liability for non-pecuniary damages for
its violation of a human right laid down in the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms (ECHR). Article 13 in the ECHR requires the High Contracting
Parties to provide an effective remedy in all cases of violation of the rights and freedoms in the
ECHR. If liability for non-pecuniary damages is the only effective remedy available, the High
Contracting Parties have an obligation to admit such liability. If such liability is not admitted
the High Contracting Party would be in breach of article 13. It can therefore be said that the
first time the Supreme Court deviated from the tradition and ruled for liability for non-pecuniary
damages without legal support, it did so because the ECHR forced it. A series of cases followed
the ruling of NJA 2005 s. 462. In 2014, however, there was a change in precedent. In NJA 2014
s. 323 the Supreme Court ruled for liability for non-pecuniary damages for the state’s violation
of one of the rights and freedoms in the Swedish Instrument of Government. Unlike the ECHR,
the Instrument of Government contains no provisions on effective remedies or just satisfactions
in case of a violation. Seen by itself, NJA 2014 s. 323 does not give support for a legal rule of
a more general character. However, seen in a larger context, namely together with the
development of liability for non-pecuniary damages for violations of the ECHR, it’s possible
that support for such a legal rule can be discerned. The rule manifests itself in the difficulty to
defend a tort law allowing compensation for a violation of a low-dignity right protected in the
ECHR while at the same time precluding such liability for the violation of high-dignity rights
protected in the Instrument of Government. NJA 2014 s. 323 emerged without such force as
was present in the development of precedent regarding violations of the ECHR, and can
therefore rather be seen as a natural consequence of the legal development beginning in NJA
2005 s. 462. The legal rule of a more general character should consist of a need to motivate the
claim for non-pecunaiary damages for the state’s violation of a given right on the basis of the
strenght of the right, the degree of violation, and the degree of the right’s concretization. These
three factors can be seen as universal and applicable on all forms of rights given to the indivual
by the state through law or constitution. On the other hand, it’s not possible to avoid the fact
that without precedent the legal status of the public’s responsibility for infringement of rights

is unclear. My assessment is that there will be a development in practice regarding claims of



the public’s violation of the Child Convention, in which the current prevailing tradition in the
Swedish law that non-pecuniary damages as a principle require legal support, will be further
defined to address the inconsistency between that tradition and the Supreme Court’s decisions

allowing such damages under the the Instrument of Government.



Sammanfattning

Ideellt skadestand har i svensk ritt traditionellt sett kravt ett uttryckligt lagstod for att utga.
Denna tradition frangicks forsta gdngen genom NJA 2005 s. 462. Rattsfallet géllde en av staten
begidngen Overtrddelse av en rittighet i EKMR. Artikel 13 i EKMR kriver av
konventionsstaterna att de tillhandahéller ett effektivt rdttsmedel vid krinkningar av
konventionen. I hindelse av att ideellt skadestind utgér det enda mojliga rattsmedlet vid en
krinkning av konventionen &r konventionsstaterna didrmed tvungna att medge en sadan
ersittning for att inte bega ytterligare ett konventionsbrott, nu av artikel 13. Forsta gdngen HD
domde ut ett ideellt skadestdnd utan stod i lag skedde detta alltsa vid hot om konventionsbrott
att folja den svenska traditionen. En rad réttsfall gdllande krdnkningar av EKMR foljde i spéret
av NJA 2005 s. 462. Ar 2014 skedde didremot en forindring av praxis. I NJA 2014 s. 323
medgav HD ett ideellt skadestaind for en av det allminna begéngen kridnkning av en
bestimmelse i RF. RF innehaller, till skillnad frain EKMR, inga bestimmelser om effektiva
rattsmedel eller motsvarande bestimmelser om gottgorelse genom skadestand. NJA 2014 s. 323
sett enbart till sig sjalvt ger inte ndgot stod for en rittsregel av mer generell karakér. Daremot,
sett 1 ett storre perspektiv, ndmligen tillsammans med utvecklingen av det ideella skadestdndet
vid overtriddelser av EKMR, dr det mgjligt att en sadan réttsregel kan skonjas. Réttsregeln
uppenbarar sig i svarigheten att forsvara en skadestdndsritt som medger erséttning av en
overtriddelse av en rittighet av lag dignitet, men som skyddas i EKMR, samtidigt som den
kategoriskt utesluter ersittning for dvertradelser av rattigheter i grundlagen. NJA 2014 s. 323
uppstod utan sddant tvang som foreldg vid utveccklingen av praxisen kring overtridelser av
EKMR och kan dirfor uppfattas som en naturlig foljd av den réttsutveckling som tog sin start i
NJA 2005 s. 462. Den generellt tillimpbara rittsregeln bor ligga i att varje skadestdndsansprak
pa grund av rittighetsovertradelser maste motiveras utifrdn rittighetens styrka, graden av
krankning och réttighetens grad av konkretion. Dessa tre faktorer kan anses universella och
tillaimpbara pé alla former av rittigheter som det allménna genom lag eller grundlag tillforsakrar
den enskilde. Det gar ddremot inte att komma ifran att réttslaget gillande det allménnas ansvar
for rattighetsovertradelser dr oklart. Min beddmning &r ddremot att det kommer att ske en
utveckling i praxis gillande det allménnas overtriddelser av barnkonventionen, vari den i svensk
ritt rddande traditionen att ideellt skadestdnd som princip kriaver lagstdd, ytterligare kommer
att fortydligas med tanke pa HD:s till synes inkonsekventa tillimpning av traditionen i

medborgarskapsfallen.



1 Inledning

1.1 Introduktion

Tanken att skriva om skadestdnd i FN:s konvention om barnets rattigheter vicktes da jag
stdlldes infor vetskapen att barn som ar fodda sent pa aret allt som oftast har en mindre mdjlighet
att fa en plats péa de friskolor som tillimpar ett s& kallat rakt kosystem. Kdsystemet gar ut pa
att, efter syskonfortur, erbjuda barnen plats efter deras konummer, vilka tilldelas barnen da
ansokan inkommer till skolan. Ansdkan kan i sin tur skickas in tidigast den dag da barnet fods.
Hostterminen det &r da barnet fyller sex &r intrdder skolplikten och barn som &r fodda i januari
hamnar ddrmed i samma klass som barn fodda i december samma ar. Barnet fott i borjan av
januari har haft mojlighet att st i ko nistan ett helt &r mer &n barnet fott i slutet av december.
Friskolorna sitter sjélva upp sina koregler. Koreglerna, eller urvalsreglerna som de ocksa kallas,
ska dérefter godkédnnas av Statens skolinspektion. Urvalsgrunderna ska vara forenliga med att
skolan ska vara oppen for alla elever som ska erbjudas utbildning i den arskursen. Vid alla
beslut och atgdrder som ror barn ska i forsta hand beaktas barnets bista, enligt artikel 3 i
barnkonventionen. Atminstone enligt barnrittskommittén ska det beslutande organet inte bara
beakta barnets bista, utan beddomningen maste goras relativt utforligt och i den ska redovisas
hur beddmningen gétt till och vilka motstende intressen som har végts in i beddmningen.! Min
frdga blev dirmed om det verkligen dr det som beddms vara barnets basta som har beaktats i
forsta hand da Skolinspektionen beslutar att godkidnna den typen av urvalsregler. Ett annat
system hade kunnat vara att knummer tilldelas baserat p4 hur manga dagar som gatt mellan
barnets fodelse och ansokan. Eller att barnet far stéllas i ko tidigast den 1 april det &r barnet
fyller ett ar, varefter lottning sker om det den dagen inkommer fler ansokningar &n det finns
platser. Hur forhaller sig beslutet att godkdnna de raka kosystemen till principen om icke-
diskriminering? Kan det rent av vara fraga om den nagot udda foreteelsen aldersdiskriminering
av barn? De friskolor med hogst soktryck far fler ans6kningar frén barn fodda i januari och kan
till och med fylla hela klassen med januaribarn med undantag av de barn som far en plats genom
syskonfortur. For friskolan dr det bara positivt med édldre barn i klassen eftersom dessa tenderar
att gora bittre ifran sig pa t.ex. de nationella proven. Resultaten kan sedan skyltas med i
marknadsforingen. Om det skulle visa sig att Skolinspektionen faktiskt begar overtradelser av

barnkonventionen vid godkénnandet av urvalsreglerna, hur kan d& barnet hdvda sin rétt? Kan

' CRC/C/GC/2013/14, p. 6



barnet rikta en skadestandstalan mot Skolinspektionen for den ideella skadan med direkt grund
i den Overtrddda réttigheten 1 barnkonventionen? Av alla dessa fragor syftar uppsatsen till att

belysa den sistnimnda. Svaren pa de andra far dessvéarre sdkas pé annat hall.

1.2 Bakgrund

Barnkonventionen har aldrig provats i Hogsta domstolen (HD) som grund for skadestand.
Traditionen 1 svensk ritt &r att ideell skada ersétts, som princip, bara om det finns uttryckligt
lagstod.? HD har didremot inte alltid démt efter traditionen.® Frigan uppstar dirmed om ett
ideellt skadestand skulle kunna utkrévas dven med grund i barnkonventionen. Som kommer att
visas i uppsatsen skulle den kunna ligga till grund for ett ansprak pé tva olika sétt. For det forsta
skulle barnkonventionen kunna ligga till grund for skadestiandsansprdk genom en analogi till
artiklarna i Europakonventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlaggande
friheterna (EKMR) och skadestandslagen (1972:207) (SKL) 3:4, vilket skulle innebéra en
utvidgning av rétten. For det andra skulle det kunna ske genom att traditionen i svensk rétt att
ideellt skadestdnd kriver stod i lag delvis overges. Jag skriver delvis darfor att det finns
anledning att skilja mellan & ena sidan ideell skada pa grund av statens dvertrddelse av en, av
staten, given réttighet, och & andra sidan ideella skador som inte dr kopplade till sddana
rittigheter. Genom sin praxis har HD visat en restriktiv hallning till att utvidga rétten till ideellt
skadestand, t.ex. genom NJA 2003 s. 508, som inte géllde en rittighetsovertradelse, samtidigt
som den genom praxisen om overtridelser av EKMR* och medborgarskapsfallen® utvidgat
samma ritt betrdffande statens dvertradelser av just réttigheter. Att pa det sittet delvis overge
traditionen att ideellt skadestand kriaver stod i lag vore att definiera en allmén rittsgrundsats
som tillater ideellt skadestind i vissa fall. De ganger da HD har domt ut ideellt skadestand utan
stod 1 lag har det rort sig om statens Overtradelser av réttigheter i EKMR eller kungdrelsen
(1974:152) om beslutad ny regeringsform (RF). HD har uttalat att det &r sjdlva
rittighetsovertridelsen som utgor den skadestdndsrittsliga ansvarsgrunden.® En allmin
rattsgrundsats skulle darfor rimligen endast ta sikte pa av staten givna rittigheter, som t.ex. de

som kommer till uttryck i EKMR (lat vara att lagstiftning géllande ideellt skadestdnd for statens

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

3 Se t.ex. NJA 2005 s. 462, som behandlas mer utforligt i avsnitt 2.2.4.3.1 och NJA 2014 s. 323 som behandlas
mer utforligt i avsnitt 2.3.2.

4 Se avsnitt 2.2.3.

3 Det giller tva fall av 6vertriidelse av skyddet for medborgarskapet i 2:7 andra stycket RF. Riittsfallen behandlas
iavsnitt 2.3.2.

¢ Atminstone betriffande dvertridelser av EKMR, jfr NJA 2012 s. 211 I p. 9, som dven aterges i avsnitt 2.2.3.3.



overtriddelser av konventionen finns pa plats sedan 2018, vilket far anses fungera som ett
aterknytande till traditionen), RF 2 kap.” och barnkonventionen. Argument for att endast delvis
och inte helt 6verge traditionen att inte doma ut ideellt skadestand utan stdd i lag kan sdkert
ocksé finnas i resonemanget att en ideell skada endast kan ske dir det finns ideella vérden.
Ideella vérden kan i sin tur komma till uttryck i ndstan obegridnsad omfattning, sdsom till
exempel affektionsvarden, kulturella virden eller véirden i réittigheter. En generell rtt till ideellt
skadestdnd kunde didrmed anses Oppna upp for en flodvag av ansprdk motsvarande de som
skulle kunna gélla om tredjemansskador ersattes i alltfor hog utstrackning. For en sddan ordning
kan daremot anforas att en begransning skulle kunna ske vid berdkningen av skadestandet
snarare dn genom ritten till skadestand.® P4 det sttet skulle det ga att finga upp de fall som
uppenbart motiverar ersittning men som hade nekats pga. att lagstod saknats. Den dkade
pafrestningen pa rittstillimpningen som en sddan ordning skulle medfora kan déiremot
svarligen motivera att begransningen dras dér snarare dn vid sjdlva ritten till skadestdnd. Det
ar mot denna bakgrund som uppsatsen nu ska behandla fragan om ideellt skadestand med grund

i barnkonventionen.

1.3 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att utreda mojligheten att med géllande svensk ritt grunda ideella
skadestandsansprék direkt i barnkonventionen. For att utreda detta kravs en forstaelse av
begreppet ideell skada och hur den har behandlats av sévil lagstiftaren som réttstillimparen.
Hur stark traditionen att inte doma ut ideellt skadestdnd utan stod i lag har visat sig i praxis
kan ge en indikation pa hur den kommer att tillimpas pa ett skadestdndsansprdk med grund i

barnkonventionen.

Fragestillningarna utgors av:
e Vad idr en ideell skada och hur berdknas den?
e Hur stark dr traditionen att ideellt skadestdnd kréaver stod i lag?
e Finns det indikationer pa att utvecklingen av ideellt skadestand vid dvertrddelser av

barnkonventionen kommer att ta sin borjan i rittspraxis snarare én i lagstiftningen?

7 Fragan om skadestind géllande det allminnas dvertridelse av rittigheterna i 2 kap. RF ir i skrivande stund
under utredning genom Dir. 2018:92 Skadestand vid dvertradelser av grundlagsskyddade fri- och réttigheter
samt tillaggsdirektiv till Kommittén om grundlagsskadestand (Ju 2018:09) Dir. 2019:59. Utredningen ska
presenteras den 31 juli 2020.

8 Jfr. NJA 2012 s. 211 I, som #ven aterges i avsnitt 2.2.3.3.



Traditionen att inte doma ut ideellt skadestand utan stod i lag gor sig géllande vid alla former
av ideella skador. HD har didremot inte alltid domt efter traditionen och lagstiftaren har heller
inte alltid krévt att traditionen ska foljas. Att lagstiftaren inte alltid krévt detta tydliggors
genom forarbetena gillande psykiska besvir utan fysisk skada.’ Detta brukar d4ven bendmnas
som ersittning dé nirstdende dodats. Utvecklingen borjade i praxis. Ar 2001 tillkom en lag
som i stora drag befdste HD:s praxis. Den stora skillnaden mellan den upparbetade praxisen
och lagtexten &r att lagtexten inte gor skillnad pd om dodandet skett genom uppsat eller
oaktsamhet. Forarbetena till den nya lagen markerar att den lagstadgade rétten till erséttning
ska vara i fall da narstdende dodats, men att detta inte utesluter att erséttning dven kan utgd i
fall da narstdende skadats.'® Det dr enligt forarbetena upp till rittstillimpningen att avgora
ldampligheten i detta fran fall till fall.!' Uppsatsen gér darfor igenom hur réttstillimpningen har
behandlat den typen av skador, bade fall da erséttning utgétt — vilket framforallt omfattat fall
da nirstaende dodats men dven ett fall av egenméktighet med barn — och fall da erséttning inte
utgétt — vilket géllde ménniskorov av barn. HD har utdver detta beviljat ideellt skadestand vid
det allminnas Overtradelser av vissa rittigheter. Detta géller overtradelser av rittigheter 1
EKMR och tvé fall av 6vertrddelser av 2:7 andra stycket regeringsformen, som skyddar
medborgare fran att frantas sitt medborgarskap om de ér eller har varit bosatta i riket. En
studie av de fall da HD beviljat ideellt skadestand utan stod i lag och de fall dd HD har nekat
sddan ersittning ger en indikation pa hur stark traditionen att inte doma ut ideellt skadestand
utan stod i lag stér sig i praktiken. Styrkan av traditionen kan ge en indikation pa hur den hade

bedomts vid Overtrdadelser av barnkonventionen.

Eftersom skadestdndslagen 4r en ramlag som inte ska ligga till grund for motsatsslut kan
tankas att alla former av skador i princip skulle kunna vara ersittningsgilla. Att t.ex. den
lagstadgade ritten till erséttning for ren formogenhetsskada kraver att den orsakats av en
brottslig handling betyder inte att ren formogenhetsskada inte kan ersittas om inte orsakats av
en brottslig handling. Traditionen i svensk ratt att ideellt skadestdnd kraver stod i lag stér
ddarmed i kontrast till skadestdndslagens funktion som ramlag. Fragan uppstar ddrmed pa
vilket sétt ett beviljande av ideellt skadestdnd utan stod i lag hindras av géllande ritt.
Uppsatsen gar darfor igenom om det finns sddana hinder, vilka troligtvis hade behovt

undanrdjas av lagstiftaren snarare dn av réttstillimpningen.

% Se avsnitt 2.2.3.3.
10 Prop. 2000/01:68, s. 30.
1 Prop. 2000/01:68, s. 30 ff.



1.4 Metod och material

Som ovan nidmnt ir syftet med uppsatsen att utreda mojligheten att med géllande grunda ideella
skadestandsansprak direkt i barnkonventionen. I och med att det inte finns lagstod {for en sédan
mdjlighet och traditionen i svensk rétt ar att ideellt skadestand kraver stod i lag ar rittslaget
alltigenom oklart. For att uppna syftet har svar behovt sokas sivdl i de traditionella
rattskdllorna, som lag, lagforarbeten, praxis och doktrin, men ocksa i barnrittskommitténs
tolkning av barnkonventionen.!? Vid tolkning av internationella 6verenskommelser tillimpas
inte samma metoder som vid inhemsk lagtolkning.!? Barnrittskommitténs uttalanden tillhor
inte de folkrattsliga réttskéllorna. Detta forklaras i avsnitt 3.6. De avsnitt i uppsatsen som berors
av kommitténs uttalanden &r begransade och syftar till att ge en bild av forhéllandena kring
barnkonventionen snarare én att fran uttalandena dra slutsatser. Detta &r d&ven nidgonting som

jag ber0r i avsnitt 1.6 om avgransningar.

Rittsdogmatikens huvuduppgift dr att tolka och systematisera gillande ritt.'* Tolkningen av
begreppet ideell skada sasom det kommit till uttryck i réttskéllorna kan ge en bild av hur en
ideell skada hade behandlats i ett obeprovat omrade som barnkonventionen. Genom tolkning
kan t.ex. pdstdendet att ersittning for ideell skada kraver som princip uttryckligt stod i lag
systematiseras i fall d& detta stimmer, som i t.ex. NJA 2003 s. 508, och i fall d& detta inte
stimmer, som i t.ex. medborgarskapsfallen. Forhdllandet mellan de ganger da pastdendet
stimmer och de ganger det inte stimmer ger en bild av pastdendets styrka. En tolkning av ritten
kan darfor ge svar pa vad det var som fick pastdendet att fallera. Det som gor att det fallerar ar
ett uttryck for géllande rétt och dirmed for barnkonventionens skadestandsréttsliga tillampning.
Fran de réttsregler som kommer till uttryck i de bekréftade fallen kan pa sé sitt uttolkas en
rittsregel av mer generell tillimplighet, vilken ddrefter appliceras pé det obeprévade omradet. '
Det ska tillaggas att rittsdogmatiken dven kan anvindas for att kritisera ritten och foresla

forandringar.'6

Det finns tva mojliga grunder for skadestdndsansprak i barnkonventionen. Val av material och

det perspektiv som anldggs pa analysen har skett i ljuset av de tva tidnkbara grunderna. Den

12 Kleineman, s. 21.

13 Prop. 2017/18:186, s. 82 ff.
14 Peczenik, s. 33.

15 Kleineman, s. 30.

16 Kleineman, s. 24.

10



forsta grunden till skadestdndsansprak i barnkonventionen ar genom att tillata en analogi till
den praxis och de bestimmelser som géller for statens overtradelser av EKMR. Det dr mojligt
att detta alternativ ligger ndrmast till hands eftersom det inte binder domstolarna lika mycket
som den andra tdnkbara grunden — en allmén rittsgrundsats. Genom att analysera var
lagstiftaren och HD har dragit sina granser blir det mojligt att se inte bara om ett ansprak med
grund i barnkonventionen over huvud taget dr mdjligt utan ocksé i viss man om det dr mojligt
att vinna framgéng med en sadan talan. Perspektivet pa analysen och valet av material kommer
darfor att ta sikte pa de fall och pa vilket sitt rétten till ideellt skadestdnd har utvidgats och var

granser har dragits av savél lagstiftare som prejudicerande instanser.

For att uppna syftet har jag valt att fokusera pa vad som kan uppfattas som de mest centrala
delarna av barnkonventionen. Enligt min mening dr det inte nddvéndigt med en utforlig
redogorelse dver samtliga artiklar i barnkonventionen for att besvara fragestillningarna. Det
ska poédngteras att inte heller detta urval dr avgdrande for att uppné syftet med uppsatsen utan
de tjanar snarare till att ge en djupare inblick i konventionen, vilket i sin tur syftar till att 6ka
forstdelsen for ndgra av de begrepp jag anvinder, ndmligen graden av konkretion'” och
rdttighetens styrka'®. Utdver dessa nimns ytterligare ndgra artiklar vid en dversiktlig och pa
intet sitt utttmmande jadmforelse mellan barnkonventionen och RF, samt barnkonventionen
artikel 21 om adoption, artikel 7 om barnets rétt att s& langt det ar mdjligt fa veta vilka dess
fordldrar r, vilka kopplas till en diskussion om NJA 2019 s. 504, samt artikel 35 som skyddar

barnet mot forsiljning.

Rattsfallen ar utvalda for att ge en bild av hur dels HD har utvecklat rétten till ideellt skadestand
i skadestdndslagen, dels hur detta skett utan stod i lag. Med andra ord kan den bild jag forsoker
visa sdgas omfatta bada traditionen att ideellt skadestand kréaver stdd i lag och de ganger HD
gétt ifran traditionen. Forhallandet mellan dessa tva ger en bild av hur stark traditionen r och
var dess mdjliga grinser har dragits. Det &r i stora drag denna gransdragning som ligger till

grund for slutsatserna i den avslutande analysen i kapitel 4.

Vad avser det bredare omradet ideella skador utgors standardverken av Bengtsson/Strombecks

kommentar till skadestdndslagen'® och Hellner/Radetzkis ”Skadestandsritt™2°.

17 Se avsnitt 3.4.

18 Se avsnitt 3.5.

19 Bengtsson/Strombeck
20 Hellner/Radetzki
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Undersokningen riktar in sig, som ovan ndmnts, pa svensk rétt och ideella skadestdndsansprak
med grund i barnkonventionen. Den svenska réttsvetenskapliga forskningen ar darfor av
huvudsaklig relevans. I stort saknas forskning betridffande den specifika fragestéllningen.
Bilaga 6 till Barnrdttsutredningens betinkandet Barnkonventionen blir svensk lag, SOU
2016:19, behandlar fragan om skadestdndsansprak i barnkonventionen. Vidare har fragan
behandlats kortfattat i propositionen till lagen (2018:1197) om Forenta nationernas
konvention om barnets réttigheter, som trddde i kraft den 1 januari 2020. Den antyder ett
avstdndstagande frdn mojligheten att lata barnkonventionen ligga till grund for
skadestdndsansprak men att regeringen kan fa anledning att aterkomma till fragan. Bertil
Bengtsson har utover den nimnda bilaga 6 i betdnkandet dven skrivit en artikel i tidskriften

Advokaten nr 8 2016 med titeln Barnkonventionen och rittighetstinkandet.?!

1.5 Avgransning

Uppsatsens fokus ligger pé utomobligatoriska situationer.

Lagstod for ideellt skadestand aterfinns i flera speciallagar i svensk rétt. Uppsatsen behandlar
dessa kortfattat i avsnitt 2.1. Nédgon utforligare genomgéng av dessa ryms inte inom ramen for
uppsatsen, i vilken istéllet behandlas de ideella skadestdndsgrunderna i skadestdndslagen och

de fall dé ideellt skadestdnd domts ut utan stod i lag.

Uppsatsen behandlar inte mdjligheten att genom konventionstolkning na slutsatsen att en grund
for ideellt skadestand foreligger i konventionen, motsvarande artikel 13 EKMR. Inte heller
behandlas problematiken kring lagkonflikt som kan ténkas uppsta.

Viss jaimforelse mellan barnkonventionen och RF gors i tredje kapitlet. Uppsatsen har daremot
inget komparativt perspektiv. Darfor behandlas inte heller domen fran norska Hoyesterett NRt
2012 s. 2039. Domstolen fann att den inte kunde meddela faststéllelsedom pé grund av en
pastadd overtrddelse av artikel 3 i barnkonventionen om barnets bésta. Motiveringen var att
barnkonventionen saknar en motsvarighet till t.ex. artikel 13 EKMR. Norge och Sverige har

liknande réttssystem. Praxis spelar en stor roll vid utvecklingen och tolkningen av ritten i bada

2! Barnkonventionen och rittighetstéinkandet, Advokaten nr 8 2016.
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landerna. De slutsatser som jag drar i uppsatsen dr delvis baserade pa svensk réttspraxis.
Utvecklingen sker i sma steg med réttsfall som paverkar och kompletterar varandra. Det &r
darfor inte omojligt att den norska domen ser ut som den gor dirfor att den norska réttens
utveckling i praxis ser ut som den gor. Samma situation hade i Sverige kunnat beddmas
annorlunda eftersom svensk réttspraxis ser annorlunda ut. Att lata den norska domen ligga till
grund for en jamforelse med en svensk motsvarighet skulle krdva en komparativ studie av bland

annat den norska och svenska praxisen, vilket inte gors i den hir uppsatsen.

Vidare uteldmnas skadestandsrittsliga effekter av privata aktorers Overtriddelser av
barnkonventionen. Aven i friga om diskussionen kring adekvat kausalitet och problematiken
kring adekvat kausalitet vid passivitet dr utom ramen for uppsatsen. Overtridelser av
konventionen skulle ofta kunna ske pa grund av passivitet i och med att rattigheterna kan tolkas

som handlingsnormer.

1.6 Disposition

Uppsatsen innehdller, utover detta inledande kapitel, tre delar. Den forsta delen, som aterfinns
i kapitel 2, redogor for begreppet ideell skada och avslutas med en analys. Den delen syftar dels
till att beskriva ideella skador med stéd 1 SKL, dels till att visa hur HD har hallit fast vid
traditionen att ideellt skadestidnd kraver stod i lag. Den andra delen, som aterfinns i kapitel 3,
redogor for delar av barnkonventionen och tva faktorer som framstar som avgdrande vid ideellt
skadestdndsansprak utan stod i lag, ndmligen graden av konkretion och rdttighetens styrka.
Aven denna del avslutas med en analys. Den tredje delen, som aterfinns i kapitel 4 utgdr en

samlad analys av kapitel 2 och 3.
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2 ldeell skada

2.1 Vad dr en ideell skada?

Inom juridiken é&tskiljs ekonomisk och ideell skada. Den ekonomiska skadan gar pa ett littare
sitt att omvandla till pengar, medan den ideella skadan &r av icke-ekonomisk natur.
Huvudregeln i svensk rétt dr att ersittning for ideell skada kréaver stdd i lag, &ven om HD, som
redan namnts, inte alltid har f6ljt denna regel.?? Lagstod for ritt till ersittning for ideell skada
finns i skadestandslagen avseende krinkningsersittning vid brott, 2:3 SKL,?® vid personskada,
5:1 3 p och 5:2 3 p SKL,* samt vid integritetskrinkning genom att staten har gjort en
overtridelse av en individs réttigheter enligt EKMR, 3:4 SKL?°. Lagstod for ideellt skadestdnd
inom speciallagstiftningen aterfinns inom immaterialrdtten i 54 § lagen (1960:729) om
upphovsratt till litterdra och konstnérliga verk, 58 § patentlagen (1967:837), 36 §
monsterskyddslagen (1970:485), 8:4 varumérkeslagen (2010:1877), 19 § firmalagen
(1974:156), 11 § lagen (1992:1685) om skydd for kretsmonster for halvledarprodukter och 9:6
vaxtforadlarrattslagen (1997:306). Inom upphovsritten motiveras den ideella erséttningen av
upphovsmannens sérskilda personliga och ofta kinslomaissiga band till sitt verk — ’sitt andes
barn”.2® Ocksd 11 § lagen (2018:558) om fOretagshemligheter innehdller regler om
omstindigheter av annan 4n rent ekonomisk betydelse vid bestimmandet av skadestindet. Aven
inom arbetsrétten finns det stod for ideellt skadestand i lagen (1976:580) om medbestimmande
i arbetslivet (MBL) 55 §. Den skadelidande parten har ett intresse av att kollektivavtalets eller
lagens bestimmelser iakttas, varvid hénsyn tas till detta samt till omstédndigheter av icke-
ekonomisk natur nir skadestdndet berdknas. Det ideella skadestandet kommer till direkt uttryck
155 § MBL, men aterfinns dven indirekt i 54 § MBL. 54 § 4r en allmént hallen skadestandsregel
som stadgar att arbetsgivare, arbetstagare eller organisation som bryter mot MBL eller mot
kollektivavtal ska ersdtta uppkommen skada, om inte annat fOljer av de Ovriga
skadesténdsreglerna i MBL. Aven 38 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd (LAS) ir en i
lagrummets forsta stycke allmént hallen skadestandsregel vid arbetsgivarens brott mot LAS.
Andra stycket stadgar bland annat att erséttning kan utgd for den krdnkning som lagbrottet
innebdr. I konkurrensritten aterfinns lagstdd i 2:1 konkurrensskadelagen (2016:964) och 137 §
marknadsforingslagen (2008:486). Till skydd for den personliga integriteten finns lagstod for

22 Se t.ex. NJA 2014 s. 323, p. 9, samt domslutet.
23 Detta behandlas mer ingdende i avsnitt 2.2.1.
24 Detta behandlas med ing&ende i avsnitt 2.2.2.

25 Detta behandlas mer ingdende i avsnitt 2.2.3.
26 SOU 1956:25 s. 85.
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ideellt skadestdind i 18 § inkassolagen (1974:182) och 21 § kreditupplysningslagen
(1973:1173). Lagen (2018:218) med kompletterande bestimmelser till EU:s
dataskyddsforordning 7:1 hinvisar till dataskyddsforordningen, GDPR, artikel 82, som stadgar
en ratt till ersdttning for immateriell skada pa grund av Gvertriddelse av forordningen. Ideellt

skadestand har dven utdomts utan lagstdd vid kontraktsbrott.?”

Ersittningen vid ekonomisk skada gér ldttare att mita dn den ideella skadan som maste
uppskattas. Om en skadelidande blir arbetsoféormogen i en ménad &dr det forhallandevis
okomplicerat att berdkna skadestdndet eftersom den utgdér en ekonomisk skada.
Inkomstforlusten motsvaras av en manadslon, och dértill kan det ha uppkommit kostnader
exempelvis for att ta sig till och fran varden, patientavgifter, lakemedel och dylika nédviandiga
och skiliga kostnader. Skadestdndets storlek berdknas efter en relativt enkel ekonomisk
maéttstock som lutar sig mot principen att den skadelidande ska fa full erséttning for sin skada
— varken mer eller mindre. Darmed inte sagt att det alltid ar enkelt att géra en berdkning av
ekonomisk skada. Detta giller kanske framforallt vid berdkning av framtida inkomstforlust.
Vilka karridrval hade den skadelidande gjort? Hur hade 16netrappan sett ut? Principen att den
skadelidande ska fa full erséttning for sin skada stills ddremot pa sin spets nar det kommer till
den ideella delen av skadestdndet, som inte later sig métas efter samma ekonomiska maéttstock.
Som Roos pekar pa finns det skador som ingen vill utsitta sig for oavsett hur stor erséttningen
blir. Anda utgér en ersittning. Det gar dirmed knappast att pasta att den skadelidande alltid blir
fullt ut kompenserad. Det ideella skadestandets storlek uppskattas till nirmevarden och utgor
snarast en balans mellan skadans storlek och 6vervdganden kring hur stora skadestdnd som é&r
rimliga att betala ut.?® Vid faststillande av skadestandets storlek gors en pa forhirskande etiska
och sociala virderingar baserad bedomning”?®. Forarbetena har inte ansett det limpligt att
genom lagstiftning faststéilla liampliga nivéer, utan detta har dverlatits till rattstillimpningen.*°
Rittstillimpningen tar i sin tur ledning fran tabeller faststéllda av Trafikskadendimnden om det
ror sig om en personskada®!, brottsoffermyndighetens praxis da det ror sig om krinkning genom
brott, samt Europadomstolens praxis vid évertridelser av EKMR*. Ersittningen dr inte alltid

densamma som i tabellen eller praxis, diremot fungerar dessa som utgdngspunkt.

27NJA 2016 s. 900. Utdver detta behandlar uppsatsen inte inomobligatoriska forhallanden.
28 Roos, s. 356 f.

2 Se t.ex. NJA 2005 s. 462 och prop. 2000/01:68 s. 51, 53 och 56.

30 Prop. 2000/01:68, s. 56.

31 Prop. 2000/01:68, s. 26.

32 Se NJA 2005 s. 462.
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Vid bestimmandet av skadestandets storlek kan bedomningen goras pa objektiva eller
subjektiva grunder. Vid kriankningserséttning genom brott 4r bedomningen objektiv, &ven om
man ocksa kan fista viss vikt vid intensiteten i den skadelidandes upplevelser av krinkningen.>?
Vid personskada ar utgdngspunkten istéllet subjektiv i den meningen att vid bestimmande av
skadestandet enligt 5:1 SKL tas en storre hansyn till om individen upplevt situationen som
sarskilt besvirlig. Berdkningen tar dock avstamp i de schabloniserade tabellerna uppréttade av

trafikverket.

2.2 |deellt skadestand med stod i lag

2.2.1 Inledning

Ideellt skadestdnd med stod i lag aterfinns som bekant ocksa i speciallagstiftningen.?* Har
behandlas ddaremot enbart skadestand med stod i skadestandslagen. Dessa utgors av
krankningserséttning vid brott, personskada och det allménnas overtriddelser av EKMR. Den
praxis som redovisas nedan angaende EKMR meddelades utan stéd i lag. Den 1 april 2018
tradde 3:4 SKL i kraft, vilket innebér att ideellt skadestand pa grund av sddana overtradelser
sedan dess har lagstdd. Praxisen behandlas darfor hir i avsnitt 2.2 d&ven om den upparbetades

utan sddant lagstod.

2.2.2 Krankningsersattning vid brott

Enligt 2:3 SKL ska den som allvarligt krdnker ndgon annan genom brott som innefattar ett
angrepp mot den skadelidandes person, frihet, frid eller dra ersétta den skada som kriankningen
innebdr. Bedomningen av vad kridnkningen inneburit dr objektiv och hidnsyn tas inte till hur
brottsoffret har uppfattat krinkningen. I stéllet bestdms erséttningen pa objektiva grunder och
berdknas med stod av 5:6 SKL. Enligt bestimmelsen bestims ersittningen efter en
skélighetsbedomning med hénsyn till handlingens art och varaktighet, varvid sérskilt ska
beaktas om handlingen 1) haft fornedrande eller skdndliga inslag, 2) varit dgnad att framkalla
allvarlig radsla for liv eller hélsa, 3) riktat sig mot ndgon med sérskilda svarigheter att vérja sin
personliga integritet, 4) inneburit missbruk av ett beroende- eller fortroendeforhallande, eller

5) varit 4gnad att vicka allmén uppmaérksamhet.

33 Prop. 2000/01:68, s. 66.
34 Se avsnitt 2.1.
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Det dr inte n6dvéndigt att brottsoffret & medveten om att det blivit krénkt, ndgot som illustreras
1 NJA 2007 s. 540. En trearig flicka utsattes for sexuellt ofredande nér hon sov. Ingenting tydde
pa att hon hade uppfattat vad som skett. Mamman menade dven i domstolen att hon aldrig
kommer att berétta for flickan vad som hiant. HD anforde att det inte spelar ndgon roll om flickan
uppfattat att hon blivit krénkt, och inte heller att det spelar ndgon roll om hon i framtiden
kommer f4 veta vad som hént. Ersittning utgick med hénvisning till att den skadegdrande
handlingen i sig dr krankande. Lagtexten i 2:3 SKL ér till viss del otydlig i den meningen att
det, som forarbetena®> ocksd tar upp, i “stringt logisk mening” dr “skadan” och inte
“krankningen” som ersétts. Ordet “skada” i 2:3 SKL ersatte ”lidande” i lagtextens tidigare
lydelse. Detta for att i mindre mén syfta pa den skadelidandes egna upplevelse av krinkningen
och istillet framhalla de objektiva kriterier som anges i 5:6 SKL.*® Anledningen till att lagtexten
i 2:3SKL pa detta sitt dr otydlig forklaras med ett lagtekniskt behov av systematisk art.’’

Om det allminna genom en overtrddelse av EKMR krénkt en skadelidande genom brottslig
handling ar det allménna ansvarigt att ersitta skadan enligt 3:4 SKL. Bestimmelsen ersitter
personskada, sakskada, ren formdgenhetsskada och krankningar enligt 2:3 SKL. Lagrummets
andra stycke medger dven ratt till erséttning for annan ideell skada som uppkommit genom
rattighetsovertradelsen. Enligt 2:3 SKL ska kriankningar for att vara erséttningsgilla dels vara
allvarliga, dels vara brottsliga. Annan ideell skada syftar till att sdkerstdlla att Sverige
tillhandahéller ett effektivt rattsmedel enligt artikel 13 EKMR. Ett effektivt rattsmedel anses
inte tillgodosett om endast allvarliga krinkningar ersitts.’® Dérav foljer att om det allmidnna
genom en Overtrddelse av EKMR krianker ndgon pa sétt som inte ar allvarligt eller inte ar
brottsligt pa sitt som anges i 2:3 SKL finns mojlighet att krankningen ersitts genom 3:4 andra
stycket SKL. Precis som vid krinkningsersittning enligt 2:3 SKL ska en skadelidandes
eventuella medvallande vid overtrddelser av EKMR inte kunna foranleda jimkning av
skadestandet enligt 6:1 SKL, utan ska istéllet tas med i bedomningen om huruvida en rétt till

skadesténd foreligger och vid berikningen av ersittningen.’

35 Prop. 2000/01:68, s. 66.
36 Tbid.

37 Tbid.

38 Prop. 2017/18:7, s 31.
3 Prop 2017/18:7, s. 66.
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Forhallandena vid krankning paminner till stor del om forhéllandena vid personskada. Daremot
omfattas inte krdnkningen av det som ersitts genom socialforsakringen. Faktorer som paverkar
krankningserséttningens berittigande kommer, enligt Hellner och Radetzki, darmed att i storre
utstrackning &n annars, och i likhet med intresseavvigningen som gors betrdffande ren
formogenhetsskada, “att inriktas pa om ansvar ska utkrdvas och pa skadestandets lamplighet
som medel for bestimmande av vem som bér ansvar.” Skadestdndsansvaret kan i och med det
”sdgas paminna om en sanktion mot ett av réttsordningen ogillat handlande med f6ljd att en

jamforelse med straffansvaret ligger nira till hands”.4

2.2.3 Ideell ersattning vid personskada

2.2.3.1 Inledning

Savil fysisk som psykisk ideell personskada ersitts. Erséttning for psykisk skada ar speciell da
den dven i vissa fall ger ersdttning for tredjemansskador. Det giller d& erséttning for
personskada som dsamkats nir en nédrstdende avlidit genom dddande. Skadestdnd for
personskada omfattar enligt 5 kap 1 § SKL erséttning for fysiskt och psykiskt lidande av
overgéende natur (sveda och virk) eller av bestdende art (lyte eller annat stadigvarande men)
samt sdrskilda oldgenheter till f6ljd av skadan. Grinsen mellan sveda och vérk och lyte och

men dras vid det tillfille d4 skadan kan anses vara permanent.*!

2.2.3.2 Sveda och vdrk till foljd av fysisk skada

Ersittning for sveda och vérk utgar for den tid som skadan &r akut. Med akut menas att den inte
anses som permanent, vid vilket tillfélle ersittning istéllet utgar for lyte och men.*> Begreppet
sveda och virk kan ge intrycket av att erséttning endast utgar for smaérta, 14t vara sévil psykisk
som fysisk, men erséttningsposten &r i verkligheten betydligt storre dn sa. Sdsom framgar ur
lagtexten ersitts fysiskt och psykiskt lidande av 6vergaende natur. Skadan ska vara medicinskt
pavisbar och “lidande” omfattar i det hér fallet &ven somn- och koncentrationssvarigheter,
sexuella storningar, depressiva reaktioner, dngest och andra fysiska eller psykiska obehag.*?
Nir tillstdndet inte lingre ar av overgdende natur, antingen darfor att tillstindet upphort eller

Overgétt i ett permanent tillstdnd, upphor ersittningen. En strikt tillimpning av principen att

40 Citat fran Hellner/Radetzki, s. 55 f.
41 Prop. 2000/01:68, s. 69.

42 Prop. 2000/01:68, s. 18.

43 Hellner/Radetzki, s. 375.
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sveda och virk ersitts under perioden mellan skadans uppkomst och den tidpunkt da ett
bestaende invaliditetstillstdnd har intritt, skulle innebéra att en skada som redan fran borjan kan
konstateras vara permanent inte kan foranleda erséttning som sveda och virk. Enligt férarbetena

forhéller det sig emellertid inte s&.**

Vid bedomningen kan visserligen den fysiska skadan
betraktas som permanent, exempel brukar utgoéras av forlust av syn eller horsel, men dven den
psykiska paverkan ska tas med i beddmningen, och den menar man faller under begreppet sveda
och vérk. Ersdttning kan d& ldmnas tills det konstateras att de sammantagna akuta
skadeverkningarna upphdrt eller blivit permanenta. Av forarbetena dr det ddremot nagot oklart
vad som hinder med ersittningsposten om den psykiska skadan inte 4r medicinskt pavisbar,

samtidigt som behandling av den fysiska skadan anses vara utsiktsl9s.*

Vid berdkning av erséttning for sveda och vérk anvinds i forsta hand tabeller upprittade av
Trafikskadendmnden. Tabellerna avser ett ménatligt grundbelopp som varierar beroende pa
vardtyp, skadetyp och vardtidens ldngd. Ersdttningen berdknas pa ett schematiskt sitt baserat
pa schabloniserade belopp. Betrdffande vardtyp gors skillnad mellan sjukhusvard och annan
vard én sjukhusvard. Skadetyperna utgors av ”svar skada” och “annan skada” och vérdtidens
langd delas in i grupperna “under tolv ménader fran skadedagen” respektive “efter ett ar fran
skadedagen”. Det hogsta grundbeloppet som betalas ut dr den for sjukhusvard av svar skada
under tolv manader fran skadedagen. Grundbeloppet dr da 6 200 kronor per ménad. Detta kan
dérefter hojas beroende pad omstidndigheterna med 10 — 50 % av grundbeloppet. Detta belopp
avser alltsa endast den ideella skadan sveda och virk. Utdver detta kan tillkomma ekonomiska

skador, som t.ex. inkomstforlust.*¢

Det forefaller naturligt att olika personer &r olika taliga, och darfor utsitts for mer eller mindre
”sveda och virk™ till f61jd av likartade skador. Som Hellner och Radetzki skriver kan en person
lida mycket av sjilva skadan och bli lugnad av sjukhusvistelsen samtidigt som en annan person
inte lider sérskilt av skadan men vél av sjukhusvistelsen. Vissa skadedrabbade kénner stark oro
infor framtiden medan andra ser pa den med ett storre lugn. De schabloniserade beloppen far
anses jaimna ut de olika upplevelser som olika personer har. Domstolarna dr inte heller bundna
av tabellerna dven om de &r starkt normgivande och fungerar som utgangspunkt. Da domstolen

gor avsteg fran tabellerna torde motiveringen vara att hinsyn tas antingen till allmingiltiga

4 Prop. 2000/01:68, s. 69.
45 Prop. 2000/01:68, s. 69.
46 Trafikskadenimnden “Ersittning for sveda och virk”, bilaga 1, 2020.
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motiv, sdsom till exempel fordndring i penningvirdet eller samhillets syn pd den aktuella

skadan, eller till individuella omsténdigheter i det enskilda fallet.*’

2.2.3.3 Psykiska besvdr utan fysisk skada

Enligt 1:1 SKL é&r lagen dispositiv. Lagen ska inte anvidndas till motsatsslut.*®
Rattstillimpningen har stor inverkan pa skadestdndsrittens utformning. Erséttning da néra
anhorig dodats tog sin borjan i rattstillimpningen och inte i lagstiftningen. Nedan foljer en

redogorelse for hidndelseutvecklingen.

Ar 2001 inférdes en ny regel i skadestdndslagen som ger ritt till ersittning for personskada som
drabbat nira anhorig till ndgon som avlidit pa grund av personskada genom brott. Férarbetena
till lagen framhaller att regeln inte ska tolkas motsatsvis s att erséttning inte ska utga i andra
fall, tex. 1 fall d& en ndra anhorig allvarligt skadats, utan Overldmnar detta till
réttstillimpningen.*® Lagregeln foregicks av en rad réttsfall med skiftande stillningstaganden
frdn HD och en dterkommande uttrycklig motvillighet till att i alltfor stora drag utvidga ritten
till skadestdnd genom réttspraxis snarare dn genom lagstiftning. Ersittning till de anhoriga
utgick da dessa kunnat visa pa medicinskt pavisbara besvir, som dérfor blir att hanfora till
personskada. Personskada regleras i 5 kap. 1 § SKL och innefattar dirmed dven inkomstforlust

och 6vriga kostnader, sveda och virk, lyte och men samt sirskilda oldgenheter.

Utvecklingen mot en ritt till ersittning for nirstaende till personer som dodats tog sin borjan
genom NJA 1971 s. 78, dven om prejudikatvirdet i forhallande till ersdttning d& ndra anhorig
dodats inte dr uppenbart. Tva bilar kolliderade och bil A &r ensam orsak till olyckan. I bil B
fardades foraren J och hans tva fordldrar. Till f6ljd av olyckan omkom fordldrarna vid
olycksplatsen, medan J utvecklade en ersittningsgill depression. Fragan uppstod om
depressionen utvecklades pa grund av fordldrarnas bortgang, vilket hade inneburit att ersittning
betalades ut for tredjemansskada i form av psykiska besvér pa grund av att nira anhorig dodats.
Man fér ddremot inget svar pa den fragan i det hér fallet. HD konstaterade att J sjdlv var med i

olyckan och att det méste ha inneburit en chockartad och skriackfylld upplevelse. Foridldrarnas

47 Hellner/Radetzki, s. 376.
48 Prop. 1972:5, s. 449,
4 Prop. 2000/01:68, s. 33.
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bortgang var i det sammanhanget dgnat att forstarka intensiteten i upplevelsen och var alltsa,
enligt HD, inte ensam orsak till depressionen. Det &r alltsa oklart i vad man erséttningen eller
delar av erséttningen var dgnad att ersitta tredjemansskada. Inte heller gavs ndgon tydlig

indikation géllande vikten av att ha bevittnat hédndelsen.

Genom NJA 1979 s. 620 slog HD fast att de psykiska besvar som kan uppstéd i samband med
underrdttelse av en nira anhorigs dod genom brott inte dr erséttningsgill darfor att adekvat
kausalitet inte foreligger mellan brottet och skadan. Till samma slutsats, konstaterar HD i de
nedan redogjorda fallet NJA 1993 s. 41 I, hade man mdjligen kunnat komma genom principen
att en skadevallare endast blir erséttningsskyldig mot den som omfattas av straffbudets
skyddsindamal.®® Stillningstagandet i NJA 1979 s. 620 att enbart underrittelse om att
nirstaende bragts om livet inte utgdr grund for erséttning dndrades genom pleniavgorandena
NJA 1993 s.41 1 och 11, i vilka HD slog fast att adekvat kausalitet foreligger mellan de psykiska
besviren hos nérstaende tredje man och den skadegdrande handlingen vid uppsatligt dodande.
HD framholl att ett argument mot att doma ut erséttning till nérstdende da sjdlva brottet ar
begdnget mot annan skulle kunna vara den i svensk ritt vedertagna principen att
tredjemansskador inte ersétts. Principen bedomdes diremot ha sitt huvudsakliga
tillimpningsomrade géllande allménna formogenhetsskador till f6ljd av att ndgon annan
drabbats av en fysisk skada. HD konstaterade att principen dtminstone inte kunde anses utgora
ett hinder mot att doma ut skadestand till den som tillfogats personskada. Pa detta sétt 6ppnade
HD upp en mgjlighet inom skadestdndsrétten. Ersittning kom sedermera ocksa att utga for
dodande genom grov vérdsloshet genom NJA 1996 s. 377. Bada forédldrarna och ett syskon
beviljades erséttning. Syskonet hade bevittnat den skadegérande hiandelsen, vilken bestod 1 att
en elvadrig pojke blev pakord pa trottoaren utanfér hemmet av en rattfyllerist. Mamman befann
sig inomhus och pappan kom efter kort tid till platsen. HD uttalade att en restriktiv hallning till
utvidgning av skadestdndsritten &r efterstrdvansviard men att dodsfallet 1 den aktuella
situationen var att betrakta som grov vardsloshet som 1&g mycket nira uppsatligt dédande.
Ersittning for dodande genom vérdsloshet som inte kunde bedémas som grov provades med
nekande utgang i NJA 1999 s. 632. Gréansen for vilka som dr att betrakta som nédra anhoriga
provades i NJA 2000 s. 521, NJA 2005 s. 237 och NJA 2006 s. 181. 12000 ars fall erséttes den
dodades syskon, vilka inte delade hushallsgemenskap med den dode, men vél en taxifirma pa

en liten ort. De ansdgs ha en synnerligen néra relation till den avlidne. HD uttalar i domen ocksa

30 Se dven Hellner/Radetzki, s. 84 ff.
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att det ligger i sakens natur att ndra anhoriga drabbas av chock och psykisk pafrestning i fall av
uppsétligt dodande eller ddrmed jamforliga brott, och att dessa psykiska besvér, som ligger
utover sorg och saknad &r en si naturlig foljd av det intrdffade att man utan vidare utredning
kan presumera att besvéren ar att hinfora till personskada. Om den yrkade ersittningen dairmed
inte gir utdover den normala ersittningen for sveda och virk, samt smérre inkomstforlust och
ovriga kostnader, sa bor de skadelidande genom rittsfallet tnjuta en bevislittnad.’' Detta kom
ocksad att bekriiftas i forarbetena till den nya lagen.>? 1 2005 ars fall ersittes en havande kvinna
som inte delade hushéllsgemenskap med fostrets far. I 2006 ars fall nekades ett syskon till den
avlidne ersdttning eftersom de inte delade hushéllsgemenskap trots att han hade ett mycket gott

och néara forhallande till sin bror.

“Har personskada lett till doden, skall ersittning betalas for personskada som till f6ljd av
dodsfallet asamkats ndgon som stod den avlidne sérskilt nara”, SKL 5:2 3 p. En avgorande
skillnad mellan den praxis som utvecklades i HD och lagtexten dr att den senare inte gor skillnad
pa ansvarsgrunden. Sedan lagtexten infordes ar 2001 ersétts alltsd dodande dven pa grund av
oaktsamhet och da skadevallaren svarar med strikt ansvar. Lagstiftaren utvidgade darmed
ytterligare rétten till erséttning.>* Virt att tilligga kan vara att nagon sérskild ritt till ersittning
for krdnkning till efterlevande till den som dodats genom brott, enligt forarbetena, inte bor

inforas.>*

Ett par, i ssmmanhanget, intressanta fall som visar pd HD:s restriktiva instéllning till att utvidga
ritten till ersdttning for ideell skada ar NJA 1995 s. 269 och NJA 2003 s. 508. I NJA 1995 s.
269 beviljades modern, som var ensam vardnadshavare till ett ettarigt barn, ersittning efter att
fadern genom egenméktighet med barn tagit med sig barnet till Tunisien och l&dmnat det dir.
Han hade dven vid ett tidigare tillfille ryckt barnet frin modern och avlagsnat sig med detta
under viss tid, samt vid tva tillfdllen misshandlat modern. Med tanke pa dessa motséttningar
mellan modern och fadern ansdg HD att, trots att brottet som sédant inte kunde anses vara
begénget mot modern, bortférandet av barnet till Tunisien dndé i betydande grad vara riktat mot

modern. Att det bedomdes som delvis riktat mot modern var helt avgérande for att ersittning

3! Hellner/Radetzki, s. 378.

52 Prop. 2000/01:68, s. 36.

33 Prop. 2000/01:68, s. 33 ff. Jfr. med NJA 1999 s. 632 i vilket dddande pga. oaktsamhet inte foranledde
ersattningsskyldighet.

>4 Prop. 2000/01:68, s. 37.
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utgick.>® Aven adekvat kausalitet ansigs foreligga, vilket ssmmantaget resulterade i ett beviljat
skadestdnd.’® NJA 2003 s. 508 gillde skadesténd till fordldrarna till en fyrdring som, utover
minniskorov, ocksé utsattes for grovt sexuellt utnyttjande. Garningsmannen lurade in barnet i
sin bil och &mnade behélla barnet som sillskap till dess att det blev vuxet. Barnet aterlimnades
ddremot i nirheten av sitt hem morgonen efter. Barnet tillerkdndes ersittning enligt de vanliga
reglerna for krdnkning genom brott. Fordldrarna krdvde ddremot ocksé erséttning for den skada
garningsmannen orsakat dem som fordldrar. HD ogillade skadestandskravet och hianvisade till
att en utvidgning av det slag det var fraga om skulle innebéra en principiellt sett betydande
utvidgning och att det ankommer pa lagstiftaren att bedoma lampligheten i detta. Lagstiftaren
a sin sida lagstiftade tva ar tidigare om den nya bestimmelsen i SKL 5:2 3 p. I propositionen
anges att den lagreglerade ritten till ersittning for den typ av tredjemansskada som det hér ar
fraga om ska begrénsas till fall d& den néra anhorige har dodats, men betonar ocksa att detta
inte utesluter att ersittning kan betalas ut ocksa i andra fall, t.ex. dd ndra anhorig skadats eller
overlever efter att ha svévat mellan liv och dod. Besvéren ska dock dven i de fallen behdva vara
en forutsebar och typisk f6ljd av skadehindelsen, vilket det knappast kan ségas vara om skadan
ar lindrig, men vél om den ar allvarlig. Det papekas ocksa att det inte gér att dra en lika sjalvklar
grans mellan allvarliga och lindriga personskador som mellan dodsfall och andra fall. Med
anledning av stdndpunkten att en generell lagreglering inte bor utformas betraffande fall som
inte omfattar dodande dverlimnades det &t réttstillimpningen att med beaktande av samtliga
foreliggande omstindigheter avgora skadestdndsfrdgan fran fall till fall.’” HD anség
uppenbarligen att omstindigheterna i NJA 2003 s. 508 inte var sddana att det ankom péa

rittstillampningen att utvidga ritten pa ett sddant sétt.

Sedan inforandet av SKL 5:2 3 p. har det ingen betydelse for rdtten till ersittning om dodsfallet
intraffat genom uppsat, oaktsamhet eller for att skadevallaren har ett strikt ansvar.
Ansvarsgrunden spelar ddremot fortfarande en roll vid berdkningen av erséttningen. Uppsatliga

brott antas ge virre psykiska besvér for de nirstaende 4n dodande genom oaktsamhet eller om

35 Jfr. NJA 2003 s. 508, i vilket brottet inte ansigs vara beginget mot fordldrarna och ingen erséttning utgick.

36 I prop. 2013/14:120, s. 6 framgar att straffbestimmelsen 7:4 brottsbalken (BrB) om egenmiiktighet med barn i
grunden dr motiverad av hinsyn till barnets bésta, men att det straffréttsliga skyddsintresset i forsta hand &r
vardnaden. Den foredragande revisionssekreteraren i NJA 1995 s. 269 uttrycker det som att ”Straffbestimmelsen
i 7 kap 4 § BrB syftar inte till att tillgodose vardnadshavares intresse utan &r tillkommen for att ge barn ett
straffsanktionerat skydd mot att bli skilda fran den som ar deras vardnadshavare.” HD uttalade att “Forevarande
girning innebar att E.G:s umgénge och kontakter med den dnnu ej ettarige sonen avbrots for en hogst oviss
framtid. Aven om brottet som sadant inte kan anses beganget mot E.G méste A.B.J:s handlande under nu
angivna forhallanden i betydande grad anses ha varit riktat mot henne.”

37 Prop. 2000/01:68, s. 30 fT.
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skadevéllaren svarar pa annan grund. I och med att lagstiftaren valde att hdnfora skadan till
sveda och vérk blir berdkningen av ersittningen beroende av de normer som allmént tillimpas
for den ersittningsposten. I NJA 2004 s. 26 konstaterade HD att det inte fanns underlag som
motiverade en hogre ersittning for psykiska besvir till f6ljd av skadestaindsgrundande dodsfall
dn som motsvaras av ersittning for ett ars akut sjuktid med annan vérd &n sjukhusvard. Med
utgdngspunkt i Trafikskadenidmndens vid varje tillfalle gillande tabeller kan pa sé sitt berdknas
en summa, som i 2004 ars fall avrundades till 25 000 kronor. I samma rittsfall konstaterades
att det kan finnas anledning att tillimpa olika schabloner beroende pa omstindigheter 1 det
enskilda fallet och att det vid uppsatligt dodande ar rimligt att schablonbeloppet lades pa en
dubbelt s& hog niva som vid oaktsamhetsbrott. Ersédttningen bestimdes pé det sittet till 50 000
kronor. I NJA 2006 s. 738 slog HD fast att vid grov oaktsamhet som ligger mycket néra ett
uppséatligt déodande ska samma schablonersittning tilldelas som vid uppsétligt dodande.
Trafikskadendmnden hojde for egen del ar 2012 ersittningen for psykiska besvir av dvergaende
natur till f61jd av néra anhdrigs dod fran 25 000 till 40 000 kr. HD konstaterade i NJA 2017 s.
1208 att det var oklart pa vilken grund Trafikskadendmndens beslut vilade och att beslutet
atminstone inte foranletts av négot nytt underlag som motiverade att gora avsteg fran de
berdkningsprinciper som kommit till uttryck i NJA 2004 s. 26 och NJA 2006 s. 738. Erséttning
for sveda och vérk motsvarande ett ars akut sjuktid med annan vérd dn sjukhusvérd uppgick
enligt tabellerna for 2016 och 2017 till 2 400 kronor per manad, vilket pa ett ar blir 28 800
kronor, eller avrundat 30 000 kr. NJA 2017 s. 1208 géllde uppsatligt dodande varvid den
avlidnes son, med stod av NJA 2004 s. 26 ersattes med 60 000 kronor.

2.2.3.4 Lyte och men samt sdrskilda oldgenheter

Da den akuta sjukdomstiden ar 6ver har en skadelidande mojlighet att fa erséttning for det
fysiska och psykiska lidande som kvarstar. Begreppet lyte avser de kroppsfel som kan folja av
skadan och som i olika situationer ar direkt synbara for omgivningen. Det ror sig frimst om
arr>8, hilta, forlust av kroppsdelar och liknande skador. Till annat stadigvarande men avses de
forsdmringar i livsforingen som foljer i sviterna av skadan. Poster som ersitts ar i forsta hand

sadana som &r att hanfora till den negativa fordndringen i livsforingen, till exempel nedsatt syn

38 Bengtsson/Strombeck, s. 274.
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eller horsel, kidnslan av att missaktas av omgivningen eller oron som kan uppstd av att i

framtiden drabbas av ytterligare skada som forvérrar situationen.>

Ar 2001 skedde en forindring av skadestindslagen som bland annat innebar att posten
oligenheter i ovrigt ersattes med en ersittningspost kallad sdrskilda oldgenheter. Samtliga
ansprak som dittills rymts 1 oldgenheter i 6vrigt kom i och med denna dndring att omfattas av
ersittningsposten lyte och men. Posten sdrskilda oldgenheter ér idag ténkt att finga upp de
situationer da mentabellerna erbjuder en for 14g erséttning i forhéllande till skadan. Detta beror

da pé individuella omsténdigheter i det enskilda fallet.

Skadestandslagen tillhandahéller inga riktlinjer for hur beloppet ska faststillas, istillet hinvisas
i forarbetena till de av Trafikskadenimnden upprittade menersittningstabellerna.®! Dessa
bygger pa att den skadelidande far en faststilld invaliditetsgrad mellan 1-99 %. Summan
justeras efter den skadelidandes alder sé att en yngre person fér ett hdgre belopp én en dldre.
For lyte, fraimst i form utav &rr, faststélls i hog grad av sdrskilda tabeller for utseendemaissiga
skadefoljder. Berdkningen utgar fran hur vanprydande drret &r, var pa kroppen det sitter samt

den skadelidandes alder.%?

2.2.4 EKMR

2.2.4.1 Inledning

EKMR giller som lag i Sverige sedan den 1 januari 1995. Konventionen innehaller tva artiklar
som 4r av intresse for denna uppsats del; artikel 13, som riktar sig till medlemsstaterna och som
anger att de ska tillhandahalla ett effektivt rittsmedel for provning av Overtrddelser av
konventionen, och artikel 41 som stadgar att Europadomstolen har ritt att tillerkdnna en
forfordelad part skilig gottgdrelse for en krinkning av de réttigheter som omfattas av
konventionen ndr sddan gottgdrelse endast till en del medges av den nationella domstolen.
Artikel 13 stdller krav pé& de nationella domstolarna, medan artikel 41 behandlar
Europadomstolen. Artikel 41 kan alltsa inte 1 sig ldggas till grund for skélig gottgorelse i de

nationella domstolarna. Enligt rittegangsbalken 10:17 p. 1 &r svensk domstol forhindrad att

> Bengtsson/Strombeck, s. 268 f.

% Hellner/Radetzki, s. 385f.

! Prop. 2000/01:68, s. 26.

62 Bengtsson/Strémbeck, s. 274 med hinvisning till IFU (Institutet for forsikringsutbildning) 2017, s. 268f.
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prova en fraga som ska tas upp av sirskild domstol. Det dr déarfor inte mojligt for en svensk
domstol att prova ett ansprak som grundar sig pa artikel 41.%> Som redovisas nedan har ideellt

skadestadnd har i flera situationer domts ut av HD utan stdd i lag vid dvertriddelser av EKMR.

Den 1 april 2018 infordes tre nya bestimmelser i skadestdndslagen vilka behandlar rétten till
erséttning vid statens eller kommuners 6vertradelser av EKMR. Stat eller kommun ska ersitta
personskada, sakskada, ren formdgenhetsskada och skada pa grund av att ndgon krinkts pa sitt
som anges i 2:3 SKL%, om skadan uppkommit p& grund av att den skadelidandes rittigheter
enligt EMKR har dvertritts fran statens eller kommunens sida, samt annan ideell skada som
uppkommit till foljd av en sddan rittighetsdvertrddelse. Skadestand ska endast utges 1 den
utstrackning det d4r nodviandigt for att gottgora overtradelsen. Bestimmelsen aterfinns i 3:4 och
kopplas ihop med de nya lagrummen 5:8 och 6:7. 5:8 anger regler for bestimmande av det
ideella skadestandet i 3:4 — det ska bestimmas efter vad som é&r skiligt med hénsyn till
overtrddelsens art och omstindigheterna 1 Ovrigt. 6:7 behandlar fordelning av
rattegdngskostnaderna och ger ritten en mdjlighet att l1ata vardera parten bdra sin egen

rattegdngskostnad om en enskild som forlorat méalet hade skilig anledning att 4 saken provad.

I forarbetena framhaélls att traditionen i svensk rétt ar att ideellt skadestdnd kraver stod i lag men
att ett sadant skadestdnd i vissa situationer danda maste domas ut utan lagstdod. “Det &r en
otillfredsstédllande ordning och det &r svart att finna nagra skl till varfor en sddan ordning ska
tilldtas att bestd.”®> Lagradet avstyrkte forslagen om att lagstifta en ritt till skadestdnd vid
overtradelser med motiveringen att en skadestdndsregel av ifrdgavarande slag med
nodvéindighet maste vara relativt allméint héllen och att det darfor var lampligt att
rattsbildningen i sin helhet dven fortséttningsvis bort anfortros at domstolarna.®® Regeringen
ansdg diremot, mot bakgrund av att det framkommit i forarbetena®’ till lagen om inkorporering
av EKMR, att det frimst ankommer pé lagstiftaren att tillse att inhemsk rétt stimmer overens

med kraven i konventionen.%®

63 Se t.ex. NJA 2003 s. 217.

% Kriinkning genom brott, se avsnitt 2.2.1. T.ex. tjénstefel kan i vissa fall vara brottsliga, varvid 2:3 aktualiseras
genom 3:4 om det samtidigt inneburit en 6vertrddelse av EKMR. Till skillnad fran 3:2 2 p. krévs inte att
krankningen skett genom fel eller forsummelse vid myndighetsutdvning for vars fullgérande staten svarar.

%5 Citat fran prop. 2017/18:7 s. 18.

% Prop. 2017/18:7, s. 18.

7 Prop. 1993/94:117, s. 36.

%8 Prop. 2017/18:7, s. 18.
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SKL 3:4 befaste i stora drag den praxis som utvecklats i HD sedan 2005. Nar HD 1 NJA 2005
s. 462% frangick traditionen att det kridvs lagstod for att doma ut ideellt skadestind gjorde man
det med stod av artikel 13 EKMR. Om HD hade avstitt fran att doma ut ideellt skadestdnd hade
svenska staten inte levt upp till kravet om att tillhandahdlla ett effektivt rattsmedel vid
overtriddelser. Att folja den svenska traditionen hade med andra ord inneburit ett
konventionsbrott. I sin dom uttalade HD att [...] som allmén princip géller att i den mén
Sverige har en forpliktelse att gottgora overtradelser av EKMR genom en ritt till skadestdnd
och denna forpliktelse inte kan uppfyllas genom en tillimpning av nationell skadestdndsratt ens
efter en fordragskonform tolkning, sa far forpliktelsen uppfyllas genom att skadestdnd doms ut
utan sirskilt lagstod.””® Att ligga mérke till dr att principen endast tar faste pd gottgdrelse
genom skadestand. Som formuleringen antyder kan det finnas andra rittsmedel som gottgor

krankningen.

2.2.4.2 Effektivt riittsmedel

Artikel 13 EKMR innehéller ingen definition avseende vad som utgor ett effektivt réattsmedel.
Det framgar av SKL 3:4 2 st. att skadestand ska utgé endast i den utstrackning det 4r n6dvandigt
for att gottgora dvertrddelsen. Nodvandigheten bestér i att andra &tgérder inte i tillracklig grad
gottgjort Overtrddelsen. Skadestdndet blir 1 sammanhanget ett sekundirt rattsmedel i
forhéllande till andra atgirder, som utgor priméira rattsmedel. Vid pagdende dvertradelser kan
ett effektivt primirt riattsmedel utgoras av atgirder som far overtrddelsen att upphora. Vid
avslutade Overtradelser kan priméra rittsmedel utgoras av atgirder som pa ett fullgott sétt
kompenserar for krdnkningen, t.ex. genom att det finns en mojlighet att dverklaga en dom eller

ett beslut.”!

Pa vilket sitt det effektiva rattsmedlet kommer till uttryck i de nationella réttsordningarna ar
upp till medlemsstaterna att bestimma.”> EKMR och Europadomstolens praxis sétter granser
for den nationella rattsutvecklingen och det dr upp till medlemsstaterna att inom grinserna
tillimpa konventionen och ge artiklarna en nationell innebord. Detta kommer sig av
konventionens dubbla betydelse. Den ir statsrittsligt bindande pa samma ging som den har

stillning som civilrittslig lag i landet genom lagen (1994:1219) om den europeiska

% Se nedan under avsnitt 2.2.4.3.1.

70 Citat fran NJA 2009 not N 70.

! Prop. 2017/18:7,s. 11 1.

72 Kudla mot Polen, nr. 30210/96, dom meddelad den 26 oktober 2000, p. 154.
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konventionen angéende skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundlaggande friheterna.
Nir en svensk domstol saledes provar frdgan om det allmédnna mot en enskild har gjort en
rittighetsdvertradelse dr det huvudsakligen konventionens stéillning som svensk lag som
provas. Innebdrden av artiklarna sker i en svensk kontext. Ersdttningar, kompensationer och
andra gottgorelser ligger déarfor i nivd med andra nationella ersdttningar, &ven om
Europadomstolens praxis kan fungera som en utgangspunkt. Som statsrittsligt bindande
instrument fir den frimst betydelse for frigan om Sverige genom svensk lag eller praxis gor

sig skyldig till konventionsbrott.”

De krav som Europadomstolen genom sin praxis satt upp géllande ett effektivt riattsmedel &r att
det ska vara tillgdngligt och praktiskt mojligt for den enskilde att anvénda, det ska vara dgnat
att leda till rittelse och ge rimliga utsikter till framgang, det organ som provar frigan ska ha
tillrackliga befogenheter och réttssidkerhetsgarantier, provningen ska ske i rimlig tid och utfallet

ska kunna fé en praktisk effekt och beslutet méste vara verkstéllbart.”*

I Eriksson mot Sverige 20127° provade Europadomstolen savil HD:s som JK:s praxis och kom
fram till att bada dessa myndigheter genom sin respektive praxis tillhandahallit ett effektivt
rittsmedel. Europadomstolen har genom sin avskrivningsdom Ruminski mot Sverige 201376,
uttalat att om det finns fler &n tvd mojliga végar till ett effektivt rattsmedel racker det att anvdnda
en av dessa végar. | Sverige kan man vénda sig antingen till Justitieckanslern (JK) eller stimma

staten 1 domstol.

Genom sin dom Kudla mot Polen den 26 oktober 2000 dndrade Europadomstolen sin tidigare
praxis att inte prova krinkning av artikel 13 om man funnit en krinkning av artikel 6.1. Den
senare hade ansetts absorbera artikel 13.77 Med anledning av det 6kade antalet fall av pastadda
krankningar av artikel 6.1, d&ndrade man sin tidigare praxis och &lade medlemsldnderna en
skyldighet att i samma process prova kriankning av artikel 13 och tillhandahalla ett effektivt
rittsmedel pa grund av kridnkningar av artikel 6.1.7% Det blir allts tal om tva konventionsbrott.
I den civilrittsliga kontexten har darfor domstolarna mojlighet att, i linje med nationell

riattsutveckling, skapa en innebord av begreppet effektivt rdttsmedel. Vid dvertradelse av artikel

73NJA 2012's. 1038 p. 13, 14 och 15.

74 Prop. 2017/18:7, s. 17.

75 Eriksson mot Sverige, nr. 60437/08, dom meddelad den 12 april 2012.

76 Ruminski mot Sverige, nr. 10404/10, forklarad avskriven den 21 maj 2013.
77 Kudla mot Polen, nr. 30210/96, dom meddelad den 26 oktober 2000, p. 147.
78 Kudla mot Polen, nr. 30210/96, dom meddelad den 26 oktober 2000, p. 148.
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6.1 ar det i en svensk kontext strafflindring som ar utgangspunkten vid en fillande dom i ett

brottmal.” Nagot som illustreras genom NJA 2003 s. 414.

Géarningsmannen i NJA 2003 s. 414 domdes for grov troléshet mot huvudman och grov
forskingring till fangelse i ett &r. HD delade hovrittens uppfattning att straffvirdet for
girningarna motsvarade fangelse i tre ar. Det konstaterades emellertid att det gatt en oskaligt
lang tid mellan den dag dé& han anklagades for brott och den slutliga domen. Detta innebar att
det foreldg en krankning av artikel 6.1. Genom Europadomstolens praxis fastlagd i Kudla mot
Polen provades ocksé skyldigheten att tillhandahalla ett effektivt rattsmedel enligt artikel 13
vid provning av artikel 6.1. Ett effektivt rattsmedel behover inte ge mojlighet till ekonomisk
erséttning, utan kan besta endast i ett erkdnnande av att en réttighetskriankning dgt rum?®°, eller
att gdrningsmannen i ett brottmal far en forménligare utgdng. Om det sker en kridnkning av
artikel 6.1 sd kan alltsd krankningen, genom artikel 13, paverka pafdljden. I BrB finns
bestimmelser®! som aldgger ritten en skyldighet att beakta dels om det foreligger
omstindigheter som talar for en lindrigare pafoljd &n fingelse och dels om det utdver
straffvirdet finns omstidndigheter som motiverar ett lindrigare straff &n vad straffvirdet
indikerar. En sddan omsténdighet kan vara att tillgodose gottgorelse av krankning av artikel 6.1
EKMR. Pa det sittet iakttas det dsyftade effektiva rattsmedlet i artikel 13. Gérningsmannens
garningar konstaterades ha ett straffvirde pa tre ars fiangelse, vilket halverades med tanke pa
kriankningen av artikel 6.1, till ett och ett halvt ar. Fran detta drogs sedan ytterligare ett halvar
av pa grund av andra omstindigheter och domstolen landade didrmed i straffméitningen ett ars

fangelse.

I det hir fallet kunde Sverige, genom bestimmelsen i BrB, tillhandahélla ett effektivt rattsmedel
utan att det innebar en rétt till skadestand. Den princip som utvecklas genom NJA 2005 s. 462,
NJA 2007 s. 295 och NJA 2007 s. 584 omfattar bara situationer da Sverige har en forpliktelse

att gottgdra dvertradelser genom skadestand. Detta behandlas i1 nésta avsnitt.

7 NJA 2012's. 211 I p. 25, SOU 2010:87, s. 290.
80 Kudla mot Polen, nr. 30210/96, dom meddelad den 26 oktober 2000, p. 165 och NJA 2013 s. 842.
81 BrB 30 kap. 4 § och 29 kap. 5 §.
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2.2.4.3 Forpliktelsen att dven utan lagstéd gottgdra évertriddelser av EKMR

2.2.4.3.1 NJA 2005 s. 462

Argumentet for att doma ut ideellt skadestdnd utan stod i lag byggde i NJA 2005 s. 462 pé en
nirmast fingerad situation. Enligt artikel 6.1 EKMR har var och en som star anklagad for brott
ratt till domstolsprovning inom skélig tid. Den forférdelade hade blivit delgiven misstanke om
brott for bland annat grovt bedrdgeri och svindleri den 29 januari 1992. Huvudférhandling i
tingsrétten holls inte forrdn den 5 november 1998. Domstolen friade den tilltalade i en dom som
vann laga kraft den 28 december 1998, knappt sju ar fran delgivningen. HD anség att tva av
dessa knappa sju ar var att anse som drojsmal utgérande en kriankning av artikel 6.1 EKMR.
Kéaranden ersattes med 700 000 kronor avseende inkomstforlust kopplat till de tvd éren i
drojsmal, som domstolen beddmde ha forsvérat hans mojligheter att under den tiden fa en
anstillning, samt ett ar for att etablera sig pa arbetsmarknaden. Kéranden hade under hela
sjuarsperioden varit inskriven pa Arbetsformedlingen som arbetssokande. Anspraket grundade
sig pa 3:2 SKL, som ger ritt till erséttning for ren formogenhetsskada vid fel eller forsummelse

vid myndighetsutovning i verksamhet for vilken staten svarar.

HD tog hérefter stillning till rétten till erséttning for ideell skada. Staten svarar enligt 3:2 SKLL
for skada pa grund av att nagon krinkts pa sitt som anges i 2:3 SKL genom fel eller
forsummelse vid myndighetsutovning. Ett tjdnstefel kan vara av sddan art att en brottslig
krankning kan anses foreligga. Ndgon brottslig krankning forelag déremot inte i det hér fallet,
och 1 med detta fanns ingen mdjlighet till ideellt skadestdnd med stod i skadestdndslagen. HD
tillerkdnde diaremot kiranden erséttning for ideell skada med 100 000 kronor utan stod 1 lag.
Artikel 13 éldgger medlemsstaterna att tillhandahalla ett effektivt rdttsmedel, och HD
poéngterar att utbetalningen om 700 000 kronor avseende inkomstforlust skulle kunna utgora
ett sddant effektivt rattsmedel. Daremot, menade HD, kan det forekomma situationer da den
skadelidande inte har grund for varken ett sddant ansprak eller ndgot annat ansprak enligt
svensk rétt. ”Om den skadelidande 1 ett fall av det slaget stills utan riattsmedel kan detta
innebéra ett konventionsbrott.”®? Det konventionsbrottet &r i sin tur direkt behiftat med

skyldigheten att tillhandahélla ett effektivt rattsmedel, i det hér fallet skadestand.

82 Citat fran NJA 2005 s. 462.
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Vid berdkningen av ersittningen for dr6éjsmal enligt art. 6.1. EKMR tog domstolen stod i
Europadomstolens praxis genom fallet Zullo mot Italien den 10 november 2004.
Europadomstolen berdknade en generell ersittning for hela handldggningstiden, inte bara
drojsmalet, till 1 000 — 1 500 EURO per ar. Med hanvisning till Europadomstolens praxis
genom Kudla mot Polen géllande kriankning av artikel 6.1 EKMR och den skyldighet att vid
pafoljdsbestimningen beakta denna typ av krdnkningar som kommit till uttryck i NJA 2003 s.
414 bedomde HD att 6vervigande skél talade for att ideellt skadestdnd, vid krinkningar av
ritten enligt artikel 6.1 till provning inom skélig tid, skulle kunna démas ut dven av svensk
domstol, vilket alltsé skedde utan stod i lag och bestdmdes till 100 000 kronor, “’trots att han

dven erhdller ersittning for inkomstforlust”.®3

Detta rittsfall innebar starten pa en utveckling som tillsammans med de tvad nastkommande
rattsfallen, NJA 2007 s. 295 och NJA 2007 s. 584, mynnar ut i "att det numera som allmén
princip géller att i den man Sverige har en forpliktelse att gottgdra dvertradelser av EKMR
genom en rétt till skadestand och denna forpliktelse inte kan uppfyllas genom en tillimpning
av nationell skadestandsritt ens efter en fordragskonform tolkning, s& far forpliktelsen

uppfyllas genom att skadestdnd doms ut utan sirskilt lagstod”.3*

2.2.4.3.2 NJA 2007 s. 295

NJA 2007 s. 295 giller en fraga hinskjuten fran tingsritten till HD. Fragan 16d: ”Kan svensk
domstol doma ut skadestdnd direkt pa grundval av artikel 5.5 i EKMR for det fall
skadestdndslagen och lagen (1998:714) om ersittning vid frihetsberovande och andra
tvangsatgirder inte skulle anses medge att erséttning utgér fullt ut enligt konventionens
principer”.®> Kédranden stimde staten och anforde som grund for sin talan att han héllits hiktad
med fulla restriktioner under alltfor ldng tid innan han fétt sin sak provad i domstol. Detta
menade han hade gett upphov till allvarliga psykiska men och att staten genom den langa
hiktningstiden hade brutit mot artikel 5.3 EKMR. Skadestand borde darfor utga enligt artikel
5.5, som aldgger staten en skyldighet att tillhandahalla en rétt till skadestdnd vid dvertradelser
av artikel 5. Han pastod dven att staten var skadestandsskyldig enligt 5 § lagen om ersittning

vid frihetsberévanden och andra tvangséatgiarder. HD tillimpade den princip som lades fast i

83 Citat fran NJA 2005 s. 462.
84 Citat fran NJA 2009 not N 70.
85 Citat fran NJA 2007 s. 295.
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2005 éars rittsfall och medgav att det foreldg mojlighet for nationell domstol att doma ut
skadestand vid overtradelser av artikel 5, detta for att inte hamna i konflikt med artikel 5,5 som
alagger staten en skyldighet att tillhandahélla skadestand vid 6vertrddelser av artikeln. I forsta
hand ska ritten till skadestdndet provas enligt skadestandslagen och frihetsberévandelagen.
Savitt EKMR medger det ska provning av bestimmelserna ske fordragskonformt. I den man
Sveriges forpliktelser enligt artikel 5.5 inte kan uppfyllas vid en sédan tillimpning, far detta ske
genom att domstolen domer ut skadestind utan sirskilt lagstod.”%® Berdkningen av ett sidant
skadestdnd kan variera fran land till land beroende pé& nationella forhallanden, men dess

naturliga utgdngspunkt 4r Europadomstolens praxis.

2.2.4.3.3 NJA 2007 s. 584

Enligt artikel 8 EKMR har var och en ritt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och
sin korrespondens. Patvingade ldkarundersokningar utgdr enligt Europadomstolens praxis ett
sadant ingrepp 1 den fysiska integriteten att den innebér en overtradelse av artikel 8. Patvingade
lakarundersokningar kan ddremot undantas fran skyddet i artikel 8 om det finns lagstod for
ingreppet och lagen har ett, i ett demokratiskt samhille nddvandigt syfte, som anges i artikel 8.
I det aktuella fallet hade tre barn, efter beslut av polismyndigheten, genomgéatt en
lakarundersokning efter misstanke om att de utsatts for brott av de tva foréldrarna. Problemet
ligger i att det var polismyndigheten som fattade beslutet. Den normala ordningen for
lakarundersokning, med hénsyn till barnens alder, dr forst och framst att detta sker med
fordldrarnas samtycke. I det hér fallet hade Socialtjdnsten vid brottsmisstanken omhéndertagit
barnen med stod av LVU, varvid myndigheten genom samma lag &vertagit en del av
fordldrarnas befogenheter, diribland rétten att samtycka till lakarundersokning. Enligt lag
tillfoll det alltsd socialtjédnsten att fatta beslutet om ldkarundersokning. Beslutet som togs av
polismyndigheten saknade ddrmed lagstod. Artikel 8 foreskriver att ingrepp endast far ske med

stod 1 lag, varvid en dvertradelse av artikel 8 kunde konstateras.

Precis som i det tidigare fallet fran 2007 skulle fragan om familjen var berittigad till ideellt
skadestand pa grund av dvertrddelsen i forsta hand provas enligt en fordragskonform tolkning
av skadestandslagen, vilket HD enligt tidigare praxis®’ ansett skulle kunna innebéra att vissa i

lagmotiv, praxis eller doktrin antagna begransningar i tillimpningsomradet inte kunde

8 Citat fran NJA 2007 s. 295.
87 NJA 2003 s. 217, NJA 2005 s. 462 och NJA 2007 s. 295.
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uppritthédllas. D& HD konstaterat att ndgon grund for skadestidnd inte fanns i skadestandslagen
overgick man i sin provning till att ta stillning till om ansvar kunde foreligga enligt EKMR. De
tva ovan redovisade réttsfallen NJA 2005 s. 462 och NJA 2007 s. 295 géllde overtradelser av
artikel 6 respektive artikel 5 och ideellt skadestand domdes ut utan stod i lag for att inte hamna
i konventionsbrott av artikel 13 respektive 5.5. Fragan uppstod i det nu aktuella rittsfallet om
den princip, som tidigare enbart omfattat Gvertradelser av artikel 6 och 5, skulle fa ett vidare
tillimpningsomrade. Tillimpningsomradet vidgas med den nagot kortfattade motiveringen att
”Skal saknas for att begransa principens tillimplighet till 6vertrddelser av artiklarna 5 och 6
vilka behandlades i de tidigare rittsfallen.”®® Principen kom i och med detta att innebéra att i
den man Sverige har en forpliktelse att gottgdra Overtrddelser av EKMR genom en rétt till
skadestand och denna forpliktelse inte kan uppfyllas genom en tillimpning av nationell
skadestandsrétt ens efter en fordragskonform tolkning, sa far forpliktelsen uppfyllas genom att

skadestand doms ut utan sérskilt lagstod.®

Provningen for rétt till skadestdnd enligt konventionen maste dérfor ta sin utgédngspunkt i
huruvida Sverige har en fOrpliktelse att gottgora Overtrddelser av konventionen genom

skadestdnd.”®

2.2.4.4 Graden av krénkning

NJA 2012 s. 211 I géllde en dvertriadelse av artikel 6.1 EKMR. Den bakomliggande tvisten ar
civilrittslig. En trafikskola ansokte om stdmning den 10 oktober 2002 for en fordran om
272 185 kronor pa en privatperson som hyrt in sig i verksamheten. En forsta muntlig
forberedelse holls 1 januari 2003. Mellan november 2003 och januari 2008 lag malet utan
atgirder fran tingsrittens sida, detta trots pastotningar fran parterna. Parterna enades i en
forlikning, vilken stadfédstes den 5 mars 2008. Det var ostridigt frdga om en kridnkning av artikel

6.1 EKMR.

HD konstaterade i malet att av subsidiaritetsprincipen foljer att det forst och frimst ar de
nationella domstolarna som ska uppritthalla rittigheterna i konventionen. Artikel 41 EKMR

ger Europadomstolen mojlighet att gottgéra Overtrddelser bara i den méan de nationella

88 Citat fran NJA 2007 s. 584
89 NJA 2009 Not N 70.
% Jfr. avsnitt 2.2.4.2 Effektivt rittsmedel och NJA 2003 s. 414.
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domstolarna endast till en del har gottgjort den forfordelade. Artikel 13 sitter kraven péa de
nationella myndigheterna att tillhandahalla ett effektivt rattsmedel. Det effektiva rattsmedlet ar
1 sin tur nationellt, varfor de ideella skadestdnden utan stdd i lag som tillerkénts de forfordelade
i HD:s praxis inte vilat direkt pé artikel 13 utan utgjort en rittsfoljd inom den nationella rétten.
Konventionen har i sammanhanget legat till grund for konstaterandet att en rattighetskrankning
forelegat. Det dr sjilva rattighetskrinkningen, konstaterade HD, som utgdér den

skadestandsrittsliga ansvarsgrunden.’!

HD fortsatte sin provning i nidmnda mal genom att stilla upp berdkningsgrunder for
skadestandets storlek. Denna ska harmoniera med den inhemska praxisen for skadestandsrétten
i Ovrigt. En utgangspunkt i svensk skadestandsrétt &r att forsétta den skadelidande i samma lage
som denne hade befunnit sig i om skadan aldrig hade intriffat, vilket innebér att skadestandet
har en reparativ funktion och att skadan ska vérderas ur den krénktes perspektiv. Vérderingen
ska fortfarande vara normstyrd, men omstindigheter 1 olika fall kan gora en
rittighetsdvertradelse mer eller mindre krankande. Enligt Europadomstolens praxis foreligger
dven en stark presumtion for att en kridnkning av ritten till rattegdng inom skalig tid har lett till
en skada. For att staten ddrmed inte ska bli skadestdndsskyldig krdvs att den kan visa att
rittighetskrankningen — dréjsmélet — har saknat betydelse for den utsatte. HD uttalade dven att
skadestandet dr ett sekundart riattsmedel och i den mén krédnkningen inte blivit gottgjord genom
de priméra rattsmedlen bor kridvas att skadan dr av nagon storleksordning. HD kunde inte rikta
nidgon invdndning mot Justitiekanslerns skadereglerande verksamhet som endast ersatte
langsam handlaggning om den nétt en viss niva och att erséttning da utgick med 10 000 kronor.
Om staten inte kunde bryta presumtionen for skada menade HD att krankningsgraden inte &r
konstant over tiden, dvs. att fyra ars drojsmal inte har en dubbelt s& hog krankningseffekt som

ett tvaarigt drojsmal. Domstolen rdknade ddrmed med en avtagande krankningseffekt.

HD uttalade att tiden maste utgéra den enskilt viktigaste faktorn vid skadestdndets
bestimmande vid drojsmél. Kriankningen som uppstar vid dréjsmal kan dédremot dven vara
beroende av andra faktorer. Detta giller sdrskilt d& drojsmélet paverkar den utsattes
livssituation, t.ex. om malet ror vardnads- och umgingesfragor. Domstolen har darfor att
beakta, utdver tiden, sddana omstidndigheter som typiskt sett forvirrar upplevelsen av

krankningen. Bedomningen dr objektiv i den meningen att ingen hdnsyn tas till om den

9I'NJA 2012s. 2111, p. 9.
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forfordelade ként sig mer eller mindre krankt 4n vad som foljer av en typiserad bedomning.

Med ett sddant synsétt kan dven juridiska och fysiska personer beddmas mer likartat.

I NJA 2012 s. 211 I tillerkdndes den juridiska personen, ett enmansaktiebolagbolag i form av
en trafikskola, 40 000 kronor, och den fysiska personen 45 000 kronor. Hansyn togs da till
foretagets storlek, vilket foranledde bedomningen att tvisten skulle avgdras som om den gillt
tva privatpersoner. I och med att den bakomliggande tvisten rorde en fordran som for foretagets
vidkommande inte var obetydlig men som for privatpersonen hade betydelse inte bara for hans
nédringsverksamhet utan ocksé for hans livssituation bestimdes skadestindet till nagot lagre for

trafikskolan och négot hogre for privatpersonen.

2.3 Ideellt skadestand utan stod i lag

2.3.1 Inledning

Som ndmndes i inledningen till kapitlet har det, atminstone tidigare, ansetts att det enligt svensk
ritt krdvs lagstod for att erséttning for ideell skada ska kunna utga. Att rtt till ersdttning for
ideell skada forutsatter stod i lag ar inte lagfast, ddremot aterfinns stod for detta pa olika hall.
Hellner och Radetzki podngterar att visst stod for principen kan gi att finna i det faktum att det
i sérskilda lagar finns uttryckliga bestimmelser som reglerar ratten till ideellt skadestand, nagot
som kanske hade varit onddigt om det foreldg en generell ritt.”? Forarbetena konstaterar att ”for
att ideell skada skall erséttas krivs i princip stod i lag”.”> Som grund for principen framhélls att
den ideella skadan inte later sig méitas efter samma ekonomiska méttstock som den ekonomiska
skadan. Hellner och Radetzki menar dven att ett vil sa viktigt skél torde kunna vara att det ofta
kan betvivlas att det ar rittspolitiskt [dmpligt att prioritera erséttning for forlusten av nagot som
inte kan ersittas med pengar framfor ersittning for sddant som direkt eller indirekt kan ersittas
med pengar.””* Ett liknande resonemang uttalas i forarbeten — att det naturliga i ett resursknappt
samhdlle &r att inrikta sig pa att tdcka de grundlaggande naturliga behoven och lata erséttning
for ideell skada komma i andra hand. I takt med att samhéllet blir rikare 6kar ocksa kraven pa

ersittning for ideell skada.”® Nilsson menar dven att historiska skil kan ha bidragit till att

2 Hellner/Radetzki, s. 354.

93 Citat frdn SOU 1992:84, s. 31.
%4 Hellner/Radetzki, s. 354.

% SOU 1992:84, s. 201.
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traditionen bevarats av lagstiftaren.”® Dessa historiska skil ma ha beaktats av lagstiftaren, men
de har inte hindrat HD fran att stundtals frangd huvudregeln och déma ut ideellt skadestdnd
utan stod i1 lag. Det har da rort sig om statens Overtrddelser av EKMR, for vilka det nu finns
lagstod i SKL 3:4, samt tva fall da staten i strid med RF felaktigt frantagit tva personer deras

svenska medborgarskap.

2.3.2 Overtradelser av RF

Ersittning for 6vertrddelser av RF har domts ut vid tva tillfillen, varigenom praxis etablerats
genom NJA 2014 s. 323 (Medborgarskapet I) och NJA 2018 s. 103 (Medborgarskapet II). I
bada fallen hade kdranden i strid med bestimmelsen i 2:7 RF frantagits sina svenska
medborgarskap. I det forsta fallet var kdranden utan svenskt medborgarskap i ungefar fyra och
ett halvt ar. Under den tiden innehade han ett medborgarskap i Storbritannien. I 2018 &rs fall
handlade det om en forlust av medborgarskapet som varade i 6ver tjugo ar. Under denna tid var

den drabbade i praktiken statslos.

Kéaranden i NJA 2014 s. 323 foddes ar 1984 inom éktenskap i USA av en engelsk mor och en
svensk far. Kiranden erhdll genom fadern ett svenskt medborgarskap vid fodseln. Ar 1992
bosatte sig kdranden och modern i Sverige, varvid kidranden folkbokférdes med uppgift om att
han hade svenskt medborgarskap. Ar 2000 forklaras fadern inte vara far till barnet. Uppgiften i
folkbokforingsregistret dndrades den 8 maj 2002 genom beslut av skattemyndigheten, som
istéllet registrerade honom som medborgare i1 Storbritannien. Kidranden 6verklagade beslutet,
vilken avslogs av lénsrétten ar 2002 och av kammarrétten ar 2004. Den 8 november 2006 vann
han Overklagan i Regeringsritten, som genom dom upphidvde de tvd domarna och
skattemyndighetens beslut. Kdranden yrkade pa ersittning for den ideella skada som forlusten
av medborgarskapet inneburit. Han framholl att han inte kunnat utdva sin rostrétt i ett
riksdagsval, att han blivit betagen sin mdjlighet att gora varnplikt och att vélja polis som yrke.
Domen ar uppdelad i tre delar; bakgrund, som i forkortad version ér redovisad ovan, skyddet
av medborgarskapet i regeringsformen 1 vilken inneborden av ett medborgskap oversiktligt
laggs fram, och avslutningsvis bedomningen i detta fall. Domen ér relativt kortfattad och gar i
stora drag ut pa att, vilket ocksa utgor ungefar hélften av domskélen, lyfta fram de réttigheter

som kommer med ett medborgarskap, for att mot slutet av domskilen konstatera att lagstod inte

%6 Nilsson, s. 1.
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foreligger for att kunna doma enligt huvudregeln men att overviagande skél talar for att en
overtriddelse av det hir slaget ska kunna ersittas med ett ideellt skadestdnd. Domstolen
konstaterade att vissa av rittigheterna i RF &r absoluta, vilket innebér att de inte kan begransas
pd annat sitt dn genom grundlagsindring. 2:7 § RF &r en sddan absolut rittighet.
Medborgarskapet utgor sjilva grunden for folkstyrelsen genom att endast medborgarna besitter
den makt som dsyftas i 1:1 RF att all offentlig makt utgar fran folket. Medborgarskapet ér d&ven
en forutsittning for att kunna soka sig till arbete i sddana centrala delar av statens maktutovning
som polis- och domaryrkena. Medborgarskapet skapar forutsattningar for att savil besluta om
samhiéllets grundldggande formella regler som att genomfora dess tillimpning. Domstolen
framholl att medborgskapet medfor réttigheter och skyldigheter for bada parter och att staten
da den pa felaktiga grunder frantar ndgon sitt medborgarskap, har brutit mot den grundlaggande
skyldigheten i det rittsliga forhallandet som medborgarskapet utgor. Bestimningen av skadan
bor, liksom vid andra typer av ideella skador, ”vara en pa etiska och sociala varderingar baserad
skonsmissig bedomning av den skada som typiskt sett kan anses ha uppkommit. Vid den
beddmningen bor beaktas de syften som motiverar att erséttning ska utgd samt dvertriadelsens
varaktighet”.®” Efter en sddan bedomning och ett konstaterande att de normer som giller vid
bestimmandet av erséttningsnivaer inom andra omraden inte direkt kan overforas till ett fall
som detta, bestimdes beloppet till 100 000 kronor. Som framhdlls i NJA 2018 s. 103 (p.24)
(Medborgarskapsfallet 2) utgors de syften som motiverar att erséttning ska utgé av de réttigheter
som kommer med medborgarskapet. I 2018 ars fall uttalades angdende erséttningens storlek att
vigledning kan himtas fran de principer som géller for bestimmandet av andra typer av ideell
ersittning, vilket innebar att bedomningen ska ske objektiverat och att hinsyn endast
undantagsvis ska tas till individuella omstdndigheter, men att erséittningsnivaerna som sédana
inte var direkt overforbara fran andra omraden. De syften som motiverade att erséttning skulle
utgd hade ocksé betydelse for vilken niva ersittningens storlek skulle hamna pa i forhallande
till andra ideella skador. I och med 2014 ars dom lades den nivan pa 100 000 kronor for en
felaktig avregistrering under fyra och ett halvt ar. Beaktat “6vertrddelsens varaktighet”, som
poéngterades i 2014 ars fall, och den forsvarande omsténdigheten att kdranden blivit statslds,
bestdmdes ersittningen till 150 000 kronor 1 2018 ars fall. Varaktigheten skulle inte tolkas sé
att ersdttningen stod i direkt proportion till tiden, utan man skulle rdkna med en successivt

avtagande krankningseffekt.”® Kdranden hade yrkat pa drygt fyra miljoner kronor.

97 Citat frén NJA 2014, s. 323.
% Jfr NJA 2012s. 211 1.
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Justitierddet Stefan Lindskog har i ett sidrskilt yttrande i NJA 2012 s. 535 uttalat att
”Nar réttsutvecklingen genom ett prejudikat slar in pa en ny vég kréver en adekvat réttsbildning
pa omradet inte séllan en bredare kartlaggning av rattslaget. En sadan kartlaggning maste ofta
ske genom fortsatta prejudikat. Men for att begridnsa nodvindigheten av det bor de
prejudikatmojligheter som det enskilda mélet ger efter behov utnyttjas sa langt det later sig
goras. Det kan ske genom att den konkreta fragan i malet sétts 1 ett stérre sammanhang.”® 1
uppsatsens avslutande kapitel gors en mojlig tolkning av NJA 2014 s. 323 i ett sadant storre

sammanhang.

2.4 Utvidgning av ratten till skadestand i andra fall

2.4.1 Ren formogenhetsskada

Det ér inte enbart vid Overtrddelser av RF som ersdttning domts ut till den skadelidande trots
att det saknas lagstod for detta. Enligt 2 kap. 2 § SKL ersétts ren formogenhetsskada vid
brottslig handling. Ren formogenhetsskada ar, sdsom namnet antyder, en ekonomisk skada, och
faller ddrmed utanfor ramen for uppsatsen. Det finns ddremot ett rittsfall som trots detta kan
vara av viss betydelse. I NJA 1996 s. 700 alaggs en konkursforvaltare att betala skadestind till
kéranden. Kdranden hade reparationsritt till viss av konkursforvaltaren forsald egendom,
varvid han led en ren formogenhetsskada, som enligt davarande 2 kap. 4 § SKL, nuvarande 2
kap. 2 § SKL kraver brottslig handling for att ersittas. Konkursforvaltaren har en, sdvil genom
lag uppstiélld skyldighet, som en i allmén princip om férbud mot att obehorigen forfoga dver
annans egendom, att tillse att tredje mans egendom inte ingdr 1 konkursboet.
Konkursforvaltaren hade inte fOretagit nagon brottslig handling, men blir 4nda
skadestandsskyldig for ren formogenhetsskada. HD hanvisar till ett uttalande i forarbetena som
framhéller att enligt gillande rétt krdvs brottslig handling eller att skadestandsskyldighet ar
sarskilt foreskrivet 1 lag for att ren formogenhetsskada i utomobligatoriska forhallanden ska
utgd. Déiremot dr lagrummet, lika lite som Ovriga delar av skadestandslagen ténkt att kunna
laggas till grund for motsatsslut. Det 6verlamnas darmed till réttstillimpning att genom praxis

utvidga ritten till ren formogenhetsskada. %

9 Citat frén NJA 2012 s. 535.
190 Prop. 1972:5, s. 568.
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Det éldggs regelbundet skadestdndsskyldighet vid speciallagstiftning om ren
formogenhetsskada. Detta sker antingen genom ett straffbud, varvid skadestdndsskyldigheten
foljer av 2 kap. 2 § SKL, eller genom sérskilda regler om skadesténd i speciallagen. Hellner
och Radetzki menar att det vanligen ar rimligt att gora ett motsatsslut som innebér att om lagen
alagger straff eller skadestandsskyldighet sa uppstér inte den skyldigheten vid andra typer av

skador.1!

2.4.2 Rent strikt ansvar

I NJA 1991 s. 720 — fjarrvarmeanldggningen — utvidgades ansvaret for rent strikt ansvar fran
att tidigare fraimst ha omfattat farlig verksamhet till att omfatta d&ven verksamhet som inte kunde
betraktas som farlig. Ett rent strikt ansvar vid farlig verksamhet kom sig av att det ansags rimligt
att de som foretog verksamhet av farlig art ocksé borde ha ett forhojt ansvar for skador orsakade
av den forhojda risken for skador som farliga verksamheter per definition innebar.
Utvidgningen genom NJA 1991 s. 720 motiverades med att utvecklingen av de tva nirliggande
rattsomradena — det grannelagsrittsliga och det miljoskaderittsliga — anségs foranleda en
naturlig utveckling av det rent strikta ansvaret pa det sétt som blev. I avgdrandet stiller HD upp
en rad rekvisit som ska vara uppfyllda for att rent strikt ansvar ska intréda trots att verksamheten
inte &r att betrakta som farlig. Forarbetena far sdgas ge ett starkare stod for utveckling i praxis
av det rent objektiva ansvaret 4n vad som gar att finna betrdffande en sddan utveckling av ideellt
skadesténd utan stod i lag.'%? Det rent objektiva ansvaret med utgdngspunkt i principer om risker
far sin begriansning inte nodvindigtvis av hur farlig verksamheten &r, utan genom att
ansvarigheten intrdder bara for en viss eller vissa typer av skador'®, t.ex. genom elektrisk
strom, luftfart, oljeutslipp frén fartyg eller genom sirskilt farliga militdrovningar'®* som

artilleriskjutning under morker!'%,

Den ansvarige blir den som utdvar eller har annan
anknytning till den skadeorsakande verksamheten. Utgangspunkten verkar fortfarande ligga i
synpunkter om risk, men om det steget later sig passeras ligger begransningen i skadetypen.
HD bemdter denna risksynpunkt genom konstaterandet att “[d]ven om drift av en
fjarrvarmeanldggning inte kan betraktas som en farlig verksamhet ligger det i sakens natur att

brott i rorsystemet och dérav foljande utsldpp av hett vatten aldrig kan undvikas”.!°® HD far

101 Hellner/Radetzki, s. 68.

102 Jfr. prop. 2000/01:68, s. 17 “’For att ideell skada skall ersittas krivs som princip uttryckligt stod i lag.”. Som
bekant har ju HD ddremot inte alltid fo6ljt principen.

103 Prop. 1972:5, 5. 19.

104 Hellner/Radetzki, s. 165.

105 Prop. 1972:5, s. 30.

106 Citat frén NJA 1991 s. 720.
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darfor anses ha haft ett storre stod 1 forarbetena for NJA 1991 s. 720 dn for

medborgarskapsfallen. !

2.5 Analys

2.5.1 Krankning vid brott och krankning av rattigheter

Det ovan berorda rittsfallet NJA 1996 s. 700 dr ett exempel pé att skadestdndslagen inte ska
tolkas e contrario. Att ren formdgenhetsskada i utomobligatoriska forhallanden ersétts vid
brottslig handling &r med andra ord inte samma sak som att ren formdgenhetsskada vid
utomobligatoriska forhallanden endast ersitts vid brottslig handling. Som redan ndmnts finns
det heller inget hinder mot att doma ut ideellt skadestand utan stdd i lag. Fragan om huruvida
och pa vilket sitt ett skadestand ska utgd ar delvis av principiell karaktir. Hellner och Radetzki
skriver att erséittning for ren formdgenhetsskada och kridnkning inte motiveras pa samma sétt
som person- och sakskada. De tvé senare omfattas pd helt annat sétt av socialforsékring och
forsdkring och avvégningar gors mellan forsékringskollektivet och den skadelidande
forsakringstagaren. Samhillsekonomiska och rittsekonomiska aspekter priaglar debatten om
vilken del av skadan som den skadelidande sjélv bor std for och vilken del som skadevéllaren
bor sté for. Vid ren formogenhetsskada och krankning &r diskussionen snarare inriktad pd om
ansvar ska utkrdvas och skadestandets lamplighet for att avgdra vem som bor béra ansvaret for
intriffade skador. Skadestdndet blir d& ndrmast en sanktion mot ett handlande som
rittsordningen finner oldmpligt. En katalog over oldmpligt handlande aterfinns i BrB.
Skyldigheter och réttigheter kan sdgas ga hand i hand. Déir den ene har en rittighet har den
andre en skyldighet att tillse rittigheten. Och dir ndgon har en skyldighet att handla eller inte
handla pa ett visst sétt har ndgon annan en motsvarande réttighet att inte utséttas for det den
handlande normen é&r tinkt att avstyra. De principiella fragorna och avvédgningarna som ligger
bakom skadestandsritten aktualiseras inte s4 mycket vid tillimpningen av rétten utan snarare
vid lagstiftning. Eftersom ett beviljande av ideellt skadestdnd med grund i barnkonventionen
vore att ga ifran traditionen att ideellt skadestand kréaver stod i lag kan dessa betinkligheter 4nda

vara av intresse.

107°NJA 1991 s. 720 dr pa intet siitt det enda rittsfallet dir rent strikt ansvar utvecklats i praxis. Réttsfallet &r av
sarskilt intresse 1 uppsatsen for dess hanvisningar till de tva narliggande rittsomradena och hur detta anvéndes
som ett led 1 argumentationen for att anldgga ett rent strikt ansvar pa verksamhet som inte &r att betrakta som
farlig. Réttsfallet skildrar ocksd HD:s mojligheter att gora sniva prejudikat med manga rekvisit.
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En réttighetskatalog har vissa principiella likheter med en straffkatalog. Vid dvertrddelser av
straffkatalogen utkrdver det allménna ansvar av en individ. Krankningsersittningen som
skadevallaren blir skyldig den skadelidande 4r en sanktion mot ett ogillat handlande. Genom
straffkatalogens och rittighetskatalogens likheter kan sdgas att dir straffkatalogen ger uttryck
for ett av rittsordningen ogillat handlande ger rittighetskatalogen uttryck for ett av
rittsordningen gillat handlande. Det allminna kan inte hallas ansvarig vid overtrddelse av
straffbuden som aldgger en skyldighet for den enskilde men det borde kunna hallas ansvarig pa
motsvarande sétt for rattighetsbuden som alagger en skyldighet for det allmdnna. Skadestandets
berdttigande vid kridnkning, oavsett om det da ror sig om krinkning pga. straffbud eller
rattighetsbud, inriktas pad om ansvar bor utkrdvas och pa skadestdndets lamplighet som medel
for att avgora vem som bér ansvaret for krdnkningen. Det dr en allmén rittsgrundsats att den
som omfattas av en regels skyddsintresse har en talan. Skadestand kan i vissa fall utgora den
enda form av upprittelse som finns att tillga. Vid brott ar tanken att krinkningsersittningen ska
kunna bidra till att aterstélla sjdlvrespekten och sjélvkénslan och ge den skadelidande mojlighet
att unna sig nagot extra samt att bidra till upprittelse for den fornedrande handlingen. Sant ar
daremot sédkert att den upplevda krinkningen av att bli utsatt for ndgonting negativt ar storre dn
krankningen av att inte erhalla ndgonting positivt. Detta &r ddremot ndgonting som skulle kunna
beaktas vid berdkningen av ersittningen. Virt att komma ihdg i sammanhanget ar ockséd NJA
2007 s. 540 som fortydligar att det 4r den forkastliga handlingen som egentligen ersitts, och
inte den subjektiva upplevelsen av kridnkningen. Alltfor stora paralleller mellan krankning

genom brott och krinkningen av réttigheter vill jag diremot inte dra.

2.5.2 Psykiska besvar utan fysisk skada

Hellner och Radetzki menar att NJA 2000 s. 521'% innebir en bevislittnadsregel i och med att
personskada dd nira anhorig dodats kan presumeras. Infor 2001 ars fordndringar av
skadestdndslagen tar forarbetena upp posten sorg och saknad som en erséttningspost som inte
bor finnas. Jag ser inte hur det géar att kombinera presumtionen for personskada och
stallningstagandet att sorg och saknad inte ersitts. NJA 2000 s. 521 innebir enligt min mening
en utvidgning av ritten till skadestdnd. Det 4r nog inte den enklaste sak i virlden for en
skadevéllare att presentera en utredning som bryter presumtionen. Utvidgningen omfattar inte

bara sorg och saknad utan bestar snarast i en generell ersittning under ett &r di nérstdende

108 Se avsnitt 2.2.3.3 Psykiska besvir utan fysisk skada.
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dodats och som inte uppgar till en stérre summa &n den som géller for sveda och vérk under
samma period. For att verkligen utesluta att en nérstdende erséitts for den sorg och saknad som
kan tinkas uppstd dd en person inom den omfattade personkretsen dodats krivs en utredning
for att konstatera att besviren omfattas av sveda och virk och ingenting annat. En person som
inte alls erfar sveda och vérk pga. av dodsfallet erhédller &nda med stor sannolikhet ersittning
genom NJA 2000 s. 521 eftersom besvéren presumeras. Istillet kinde kanske personen en stor
sorg och saknad. Ersdttningen géller ju dédremot sveda och vdrk och det far vél snarast
konstateras att den har betalats ut felaktigt i det fallet. Det kan ju ocksa ténkas uppsté fall d& en
person som omfattas av den ersittningsbara personkretsen inte alls haft ett sd niara forhallande
till den dodade att varken psykiska besvir i form av sveda och vérk eller kdnslor av sorg och
saknad uppstar. Genom NJA 2000 s. 521 ersétts med stor sannolikhet den personen ocksa. Det
ar visserligen sant att i praktiken ersétts ingen med ett hogre belopp dn vad som utgatt for ett
ars sveda och vérk, men det gir knappast att forena en presumtion med avstandstagandet att
ersitta sorg och saknad med pengar. Snarast talar NJA 2000 s. 521 for att den nirstdende
personkretsen ersétts. Om det sedan for den ersatte innebir ett ar av ldkande av sveda och vérk,
ett sorgedr eller ett ar av allméan forstroelse blir, om de psykiska besvéren presumeras, upp till

den enskilde.

Forarbetena till 5:2 3 st. SKL uttalar att den lagstadgade ritten till erséttning ska begrénsas till
fall d& den néra anhoriga dodats, bland annat med motiveringen att det inte gar att dra en lika
sjalvklar grans mellan allvarliga och lindriga personskador som mellan dodsfall och andra fall.
Det betonas ocksa att inférandet av en lagbestimmelse av det aktuella slaget inte ska tolkas
motsatsvis sd att en ersittning inte kan utg t.ex. da en néra anhorig skadats. Det podngteras
ocksé att det inte dr lika sékert att besvéren i de fallen &r en typisk och forutsebar foljd av
skadehdndelsen, a&tminstone inte nér det dr friga om en lindrig skada, men vél nir det ar fraga
om en allvarlig sadan. I NJA 2003 s. 508 nekades forédldrarna ersdttning. Gédrningsmannen hade
i det fallet tankt behélla barnet hos sig som sillskap dnda upp till vuxen alder. Grédnsen mellan
dodsfall och andra fall, t.ex. ’sparlost forsvunnen” ér inte sé sjilvklar som forarbetena kan ge
intryck av. Om gérningsmannen fullf6ljt sin ursprungliga plan hade ingen girningsman kunnat
identifieras, ingen dom hade fallit och ingen brottsskadeerséttning hade kunnat utgéd eftersom
det inte gatt att sidkerstélla att ett brott ens hade begatts. Skadan hos fordldrarna hade daremot
med storsta sannolikhet varit hogst reell och ovissheten om barnets situation hade mojligen
dven varit storre dn om ett dodsfall kunnat konstateras. Fall dd nédra anhdrig dodats ersitts

genom att hinfora skadan hos tredjeman till sveda och virk. HD uttalade sig sd har i
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pleniavgorandet NJA 1993 s. 41 I: ”Nér en person, sdsom i forevarande mal, har dodats genom
en uppsatlig handling, ar psykiska besvdr hos de nirstdende en typisk och nirliggande
skadefoljd. Starka billighetsskél talar for att skadestdnd skall kunna utgd om det visas att sddana
besvir har uppstétt.”!® Genom NJA 2000 s. 521 kan konstateras att de starka billighetsskélen
kvarstar 4ven om de avsedda besvéren inte visas. Att liknande psykiska besvér hos nirstaende
inte skulle vara en lika typisk och nérliggande skadef6ljd vid ménniskorov av barn har jag svért
att se. Sveda och virk omfattar, som bekant, somn- och koncentrationssvarigheter, depressiva
reaktioner, angest och andra fysiska och psykiska obehag. Enligt min mening hade en mer
koherent praxis inneburit att mamman till det ettiriga barnet i NJA 1995 s. 296 hade ersatts
med samma motivering som i pleniavgdrandena NJA 1993 s. 41 I och II istéllet for att ersétta
henne genom bestdmmelsen om egenméktighet med barn. De psykiska besvir som fordldrarna
1 NJA 2003 s. 508 drabbades av kan enligt min mening erséttas pa samma sitt i och med brottets
allvar. Istillet signalerar nu praxis att ersattning littare kan utgé da t.ex. pappan eller ndgon
annan som har en historik med modern for bort barnet &n om en okind girningsman gér samma
sak. Presumtionen som faststdlldes i NJA 2000 s. 521 kan sdgas omfatta ocksé erséttning for
sorg och saknad vid dodsfall och hade dérfor ockséd kunnat omfatta sorg och saknad vid
sparlosa forsvinnanden om det infors en brottspresumtion. Den nuvarande ordningen forklaras
kanske bast med ett konstaterande att traditionen i svensk rétt dr att ideellt skadestdnd kréver

stod 1 lag.

2.5.3 Ideellt skadestand vid 6vertradelser av EKMR

Artikel 13 EKMR innebar att traditionen i svensk ritt att ideellt skadestand kriaver stod i lag
fick ge vika. Réttsordningen patvingades ett nytt system och ersittning utdomdes for att Sverige
inte skulle begé eller ens riskera att begd konventionsbrott av artikel 13. I NJA 2005 s. 462
utdomdes ideellt skadestand trots att de 700 000 kronorna som avsdg inkomstforlust hade
kunnat vara tillfyllest enligt artikel 13. HD gick &nnu ldngre, mdjligen for att uppfylla
konventionskraven med viss marginal, och domde ut 100 000 kronor i ideellt skadestand for att
en person som inte skulle ha rétt till inkomstforlust hade kunnat sta utan effektivt rattsmedel 1
en liknande situation. Skadestdnd utgick med andra ord for att inte riskera att bega ett
konventionsbrott. Det vore en konstig ordning om ersittning utgar for att inte bega

konventionsbrott om erséttning inte ocksé utgar da konventionsbrott konstateras. Lat vara att

199 Citat frén NJA 1993 s. 41 1.
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ersittningen 1 NJA 2005 s. 462 gillde overtrddelse av en konvention som aldgger
konventionsstaterna en skyldighet att tillhandahélla ett effektivt rattsmedel. For mig innebér det
en svarmotiverad ordning att pa det sittet tillhandahalla ersittning for risken att begi
konventionsbrott av EKMR samtidigt som erséttning for begdnget konventionsbrott av

barnkonventionen uteblir.

2.5.4 Overtradelse av 2:7 andra stycket RF

Dar ideellt skadestand utan stdd i lag vid overtriddelser av EKMR utdomdes som en nddvindig
konsekvens av konventionen, utdomdes skadestinden for 6vertradelse av 2:7 RF nidrmast som
en nodvéndig konsekvens av den praxis som byggts upp vid dvertrddelserna av EKMR. Det
skiljaktiga justitieradet satte fingret pa det som enligt mig motiverade ersittningen och som
ocksé utgor det storsta argumentet for varfor skadestand vid overtrddelse av barnkonventionen
ar mojligt. Varfor ska erséttning utgd for en réttighet av lagre dignitet om erséttning nekas vid
overtriddelse av en réttighet av hogre dignitet? Det skiljaktiga justitierddet nekade ersittning
med anledning av att det fanns varken lagstdd eller ndgon allmén riattsgrundsats eller folkréttslig
forpliktelse att stodja ett beviljande pad. Hon ansag det upp till lagstiftaren att 16sa
problematiken. I och med praxisen géllande dvertradelser av EKMR récker det inte ldngre att
hinvisa till traditionen att ideellt skadestand kriaver stod i lag. Nu krévs argument for varfor en
rattighet ska erséttas och en annan inte. Argumenten vid overtradelse av 2:7 RF far anses ligga
i medborgarskapets innebord. Innebdrden av réittigheten utgor de syften som motiverar dels att
ersittning utgér och dels var ersittningsnivan bor ldgga sig 1 forhdllande till andra ideella
ersittningar. P4 det sittet spelar rittighetens styrka ingen roll betridffande Gvertriddelser av
EKMR, dér foljer det effektiva rattsmedlet med tvang vid alla dvertrddelser oavsett artikel och
styrka 1 réittigheten, men det spelar roll vid Overtrddelser av andra rittigheter som nu maste
harmoniseras med de effektiva rattsmedel som erbjuds vid overtrddelser av EKMR. Detta
eftersom det ar synnerligen svarmotiverat att tillhandahalla ersittning vid dvertrddelser av en
rittighet av ldgre dignitet men inte vid en hogre och det inte finns nigot tvang att ersétta
samtliga rittighetsovertradelser. S&som medborgarskapsfallen utvisar blir det en

beddomningsfraga.
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3. Barnkonventionen

3.1 Inledning

Barnkonventionen antogs av FN:s generalforsamling 1989 och trddde i kraft den 2 september
1990 da 20 stater ratificerat konventionen. Idag dr barnkonventionen ratificerad av samtliga
stater i FN:s generalforsamling utom en, vilket gor den till den konvention som flest stater
anslutit sig till. The International Bill of Human Rights — det grundliaggande ramverket for de
ménskliga rattigheterna — utgdrs av FN:s allménna forklaring om de ménskliga réttigheterna
frin 1948 och konventionerna om medborgerliga och politiska réttigheter respektive
ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter fran 1966. Réttigheterna som kommer till uttryck
i det grundlidggande ramverket har dérefter faststillts i sju FN-konventioner. Barnkonventionen
ar en av dessa sju. Da Sverige ratificerade konventionen 1990 intrddde en skyldighet for staten
att avsta handlingar som motverkar rattigheterna, att skydda individen frdn andra aktorer att
motverka rittigheterna samt att for individen sdkerstilla atnjutandet av réttigheterna i
konventionen. Réttigheterna ska ses som en helhet, de dr odelbara, samverkande och forutsitter
varandra. De vilar pa fyra grundprinciper, som fungerar som en lins, igenom vilken artiklarna
ska ldsas.!'" Grundprinciperna kommer till uttryck i fyra artiklar nimligen artikel 2 om icke-
diskriminering, artikel 3 om barnets bésta, artikel 6 om rétten till liv, utveckling och 6verlevnad,

och artikel 12 om barnets ritt att fritt bilda och uttrycka egna &sikter och att horas for dessa.!!!

I forarbetena behandlas skadestdndsfrigan endast i en bilaga till betdnkandet.!'? Bertil
Bengtsson, som forfattat bilagan, tog det som sannolikt att propositionen pa nagot sitt skulle
behandla skadestandsfradgan, men att sddana motivuttalanden kanske dven skulle bedémas som
otillrickliga eller p4 annat sitt mindre limpade for att klargora rittsliget. Aven JK ger i sitt
remissyttrande Over betdnkandet SOU 2016:19 uttryck for att fragan bor uppmérksammas
sdrskilt.!!'® Det dr svart att sdga att frigan dgnades den sirskilda uppmirksamhet som JK
onskade. Fragan behandlas kortfattat och forsiktighet péakallas. Det konstateras att praxis
betrdffande overtradelser av EKMR utvecklats som en f6ljd av artikel 13 och europadomstolens
tydliga praxis om rétten till nationella effektiva rittsmedel. Trots barnrattskommitténs uttalande

att barnkonventionen underforstatt inbegriper en ratt till effektivt rattsmedel podngterar

10°SOU 2016:19, s. 97.

11'SOU 2016:19, s. 87 ff.

112.50U 2016:19, bilaga 6.

113 Justitiekanslern Remissyttrande ver betinkandet Barnkonventionen blir svensk lag (SOU 2016:19), diarienr:
2429-16-80, 14 oktober 2016.
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regeringen att konventionerna skiljer sig sé pass mycket fran varandra att forsiktighet pakallas
av tva anledningar. For det forsta uttrycks att barnkonventionen inte ar sirskilt vél anpassad for
att utkrdva skadestand vid 6vertradelser. Och for det andra att rattsmedel kan tillhandahallas pa
andra sitt 4n genom skadestdnd. Departementschefen ansdg en rimligare ordning vara att
grunda skadestdndsanspriken pé reglerna om det allmédnnas ansvar enligt SKL. ”Det dr dock

»114 - Hyruvida

mojligt att regeringen fir anledning att &dterkomma till fragan.
barnrittskommitténs tolkning av barnkonventionen, som inbegripet en underforstddd rtt till
effektivt rittsmedel, kan tidnkas Gverlatas till rattstillimpningen att avgora. "Regeringen anser
att det dr av vikt att tydliggora att en lag om inkorporering av en konvention inte kan forvintas
innehalla forarbetsuttalanden om hur den inkorporerade konventionen ska tolkas.”!!® Det anses

ocksd grundldggande att svensk lagstiftning inte strider mot landets konventionsitaganden.'!®

3.2 Olika slags rattigheter

Barnkonventionen dr en av de sju konventionerna som faststéller de grundldggande minskliga
rittigheterna som kommer till uttryck i The Internationel Bill of Human Rights. Precis som i
ramverket utgdr rittigheterna i barnkonventionen medborgerliga och politiska réttigheter,
kulturella, ekonomiska och sociala rittigheter samt skyddet mot olika former av véld och
overgrepp. Griansen mellan & ena sidan medborgerliga och politiska réttigheter och & andra
sidan ekonomiska, sociala och kulturella ar inte enkel att dra. En réttighet kan innehélla element
frdn flera kategorier. Barnrittskommittén har t.ex. grupperat artiklarna 7 om rétten att
registreras och erhélla ett namn efter fodseln och, sa langt det &r mojligt, ratt att fa veta vilka
dess fordldrar dr, 8 om rétten till identitet och medborgarskap och 13-17 om ritten till
yttrandefrihet, tankefrihet, samvetsfrihet, religionsfrihet, féreningsfrihet, skydd for privat- och
familjeliv, hem och korrespondens, samt tillgang till information och material fran savil
nationella som internationella kéllor i syfta att frimja barnets sociala, andliga och moraliska
vialmaende och fysiska och psykiska hélsa, som medborgerliga och politiska réttigheter.
Kommittén betonar didremot samtidigt att dessa inte 4r de enda medborgerliga och politiska
rittigheterna i konventionen.!'” Som medborgerliga och politiska rittigheter gor forarbetena en

motsvarande gruppering av artikel 8 om rétten till identitet och medborgarskap, artikel 12 —

114 Citat frén prop. 2017/18:186,s. 111.
115 Citat frén prop. 2017/18:186, s. 78.
116 Prop. 2017/18:186, s. 73.

17 CRC/GC/2003/5, p. 6.
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tillika en av grundprinciperna — om rétten att fritt bilda och uttrycka sina asikter och bli hord
for dessa alltefter alder och mognad och artikel 13 om rétten till yttrande- och
informationsfrihet.!!® Dessa uppges éven till sin karaktdr vara absoluta!!'?, till skillnad fran de
ekonomiska, sociala och kulturella. Till dessa rittigheter hdnvisar forarbetena bland annat till
artikel 24 om ritten till hilso- och sjukvérd, artikel 27 om ritten en skilig levnadsstandard,
artikel 28 om ritten till utbildning och artikel 31 om barnets ritt till vila, lek och fritid.!°

Vidare innehaller konventionen skydd mot alla former av véld och &vergrepp i artikel 19 samt

skydd mot ekonomiskt utnyttjande i artikel 32.'?!

Barnkonventionen innehaller réttigheter av skiftande styrka. I vissa fall ska det allménna i en

122§ gyfte att forbéttra

anda av internationellt samarbete frimja utbyte av ldmplig information
omhindertagandet av barnet medan i andra fall det allménna ska tillforsikra barnet den
stadgade rittigheten.'?? Sdsom framgétt i kapitel 2 i detta arbete finns det skil som talar for att
det allménna ska gottgdra vissa typer av rittighetskrankningar om réttigheten &r tillrackligt
stark och krankningen tillrackligt allvarlig. I medborgarskapsfallet 1 — NJA 2014 s. 323 — var
ett justitierad skiljaktig och menade att det inte fanns varken lagstdod eller nagon
skadestandsrittslig princip eller folkrittslig forpliktelse som kunde ligga till grund for ett
bifallande av yrkandet pa skadestand. Situationen foranledde darmed ocksé den principiella
frdgan om en kridnkning av en absolut rittighet i grundlagen inte ar erséttningsgill samtidigt
som Overtradelser av réttigheter av lagre dignitet kan ge ratt till ersdttning med hianvisning till
att de omfattas och skyddas i EKMR. Majoriteten besvarade denna fraga genom att helt sonika
doma ut ideellt skadestind utan vare sig lagstdd eller genom att forankra sin dom i en
skadestandsréttslig princip eller folkriéttslig forpliktelse. Mojligen har HD dérigenom tillampat
en sadan skadestandsrittslig princip som den skiljaktige 6nskade hade funnits. Det skiljaktiga
justitieradet gor daremot en viktig podng. Varfor ska Overtrddelser av rittigheter av lagre

dignitet erséttas samtidigt som skadestand vid krankning av réttigheter av hogre dignitet nekas

118 Artikel 13 motsvaras av begrinsningsbara rittigheter i RF, se 2:20 RF. Aven artikel 13 innehaller
forutsdttningar for nir utdvandet av rétten far begrénsas.

119 De dr diremot inte absoluta i den mening som &syftas inom statsriitten. En sidan absolut riittighet skyddas i
RF 2 kap och fér inte begrdnsas genom lag utan enbart genom grundlagséndring. Barnkonventionen omfattas
inte av grundlagen utan ar inkorporerad genom vanlig lag, vilket per definition innebér att alla rittigheterna ar
relativa, i kontrast till de absoluta.

120 SOU 2016:19, 5. 91.

121 30U 2016:19, 5. 91.

122 Artikel 23 i barnkonventionen.

123 Se t.ex. artikel 2 och 3.
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enkom for att det saknas en bestimmelse om gottgorelse? Genom NJA 2014 s. 323 verkar svaret

vara att det ska de inte. Det finns dérfor anledning att siga ndgot om réttigheternas styrka.!?*

Utover rdttighetens styrka bor ritten till ett eventuellt skadestand forutsétta att artikeln som
asidosatts ar tillrackligt precis for att ndgon ska kunna héllas ansvarig for en overtrddelse — i
uppsatsen benimnt som graden av konkretion'?. For att bittre forstd dessa tva begrepp foljer i

nista avsnitt en kort redogdrelse for fyra artiklar i barnkonventionen.

3.3 Barnkonventionens fyra grundprinciper

3.3.1 Inledning

Redogorelsen i betinkandet SOU 2016:19 for de fyra grundprinciperna i barnkonventionen
grundar sig pé barnriattskommitténs tolkning av de fyra artiklarna déir principerna kommer till
uttryck. Materialet till nedanstdende redogdrelse &r hamtat fran SOU:n och

barnrittskommitténs allminna kommentarer.!2°

3.3.2 Artikel 2 om barnets ratt till icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering &r dterkommande i samtliga konventioner om minskliga
rittigheter. I barnkonventionen finns ddaremot ytterligare tva diskrimineringsgrunder, som inte
forekommer i den internationella konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter och
i konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter, ndmligen etniskt ursprung

och funktionsnedséttning.

Icke-diskrimineringsprincipen som kommer till uttryck i artikel 2 innebér att alla barn ska ha
ritt att utan diskriminering fi tillgang till rattigheterna i konventionen. Det innebidr att
konventionsstaterna behover identifiera sdvil individuella barn som grupper av barn som kan
vara i behov av sdrskilda atgirder frdn myndigheternas sida for att inte utséttas for
diskriminering. De sidrskilda atgérderna beror pa omsténdigheter i det enskilda fallet, men
skulle kunna innebdra lagindringar, resursfordelning eller atgidrder inom utbildningsvésendet

for att dndra attityder. Detta innebér i sin tur att alla barn eller alla grupper av barn inte kan

124 Se avsnitt 3.5 Rittighetens styrka.
125 Begreppet ir 1anat Nergelius. Se avsnitt 3.4 Graden av konkretion.
126 SOU 2016:19.
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behandlas lika. Att individuella barn eller grupper av barn behandlas olika inom ramen for

principen om icke-diskriminering &r snarare en nddvéndighet for uppnd malen med artikel 2.'27

3.3.3 Artikel 3 om barnets basta

Att barnets bista ska beaktas vid atgirder som ror barnet gynomsyrar hela barnkonventionen'??
samtidigt som denna princip omnidmns pa flera hall i bland annat fordldrabalken, samt artikel
24 EU:s stadga for de grundlidggande rittigheterna. Principen har dven en relativt lang historik
och aterfanns &dven i FN:s 1959 ars Deklaration om barns rattigheter och i Konventionen om

avskaffandet av all slags diskriminering av kvinnor.

Barnets bdsta ar enligt barnrittskommittén ett begrepp som innefattar tre delar. En materiell

rittighet, en grundliggande rittslig tolkningsprincip och ett tillvigagéngssitt.'°

Som materiell rattighet skapar artikel 3.1 en reell skyldighet for staterna, den ar direkt tillimplig
och kan dberopas i domstol. Barnets bésta ska alltid tillimpas nér det allmédnna fattar ett beslut
som ror ett enskilt barn eller en grupp identifierade eller oidentifierade barn. I en beslutsprocess
végs olika intressen mot varandra. Principen om barnets bdsta innebir en rattighet for barnet

och meningen &r att denna princip beaktas i forsta hand vid intressevigningen. '3’

Barnets bésta som grundldaggande rittslig tolkningsprincip innebér att den tolkning som pé det
mest verkningsfulla sittet tillgodoser barnets bista ska ha foretrdde framfor andra eventuella
tolkningar. De réttigheter som kommer till uttryck i barnkonventionen och de tre fakultativa

protokollen utgor tolkningsramarna.'3!

Som tillvigagéngssitt innebdr principen att beslutsprocessen maste innehélla en faktisk
utviardering av eventuella positiva och negativa konsekvenser for, beroende pé
omstandigheterna, det identifierade barnet, de identifierade barnen eller barn i allménhet.
Beslutsmotiveringen méste visa att uttrycklig hinsyn tagits till barnets bésta. Detta maste dven

komma till uttryck i en forklaring av hur beddmningen har gatt till; vad som har ansetts vara

127 CRC/GC/2003/5, p. 12.
128 CRC/C/GC/2013/14, p. 4.
129 CRC/C/GC/2013/14, p. 6.
130 Ibid.

B3I Ibid
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for barnets bista, kriterier som det grundas pa och hur intressevigningen har gétt till, inklusive

en redogorelse for de andra aktuella intressen som beaktats i processen. '3

Som komplement till en kontinuerlig utvardering och bevakning av de konsekvenser som foljer
av en viss atgird lyfter barnrittskommittén behovet av att genomfora s.k.
barnkonsekvensanalyser. Dessa analyser bor integreras pa alla nivaer av beslutsfattande i syfte
att forutse effekterna av foreslagna lagar, bestimmelser, policyer och dvriga administrativa

beslut som péverkar barn och deras rittigheter.!3

Artikel 21 stirker barnets bésta ytterligare betraffande adoptionsforfaranden. Barnets basta ska
inte bara i forsta hand beaktas” utan “ges storsta vikt”. Detta innebér att principen blir den

avgorande faktorn vid beslut om adoption.!3

3.3.4 Artikel 6 om barnets ratt till liv, dverlevnad och utveckling

Artikel 6 skyddar barnets ratt till liv och utveckling. Rétten till liv forekommer bl.a. i art. 3 i
FN:s allménna forklaring om de méanskliga réttigheterna. Konventionsstaterna ska ™till det
yttersta av sin formaga” sdkerstélla barnets Overlevnad och utveckling. Utveckling ska i
sammanhanget forstés i sin vidaste bemérkelse och omfatta sdvil den fysiska, moraliska,
psykologiska, sociala, andliga och mentala utvecklingen.'?> Artikeln fér dven sitt innehall fran
andra artiklar i konventionen. T.ex. ska konventionsstaterna vidta lampliga atgarder for att
minska spadbarnsdddligheten, art. 24, och erkdnna barnets ritt till vila och fritid, lek och

rekreation, art. 31.13¢

3.3.5 Artikel 12 om barnets ratt att uttrycka sina asikter och bli hort for dessa

Artikel 12 &ldagger konventionsstaterna en skyldighet att tillforsidkra barn som ar i stdnd att bilda
egna asikter ritten att fritt uttrycka dessa i alla frdgor som ror barnet. Asikterna ska tillmétas
betydelse 1 forhallande till barnets alder och mognad. Till barnets hjilp ska staterna for detta

dndamal erbjuda barnet en ldmplig foretrddare sa att barnet kan horas i alla domstols- och

132 CRC/C/GC/2013/14, p. 6.
133 CRC/C/GC/2013/14, p. 99.
134 CRC/C/GC/2013/14, p. 38.
135 CRC/GC/2003/5, p. 12.

136 SOU 2016:19, s. 107.
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administrativa forfaranden som ror barnet. Att artikeln vinder sig till barnet i singular ska inte
forstds som att barn som grupp inte atnjuter samma rattighet om t.ex. ett beslut ror barn som
grupp i ett specifikt omrade eller en skolklass.!3” Vid bedomningen av barnets dlder och mognad
dd situationen rér en grupp barn kan svérigheter uppstid, men kommittén betonar att
konventionsstaterna bor gora allt for att hora och inhdmta synpunkter fran de barn som uttrycker
sig kollektivt.!*® Artikeln utgdér en av grundprinciperna och beddoms spela en stor roll vid
dtnjutandet av Ovriga rittigheter i konventionen.'* Helhetssynen och vikten av att réttigheterna
samspelar kan illustreras t.ex. med principen om icke-diskriminering i kombination med artikel
12 om ritten att bli hord vid utformningen av t.ex. en lekplats.'4? Barnets ritt att bli hort fyller
ingen storre funktion om ritten anses atnjuten i och med att det beslutande organet endast har
”lyssnat” pa vad barnet haft att sdga. Att hora barnet ska darfor betraktas som medel for staterna

att battre kunna forverkliga barnets réttigheter.'#!

3.4 Graden av konkretion

Ju tydligare, precis och konkret en regel dr desto enklare dr det att dels avgéra om en
overtriddelse har skett, dels avgora om det finns ndgon ansvarig for Overtriddelsen. Viss
vigledning bor kunna hdamtas frdn RF. Nergelius talar om ett skifte i synen pa RF fran att den
betraktas som ett dokument med rittsligt oforpliktande principstadganden och deskriptiva
regler om statsskicket till att istillet utgdra en rittslig ram for de valda politiska organens
agerande, med en eventuell domstolsprovning som foljd vid dvertriddelser.!? Stora delar av RF
innehaller otvivelaktigt rena malsdttningar, som t.ex. RF 1:2 om de mal som ska prégla den
offentliga verksamheten. Daremot menar han att vissa bestimmelser dven i 1 kap RF skulle
kunna ligga till grund for en domstolsprovning, d& beroende pa bestimmelsens grad av
konkretion. En myndighet som t.ex. inte foljt legalitetsprincipen i 1:1 tredje stycket, skulle
enligt Nergelius kunna stilla till svars for detta med direkt grund i RF. Forklaringen till att detta
dnnu inte har hidnt menar han &r att andra mer okomplicerade ansvarsmekanisker finns att

tillga.!®

137 CRC/C/GC/2009/12, p. 9.

138 CRC/C/GC/2009/12, p. 10.

139 CRC/C/GC/2009/12, p. 2.

140 CRC/C/GC/2009/12, p. 128. Ifr. Artikel 31 om barnets riltt till lek.

41 CRC/C/GC/2013/14,p. 6

142 Nergelius, Svensk statsritt, s. 15, med héinvisning till NJA 2014 s. 323 — medborgarskapsfallet 1 som en
bekriftelse pa tesen.

143 Nergelius, s. 20.
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Vad giller RF 1:2 kan ndmnas att &ven om denna regel inte bor kunna ligga till grund for ett
skadestandsansprék har den dnda anvénts som ett led i en argumentation att barnets rétt ska tas
tillvara i NJA 2019 s. 504. Fallet gillde erkdnnande av en utldndsk dom, vilken i enlighet med
ett gillande avtal, faststidllde moderskapet till ett barn fott genom surrogatmddraskap. Utlindska
domar kan erkdnnas i Sverige om det finns lagstdd for detta. Ett sddant lagstod finns betrdffande
faderskap i lagen (SFS 1985:367) om internationella faderskapsfragor. Moderskapet faststélls
istdllet med mater est-principen, vilken innebir att den fodande modern anses vara mor till
barnet. Barnet har daremot rétt till privatliv enligt artikel 8 EKMR. Europadomstolen har i

145 yttalat att med beaktande av barnets bista, att ett barns

praxis!* och genom sirskilt yttrande
rétt till privatliv ocksa innefattar att av sitt hemland fa relationen till sin tilltinkta moder erként.
Det sirskilda yttrandet dr inte bindande for Sverige, men ansags av HD inneha ett stort
rattskillevirde vid tolkningen av konventionen. Trots att Sverige saknade lagstod for att
erkdnna den utlindska domen i vilken den tilltdnkta modern erkédndes som mor till barnet
faststillde HD domen. Som ett led i sina domskal lyftes savil RF 1:2 5 st. om barnets rétt ska
tas tillvara samt dess ritt till respekt och jimlikhet oberoende av fordldrarnas handlingar, som

barnkonventionens artikel 3 om att vid alla atgérder som ror barn ska i forsta hand beaktas vad

som bedOms vara barnets bésta.

Rattsfallet NJA 2019 s. 504 dterkommer i avsnitt 3.4, hir ska bara avslutningsvis sigas att ju
mer konkret och precis en regel dr desto lattare bor det vara att lata den ligga till grund for en
provning. Det verkar dock, som Nergelius papekar, att det sker ett skifte i synen péa
bestimmelserna i RF. NJA 2019 s. 504 bekriftar att till och med malsittningsparagrafer tas
med i beddmningar av HD, dven om de inte i sig utgor en ansvarsgrund. Samtliga rattigheter 1
barnkonventionen kan sdgas vara relativa rittigheter, och flera av dem kan dven sédgas vara

malsittningsparagrafer!®,

144 Paradiso and Campanelli v. Italy, no. 25358/12, dom meddelad den 24 januari 2017 och Mennesson v.
France, no. 65192/11, final 26 september 2014.

145 Advisory opinion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-child relationship between a
child born through a gestational surrogacy arrangement abroad and the intended mother, request no. P16-2018-
001, 10 April 2019.

146 Se bl.a. artikel 4, 17, 18, 19 och 24.
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3.5 Rattigheters styrka

Gillande rittigheterna i 2 kap. RF brukar man tala om absoluta och relativa rittigheter. De
senare gér att begrinsa genom lag. Vilka rittigheter det ror sig om och i vilken utstrickning de
kan begrénsas framgér av RF 2 kap. 20-24 §§. E contrario framtrader réttigheter i 2 kap RF som
inte kan begridnsas genom lag utan enbart genom att dndra sjélva rittigheten genom en
grundlagséndring. Sddana rittigheter kallas absoluta.'4” Med detta synsitt dr alla réttigheter i
barnkonventionen att betrakta som relativa. Det dr ddremot inte omdjligt att en rattighet i
barnkonventionen utgdr en mer elaborerad variant av en absolut réttighet i RF. Som en foljd
dérav kan tdnkas att en sddan rittighet atnjuter en hogre dignitet &n en réttighet som inte finner
sin motsvarighet bland de absoluta réttigheterna i RF. Artikel 12 i barnkonventionen om barnets
ratt att fritt bilda och uttrycka egna asikter och bli hort for dessa dr, som redan ndmnts, en av de
fyra grundprinciperna i barnkonventionerna. Den anses atminstone av forarbetena till sin
karaktér vara absolut, samtidigt som den enligt min mening far anses komma till uttryck i regeln
om yttrandefrihet i 2:1 RF, som i sin tur dr begridnsningsbar genom 2:20 RF. Det finns darfor
anledning att hélla isér begreppet absolut rdttighet vid ldsning av konventionen och absoluta
rittigheter i RF. Vissa réttigheter i barnkonventionen innehaller dels en rittighet och dels
bestimmelser om under vilka forutsittningar rittigheten far begrinsas. En absolut rittighet i
konventionen kan dirfor anses vara de réttigheter som inte innehdller mdjligheter till
begriansningar direkt i konventionen. Déremot kan en sddan “absolut réttighet” begrinsas
genom en vanlig lagdndring av lagen (2018:1197) om Forenta nationernas konventionen om
barnets réttigheter. Det bor 4ven poédngteras i sammanhanget att andra rittsregler kan komma

att bedomas stringare efter inkorporeringen.!'#8

3.6 Barnrattskommittén

I likhet med vad som giller for Ovriga centrala FN-konventioner finns sérskilda
konventionskommittéer med uppgift att Gvervaka staternas agerande géllande efterlevnad och

genomforande av konventionerna.'* Barnrittskommitténs uppgifter, roll och mandat regleras,

147 Nergelius, s. 138.

148 SOU 2016:19, bilaga 6, s. 5. Jfr. ocksd NJA 2015 s. 899 dir HD dels upprepade HD:s stillningstagande frén
NJA 2007 s. 747 att EKMR inte kunde utgoéra en ansvarsgrund mellan privata aktorer, och dels framholl att
bedéomningen av inhemska regler kunde paverkas av EKMR.

149S0U 2016:19, 5. 94.
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forutom i kommitténs procedurregler'”®, i artiklarna 43-45  barnkonventionen.
Barnrittskommittén uppréttar dven s.k. allmdnna kommentarer om barnkonventionen. Dessa
ger uttryck for kommitténs rekommendationer och tolkning av konventionen.
Barnrittskommittén har uttalat att det foreligger ett underforstatt krav pa att det ska finnas
effektiva rattsmedel som syftar till upprittelse vid krankningar av rittigheterna i konventionen.
Ett sddant rittsmedel innefattar dven skadesténd.'>! Den hir uppsatsen utreder grunderna for ett
ideellt skadestdndsansprdk med grund i barnkonventionen utifrdn svensk ritt. En
skadestandsgrund skulle kunna existera direkt i konventionen genom foreskrivningar om detta
i artiklarna'>?, eller genom att tolkningsvis komma fram till en sddan ordning.!>* Vid tolkning
av internationella dverenskommelser géller folkrittsliga tolkningsprinciper som framforallt
kommer till uttryck i Wienkonventionen om traktatritten frdn 1969 artikel 31 och 32, samt
stadgan for den internationella domstolen artikel 38. Varken den ena eller den andra nimner
rekommendationer eller allmdnna kommentarer fran FN:s konventionskommittéer. Dessa utgor
med andra ord inte folkrattsliga réttskéllor och de uttalanden som gors r inte juridiskt bindande
for konventionsstaterna. Som tolkningsmedel for bl.a. nationella och internationella domstolar

har de ddremot kommit att fa en relativt stark stillning.!>*

3.7 Analys

3.7.1 Rattighetens styrka

Vad dr det som avgor en réttighets styrka? Och varfor spelar det nadgon roll vilken styrka den
har? Som framkom i kapitel 2 utgor rittighetens styrka, som illustrerat av NJA 2014 s. 323,
dels sjdlva motiveringen till varfér domstolen valde att doma ut ett ideellt skadestand utan stod
i lag — réttighetens styrka motsvarar de syften som motiverade att ersittning utgick — dels, som
illustrerat genom bade NJA 2014 s. 323 och NJA 2018 s. 103, pa vilken niva ersittningen for
den aktuella krinkningen bor hamna 1 forhallande till andra ideella skador. I

medborgarskapsfallet 1 — NJA 2014 s. 323 — redogjorde HD {or medborgarskapets betydelse.

150 CRC/C/4Rev. 4.

151 CRC/GC/2003/5, p. 24.

152 Jfr. artikel 13 och 41 EKMR.

153 EKMR innehaller som bekant inte bara krav p& medlemsstaterna att tillhandahalla ett effektivt rittsmedel utan
dven mandat for Europadomstolen genom artikel 41 att aldgga medlemsstaterna att gottgdra overtradelser.
Existensen av Europadomstolen och dess mandat gor att EKMR skiljer sig markant fran barnkonventionen i och
med mojligheten att genom patryckningar fa medlemsstaterna att rétta sig efter konventionen. Den
internationella domstolen, ICJ, ar t.ex. bara behorig att 16sa tvister mellan stater och inte mellan individ och stat,
artikel 34.1 stadgan for den internationella domstolen.

134 Prop. 2017/18:186, s. 82 ff.
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En relativt tacksam uppgift med tanke pa att 1.1 RF — grundvalen for den svenska demokratin
— vinder sig till medborgarna, samtidigt som vissa specifika yrken som statsrdd, polis och
domare ocksa kriver medborgarskap. Montesquicueska syften, vilka far anses vara vildigt
starka i moderna demokratiska samhaéllen, kunde dérfor motivera att erséttning utgick. Mgjligen
gér det att, forutom att se till hur réttigheten forhéller sig till samhaélleliga grundplatar, finna
vigledning géllande en rittighets styrka ocksd genom att se till var réttigheten kommer till
uttryck, om det dr genom foreskrift, forordning, lag, konvention eller grundlag. Utover detta
gar det att differentiera absoluta rittigheter fran relativa réttigheter som olika starka. Som
exempel vill jag nimna att artikel 12, 13, 14, 15 (jfr. 2:1 RF) och artikel 16 (jfr. 2:6 RF)
barnkonventionen kan finna sin motsvarighet i de begransningsbara rattigheterna i 2:20 RF. Att
anmarka &r sjilvfallet att &ven om réttigheterna dr begriansningsbara i RF s ar de fortfarande
omnidmnda i grundlagen. Daremot ar de av ldgre dignitet 4n de absoluta rittigheterna sdsom
skydd mot dodsstraff, tortyr eller ritten att inte frintas sitt svenska medborgarskap om man é&r
eller har varit bosatt i Sverige. I den méan de begrénsningsbara rittigheterna inte far begrénsas
genom lag enligt forutsittningarna i RF 2:21-25, som t.ex. for att tillgodose dndamal som ar
godtagbara i ett demokratiskt samhille eller for att undvika farsot, ar dven dessa réttigheter
absoluta. Artikel 37 barnkonventionen innebar ett forbud mot att utsétta ett barn for tortyr, en

rattighet som motsvaras av den icke begriansningsbara ritten i RF 2:5.

Det ar ocksé rimligt att tinka att en rittighet som skyddas i flera kéllor far anses vara starkare
dn en rittighet som enbart skyddas i en killa. Skyddet mot dodsstraff, eller ritten till liv,
forekommer i starka killor sdsom FN:s forklaring om ménskliga réttigheter, EKMR, och RF
och far ddrmed anses vara en av de starkaste rittigheterna. Principen om barnets bista vid
atgiarder som ror barnet kan sdgas genomsyra hela barnkonventionen samtidigt som den
omndmns pa flera héll ibland annat fordldrabalken, samt artikel 24 i EU:s stadga for de
grundliaggande rattigheterna. Principen har dven en relativt lang historik och aterfanns dven i
FN:s 1959 ars Deklaration om barns rattigheter och i Konventionen om avskaffandet av all
slags diskriminering av kvinnor och far dirmed anses vara en starkt skyddad princip som dven
ar tillrackligt preciserad for att kunna ligga till grund for ett ansprék da den &sidosétts. Som
kontrast kan ndmnas barnkonventionen artikel 27 om barnets ritt till den levnadsstandard som
kravs for bland annat barnets andliga utveckling, som sévitt kint, inte skyddas pa andra hall
och som dessutom skulle kunna anses sakna den grad av konkretion som skulle vara nddvindig

for att 1ata den ligga till grund for ett ansprak.
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I ssmmanhanget kan ndmnas att eftersom en rittighet pa detta sitt kan sdgas stirkas genom att
den forekommer 1 fler kéllor &r det rimligt att tinka sig en ordning dir barn gor géllande en
rittighet enligt en annan lag, beddmningen kan ténkas bli strangare till forman for barnet i och

med att barnkonventionen inforlivats som svensk lag.

3.7.2 Graden av konkretion

Genom NJA 2007 s. 584 vidgades principen att i den man Sverige har ett konventionsatagande
att gottgora Overtrddelser genom skadestdnd far detta ske utan stod i lag till att omfatta alla
artiklar i EKMR. Stodet for detta finns i artikel 13 EKMR som stadgar att det vid en dvertradelse
av en rattighet i konventionen ska ett effektivt rattsmedel ska finnas tillgdngligt. Betrdffande
barnkonventionen kan en analogi till den princip som utvecklats i NJA 2007 s. 584 knappast
lata sig goras, och inte heller till artikel 13 EKMR i sin fulla betydelse i kontexten av EKMR.
EKMR:s och barnkonventionens artiklar skiljer sig at for mycket for att detta ska lata sig goras.
Endast vid 6vertrddelser av vissa av barnkonventionens artiklar skulle en analogi kunna lata sig
goras. Avgorande blir da graden av konkretion i den 6vertrddda artikeln. Man bor déarfor kunna
se till den vagaste av EKMR:s artiklar for att hitta en 14gsta niva for artikel 13:s tillimplighet

vid en analogi.

3.7.3 NJA 2019 5. 504

En avslutande kommentar ska goras avseende réttsfallet NJA 2019 s. 504. Den utlindska domen
faststélldes utan stod i lag for att Sverige inte skulle riskera att begé konventionsbrott mot artikel
8 EKMR om barnets ritt till privatliv. Kvinnan, som genom domen anségs vara mor till barnet,
hade ingen genetisk koppling till barnet. Enligt den i svensk ritt tillimpade mater est-principen
befann sig modern i utlandet. Det kan tilldggas att inte heller hon hade genetisk koppling till
barnet i och med att dgget kom fran en donator. Inte heller mater est-principen hade ddrmed
undkommit likheten med adoption, da den genetiska kopplingen mellan fordlder och barn
saknas. Vid adoption finns sdrskilda bestimmelser om bedomning av de tilltdnkta fordldrarnas
lamplighet. Det 4r mdjligt att en sddan provning gors i1 utlandet dd domstolen ska giltigforklara
surrogatavtalet. Men det dr ockséd mojligt att det inte gors. Artikel 21 barnkonventionen innebar
for de ratificerande eller inkorporerande staterna att de ska sékerstélla att storsta vikt ges till
vad som bedoms vara barnets basta. Bedomningen av barnets bista ansags ligga i den tolkning
av artikel 8 EKMR som europadomstolen gjort i praxis och det sirskilda yttrandet. En intressant

intresseavvagning for réttstillimpningen skulle kunna vara om barnet i framtiden gor géllande
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att faststéllelsedomen i NJA 2019 s. 504 innebar en krinkning av barnets rétt att sd langt det dr
moyjligt, fa veta vilka dess fordldrar r enligt artikel 7 barnkonventionen. Sa langt det dr mojligt
stracker sig kanske inte sa 1angt som att Sverige ska bega konventionsbrott av artikel 8§ EKMR.
Till skillnad fran barnkonventionen far ju enligt 2:19 RF lag eller annan foreskrift inte meddelas
i strid med Sveriges éataganden pad grund EKMR. Skulle lagen om inkorporering av
barnkonventionen dé fa ge vika trots att europadomstolens tolkning av artikel 8 inte &r bindande
for Sverige? Ger NJA 2019 s. 504 pé det séttet uttryck for att europadomstolens tolkning av
artikel 8 EKMR iér ett starkare uttryck for barnets basta dn artikel 7 barnkonventionen?
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4. Analys

4.1 En mojlig gransdragning for traditionen att ideellt skadestand kraver stod i lag

Som jag har visat ovan ar ett ideellt skadestdnd en ekonomisk ersittning for skada av icke-
ekonomisk natur, t.ex. i form av en dvertradelse av en rittighet. Uppskattningen av den ideella
skadan i ett ekonomiskt virde sker genom en péd etiska och sociala vérderingar baserad

skonsmissig bedomning av den skada som typiskt sett kan anses ha uppkommit.

Fragan om barnkonventionen kan grunda ett skadestdndsansvar har énnu inte provats i svensk
ratt. Rattslaget ar darmed i allra hogsta grad oklart. En overtriddelse av konventionen medfor
inte uttryckligen rétt till skadestdnd men ett ansvar kan dnda ligga néra till hands. I inledningen
skrev jag att den svenska traditionen att inte doma ut ideellt skadestand utan stod i lag kan fa
overges delvis. I kapitel tva har jag lyft omstdndigheter som talar for ett sddant Gvergivande av
traditionen. HD:s instédllning till ideellt skadestand verkar skilja sig ndr det handlar om
overtradelser av réttigheter och nér det handlar om ideellt skadestand av andra anledningar.
Som jamforelse har jag belyst ett omrade dir det kan anforas goda skél for att utvidga rétten
men dir det 4nda inte har skett. Det géller NJA 2003 s. 508 dé nirstaende drabbats av de dnda
vedertaget forkastliga brotten ménniskorov av barn i kombination med sexuellt utnyttjande.
Hur kommer det sig att HD inte utvidgade réitten till ideellt skadestédnd i det fallet? Lagstiftaren
hade ju uttryckligen overlatit till rattstillimpningen att utveckla ldmpligheten i att ersitta
nirstaende dven da personskadan inte lett till doden. Réttstillimparen & sin sida ansag att den
utvidgning det hade varit frdga om i NJA 2003 s. 508 snarast 1&g pa lagstiftarens bord. Detta
trots att HD 1 NJA 1995 s. 269 beviljade erséttning till modern vid brottet egenméktighet med
barn, och inte manniskorov, med motiveringen att brottet i betydande grad” fick anses vara

riktat mot modern.

HD har mojligheten att gora sina prejudikat mer eller mindre snéva. Fjarrvirmefallet NJA 1991
s. 720 utvidgade det rent strikta ansvaret till att omfatta inte bara farlig verksamhet utan ocksa
verksamhet som inte dr att betrakta som farlig. Daremot stélldes hela atta rekvisit upp som
begransar prejudikatets rackvidd. Ett av skilen till skarpningen av ansvaret var att utvecklingen
av tvd ndrliggande rittsomraden — det grannelagsrittsliga och det miljoskaderittsliga —
medforde att det vore foljdriktigt att i det aktuella malet tillimpa ett stringt skadestandsansvar.
Domstolen ansdg med andra ord att utvidgningen var en naturlig foljd av rattsutvecklingen,

vilket skulle resultera i en skadestdndsrittslig harmonisering av praxis gillande rent strikt
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ansvar med de tva nirliggande rittsomradena. Trots HD:s mdjligheter att begrinsa rackvidden
av sina prejudikat, trots att lagstiftaren uttryckligen overlatit till réttstillimparen att utveckla
ritten till ersdttning di nérstdende inte dodats och trots HD:s egen praxis framforallt genom
NJA 1995 s. 269 utdomdes ingen erséttning till fordldrarna till den pojke som bortfordes av en
frimmande man och utnyttjades sexuellt i NJA 2003 s. 508. Enligt min mening ar det ett uttryck
for en restriktiv hallning gillande HD:s bendgenhet att utvidga rétten till ideell ersittning. Med

andra ord stér sig traditionen i svensk ritt att inte doma ut ideellt skadestdnd utan stod i lag.

Raéttsutvecklingen géllande dvertradelser av EKMR och RF talar ddremot for en annan ordning.
Utan den praxis som kommit till sedan 2005 gillande 6vertradelser av EKMR ar det mojligt att
HD i1 medborgarskapsfallet 1 hade nekat erséttning och behagligt hanvisat till traditionen pa
samma sitt den skiljaktige gjorde. Att inte doma ut ideellt skadestind utan stod i lag hade
fortsatt kunna tillimpas med samma rigiditet som i NJA 2003 s. 508 om det inte vore for
Sveriges ataganden enligt EKMR. Att hélla fast vid den svenska linjen hade inneburit
konventionsbrott. Pa det sittet tvingades den svenska ritten in i att ersétta ideella skador — men
endast sddana skador som foljde av tvanget — ndmligen ideella skador pd grund av
rattighetsovertradelser. Jag skriver rdttighetsévertrddelser och inte rdttigheter enligt EKMR
darfor att nar sparet vdl dr lagt dr ocksa en linje for réttens utveckling lagd, precis som i
fjarrvarmeanldggningsfallet. Den stora skillnaden mellan Gvertrddelserna av. EKMR och
medborgarskapsfallen dr att i medborgarskapsfallen utdomdes skadestandet utan nagon form
av “tvang”. Utfallet var istillet en naturlig foljd av rittsutvecklingen. Rittsmedlen vid
overtrddelserna av EKMR skedde i en svensk kontext. Skadestdnd domdes ut utan stod i lag,
precis som i medborgarskapsfallen. Knickfragan ar enligt min mening svarigheten i att
motivera att ersittning ska kunna utgé vid réttigheter av lagre dignitet som foljer av EKMR
samtidigt som réttigheter i grundlagen inte kan erséttas. En sddan motivering maste &ven ta
stillning emot argumentet att skadestandsréttens inre delar bor ligga i harmoni med varandra,
vilket borde bottna nagonstans i den demokratiska grundprincipen om likhet infor lagen och att
lika fall ska behandlas lika, kryddat med rétten till rittvis rittegdng enligt art. 6 EKMR. Man
kan med fog fraga sig vilket prejudikatvirde NJA 2014 s. 323 har. Innebir avgorandet att hela
2 kap. RF kommer med strikt skadestandsansvar for staten? Innebér det att réttigheter 6verlag
kommer med skadestdndsansvar? Eller innebér det endast ett skadestandsansvar vid statens
overtradelser av 2:7 andra stycket RF? Den sistndmnda tolkningen ligger enligt min mening
nérmast till hands om man enbart léser réttsfallet som sadant. Ingenstans ger HD antydan om

att domens rackvidd skulle stracka sig utanfor det aktuella lagrummet. Tvéartom uttalar HD,
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efter att ha redogjort for traditionen att ideellt skadestand kréver stod i lag, angdende 2:7 andra
stycket RF att “en Overtriddelse av den bestimmelsen ar emellertid av sadant slag att
overviagande skil talar for att ideellt skadestdnd ska kunna domas ut av domstol” (min
kursivering). Halva domskélen gér &t till att redogdra for inneborden av medborgarskapet,
vilket ocksa utgor de syften som motiverar att ersittning ska utgd. Detta kan anses tala for att
prejudikatet har en sndv rackvidd. Daremot anfors i medborgarskapsfallet 2 — NJA 2018 s. 103
— att de syften som motiverar att ersittning ska utga ocksa har betydelse framfor allt nér det
giller att bestimma erséttningens niva for dvertrddelser av 2:7 andra stycket RF jaimfort med
andra ideella ersittningar. Jag tolkar det som att réttighetens styrka, i det fallet skyddet av
medborgarskapet och som en konsekvens betydelsen eller inneborden av medborgaskapet,
utgdr dels de syften som motiverar ett avsteg fran traditionen men ocksa att den har betydelse
for erséttningens storlek. Detta besvarar dock inte fragan om det for staten foreligger en generell

ansvarsgrund péd grund av rittighetsdvertradelser.

Medborgarskapsfallet 1 — NJA 2014 s. 323 — behdver inte enbart ldsas for sig sjidlvt utan kan
ses 1 ett storre sammanhang. Det storre sammanhanget utgors av de ideella skadestind som
utdomts pa grund av rattighetsovertradelser, ndmligen praxisen rérande Overtrddelser av
EKMR. Utvecklingen har gétt fran NJA 2005 s. 462 som medgav erséttning endast vid
overtradelser av art. 6 EKMR, via NJA 2007 s. 295 som medgav ersittning dven vid
overtridelser av art. 5, till att genom NJA 2007 s. 584 inte gora nigon atskillnad alls mellan
artiklarna utan lata samtliga kunna ligga till grund for utkrdvande av ett effektivt riattsmedel, av
vilket ideellt skadestand ir ett. I sin linda géllde d4ven denna praxis endast en artikel, pa samma
sdtt som man kan hidvda att NJA 2014 s. 323 endast giller ett lagrum. Den kom didremot att
utvidgas till att omfatta samtliga artiklar, inte endast de som kan anses vara mest ldmpade for
skadestdnd, utan allihop. Minsta gemensamma nidmnare far 4nda anses vara deras karaktir av
rattighet, vilka i slutdndan syftar till att skydda individen. Det 4r en vedertagen princip att den

har talerdtt som omfattas av en regels skyddsintresse.

I och med att en ordning redan &r etablerad dir, atminstone betriffande EKMR,
rattighetsovertradelsen som sddan utgor en skadestdndsréttslig ansvarsgrund och det ar dnskvért
med en harmoniserad ritt, ar det vildigt svart att motivera att rattigheter i en rittighetskatalog
ersitts medan réttigheter i grundlagen inte ersétts. Samma problematik som gor sig géllande i
den diskussionen géller dven for rdttigheter som visserligen inte kommer till uttryck i

grundlagen men som &ndd far anses skydda ett starkt intresse, till exempel skyddet mot
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forséljning av barn i art. 35 barnkonventionen, som visserligen dr vag i sin formulering att
konventionsstaten “’ska vidta alla 1dmpliga nationella, bilaterala och multilaterala atgirder for
att forhindra bortforandet och forséljning av eller handel med barn oavsett syfte och form”. I
exemplet med artikel 35 kan ténkas stora svarigheter med att faststélla om en atgérd har varit
”lamplig” eller inte och om det 6ver huvud taget ar tillrackligt preciserat for att det allménna
ska veta hur det bort agera och ddrmed ocksd om det gér att utkrdva ansvar. Det dr hir graden
av konkretion har sin betydelse. Jamfor med 2:7 andra stycket RF ”Ingen svensk medborgare
som &r eller har varit bosatt i riket far frdntas sitt medborgarskap:” Om det vid en provning
skulle konstateras att en atgérd inte har varit lamplig pa det sétt som avses 1 konventionen
uppstér fragan hur oldmplig den var, vilket motsvaras av det begrepp jag hittills anvdnt mig av
— graden av krdnkning. Berdkningen av erséttning dr en pa etiska och sociala vérderingar
baserad skonsméssig bedomning, vilken blir beroende av de syften som motiverar skyddet.
Betriaffande artikel 35 far det anses vara hogt stéllt. Men frdgan dr om en provning av artikeln

ens kommer till det skedet.

4.2 En mojlig utveckling

I propositionen till 3:4 SKL uttalade Justitiedepartementet att det &r svart att finna nagra
anledningar till varfor rittsutvecklingen betraffande skadestdnd vid overtradelser av EKMR
skulle f4 tillatas att fortsétta utan lagstod. Det podngterades att det redan i forarbetena till lagen
om inkorporering av EKMR 1 borjan pa nittiotalet konstaterats att det frimst ankommer pa
lagstiftaren att se till att inhemsk rétt stimmer 6verens med kraven i konventionen. Ett liknande
synsatt framkommer i propositionen till inkorporering av barnkonvention dér det bland annat
uttrycks att ’[d]et ankommer pa konventionsstaten Sverige att, genom t.ex. lagstiftning, 16pande
se till att den interna svenska rattsordningen stimmer &verens med landets internationella
ataganden”.!>> Med tanke p& de sparsamma motivuttalanden som gjorts angdende skadestand,
vilket far anses hora till ovanligheten inom formogenhetsrétten, och lagstiftarens skyldighet att
se till att den inhemska rétten stimmer dverens med konventionen &r det inte omdjligt att fragan
om skadestand pé detta sétt Gverlétits till rittstillimpningen for att vid ett framtida tillfélle, da
det finns praxis, lagstiftaren begrénsar, utvidgar eller beféster praxisen i lag, liknande det som
skedde gillande ersittning da ndrstdende dodats och vid overtridelser av EKMR. Vid den

punkten skulle grinsdragningar troligen goras betrdffande graden av krankning i form av

155 Citat frén prop. 2017/18:186, s. 73.

61



kvalificerade overtradelser, ndrmast uttryckt som ett oldgenhetsrekvisit, vilket pa ett séitt hade
harmoniserat med JK:s praxis, NJA 2012 s. 211 I och NJA 2013 s. 842, som medger ligsta
ersittning pa 10 000 kronor. Réttighetens styrka, som jag menar i dagsldget har tva betydelser
— dels att den utgor de syften som 6ver huvud taget motiverar att erséttning utgar, dels dess
betydelse for berdkningen av skadestandet, skulle begrinsas till att enbart ha betydelse vid
berdkningen av skadestandet. Detta eftersom en lag med storsta sannolikhet maste medge rétt
till skadestdind antingen vid Overtrddelse av vissa utpekade artiklar eller vid samtliga
overtradelser av konventionen, sd som é&r fallet med EKMR genom 3:4 SKL. Réttighetens
styrka dr ddrmed redan tagen i beaktning. En liknande ordning som géller for 3:4 SKL att
skadestdnd endast utgér om det 4r nodviandigt for att gottgdra dvertradelsen, dr da rimlig ockséa
betraffande barnkonventionen. Det ger riéttstillimpningen mdjlighet att tillgripa rattsmedel som
ar mer ldmpade efter situationen. Min bedomning &r att en sddan ordning till viss del ocksa
loser problematiken med att Oversétta ideella skador till ekonomiska vérden. Den
problematiken har ju som redan namnts anforts som stod for traditionen att ideellt skadestand

kraver stod i lag.

4.3 Sammanfattade slutsatser

Min sikraste slutsats ar att géllande rétt innebér att ideellt skadestdnd kriver stod i lag om det
inte handlar om en Overtrddelse av 2:7 andra stycket RF eller om Sverige riskerar att begi
konventionsbrott av en inkorporerad konvention som innehaller skyldigheter omfattande rétten
till ideellt skadestdnd vid Overtrddelser av konventionen. En inte lika séker slutsats ar att
géllande rétt medger en ritt till ersittning vid det allménnas Overtrddelser av rittigheter om
rittigheten ar tillrackligt stark, graden av kriankning ar tillrackligt allvarlig och lagregeln ar
tillrackligt konkret for att det allménna ska kunna hallas ansvarig for en 6vertrddelse. Den praxis
som utvecklades genom medborgarskapsfallen &r i sa fall inte begransad till 2:7 andra stycket
RF utan bor ses i ett storre perspektiv och inte som ett undantag som bekréftar regeln. Ett avsteg
ar ett avsteg och de motiv som 14g till grund for avsteget kan teoretiskt sett anvéndas ocksaé i
andra sammanhang. En sidan slutsats innebér ocksa en harmonisering av formogenhetsritten
som sadan. Skadestdndslagen ska som bekant inte ligga till grund for motsatslut. Detta har
ddremot inte ansetts gilla ideella skador, vilka nekats om det inte funnits lagstdd.
Medborgarskapsfallen och overtrddelserna av. EKMR kan sdgas ligga i linje med
skadestdndslagens funktion som ramlag och dirmed med all den praxis som utarbetats utan att

gora motsatsslut, t.ex. det ovan redovisade rittsfallet NJA 1996 s. 700 om ren
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formogenhetsskada d& handlingen inte var brottslig. Domen i medborgarskapsfallet 2 — NJA
2018 s. 103 — meddelades den 5 mars 2018 medan 3:4 SKL tradde i kraft den 1 april samma ar.
Om datumen varit omkastade hade vi troligen fatt se ett sddant exempel ocksé géllande den mer
specifika situationen géllande det allminnas skadestdndsansvar vid dvertriddelse av EKMR och

hur lagrummet inte ska ligga till grund for motsatsslut.

Med tanke pa propositionens uppmaning till forsiktighet och medborgarskapsfallens
formuleringar, vilka endast tar sikte pad Overtrddelser av 2:7 andra stycket RF och
barnkonventionens avsaknad av en motsvarighet till artikel 13 och 41 EKMR med tillhérande
domstol gar det diremot inte att nog understryka att rittsliget géllande ideella
skadestdndsansprak med direkt grund i barnkonventionen é&r alltigenom osdkert och min
bedomning &r att det kommer bli foremal for provning i réttstillimpningen trots att traditionen

i svensk rétt ar att ideellt skadestand kraver stod i lag.
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