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Summary

Since the case of NJA 2005 s. 462 a liability to pay damages has developed
in case law in case of violations of the European convention on human rights
and fundamental freedoms (ECHR) by the Swedish State. This liability also
includes violations of chapter 2 of the Instrument of Government, which was
first established in the case of NJA 2014 s. 323. The liability both considering
ECHR and the Instrument of Government includes non-pecuniary damage.
The legislature has because of this case law decided to implement this liability
in the Tort Liability Act. Just as the case law, the provision covers non-pecu-
niary damages. The provision does not include liability in cases of violations
of the UN Convention on the Rights of the Child (UNCRC). Since 2020 this
convention is part of Swedish law. It is unclear when UNCRC can be invoked
by individuals in an action for damages. One problem is that UNCRC does
not contain a provision like the one in article 13 in ECHR, which regulates
effective remedies. The committee on the Rights of the Child is of the opinion
that a requirement of effective remedies is implicit. In the case of NJA 2005
s. 462 article 13 in ECHR was important when the court decided that the State
was liable to pay damages. To what extent the articles in UNCRC is self-
executing is also an issue that causes problem since individuals cannot invoke
the articles in an action for damages if the articles are not self-executing. Ac-
cording to the legislature this issue should be solved in the application of law.
Because UNCRC now is part of Swedish law a possible consequence in my
opinion is that the convention is considered to be of higher value and therefor
can cause liability in case of violations. Also, the opposite effect is possible
since the main principle in Swedish tort law considering non-pecuniary dam-
ages is that explicit legal support is needed for it to be admitted. From a crit-
ical point of view it can be seen as problematic that the legislature when im-
plementing UNCRC in Swedish law did not consider the unclear legal posi-
tion to be an obstacle for incorporation. These uncertain legal consequences
have the effect that the purpose of implementing UNCRC risks not to be ful-
filled and the convention to be seen as an empty document which cannot be

invoked by individuals. Another issue which has led to this conclusion is that



since the convention is not customized for a national legal system it will be

hard to apply in practice.



Sammanfattning

Sedan NJA 2005 s. 462 har det utvecklats ett skadestandsansvar for staten vid
overtriddelser av Europakonventionen. Detta ansvar innefattar dven ideella
skador. Senare har ansvaret vidgats till att &ven omfatta dvertriddelser av fri-
och réttigheter 1 2 kap. RF genom NJA 2014 s. 323. Lagstiftaren har pa grund
av denna utveckling i réttspraxis valt att infora en sérskild bestimmelse i ska-
destandslagen som reglerar detta ansvar, 3 kap. 4 § SkL. Den ideella skadan
regleras sérskilt 1 bestimmelsens andra punkt. For att uppfylla EKMR:s krav
och eftersom enda mojligheten for att fi erséttning for ideell skada tidigare
var vid brottsliga handlingar dr det nu mdjligt att fa erséttning for ideell skada
vid overtrddelser av EKMR och 2 kap. RF enligt 3 kap. 4 §. Bestimmelsen
reglerar inte barnkonventionen, som ir svensk lag sedan 2020. Det finns hel-
ler inte ndgon rattspraxis angdende mojligheten att fi ideellt skadestdnd pa
grund av dvertrddelser av barnkonventionen. Det dr oklart om och nir barn-
konventionen skulle kunna anvdndas som grund for en skadestdndstalan. Ett
antal problem uppstar. Barnkonventionen innehaller inte en uttrycklig be-
stimmelse som stéller upp krav pé effektiva réittsmedel, &ven om barnritts-
kommittén anser att ett sddant krav ar underforstatt. I NJA 2005 s. 462 utgar
HD frén artikel 13 i EKMR som stéller upp krav pé effektiva rattsmedel in-
klusive ekonomisk kompensation. Det dr dven oklart i vilken utstrdckning rét-
tigheterna i barnkonventionen &r utkravbara. Olika tolkningar av artikel 4 1
konventionen ger olika svar pd denna fraga. Dessutom anser regeringen att
det dr upp till rattstillimpningen att avgora vilka rattigheter som ar direkt ut-
krévbara av enskilda. Eftersom barnkonventionen numera dr svensk lag ér det
enligt mig mojligt att konventionen ges hogre status och att en talan om ska-
desténd for ideell skada blir ldttare att fora. Det dr &ven mojligt att konsekven-
sen blir den motsatta eftersom ersittning for ideell skada enligt en skade-
standsrittslig princip kréver stdd i lag. Ur ett kritiskt perspektiv framstar det
som problematiskt att man vid inkorporeringen inte har tinkt igenom fragan
om skadestdnd och barnkonventionen. Det oklara réttsléget gor att syftet med
barnkonventionen riskerar att inte uppfyllas och kan mgjligtvis uppfattas som
ett dokument som inte gér att aberopa som enskild. En del menar att mdojlighet

till kompensation vid dvertrddelser bor finnas for att barn ska kinna sig horda.
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Andra séger att konventionen for att bli meningsfull i praktiken behdver vara
forenad med ett skadestdndskrav. Aven problem angiende tillimpningen
uppmaérksammas pa grund av att fragan inte reglerades i samband med inkor-
poreringen. Eftersom konventionen inte &r anpassad for svensk rétt forsvarar
det for réttstillimparna da det &r mojligt att inkorporeringen leder till att en-
skilda forsoker fora talan om skadestdnd pé grund av dvertrddelser av kon-
ventionen. Min uppfattning &r att dessa olika problem ur ett kritiskt perspektiv

leder till att syftet med inkorporeringen riskerar att inte kan fyllas i praktiken.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I januari 2020 hittas en trearig flicka dod i sitt hem hos sina forédldrar. Tio
ménader tidigare upphdr tvingsvard av flickan efter en dom fran Kammarrét-
ten och flickan blir efter tre ar i familjehem placerad hos sina biologiska for-
dldrar. Mamman doms for drép for flickans dod.! Fallet uppmérksammas i
media och “Lex lilla hjértat” leder till att lagstiftaren utreder ett starkt barn-
perspektiv ndr det géller LVU-vérd och beslut om upphorande av denna.? En
intressant fraga som uppkommer till f61jd av detta ar vilken rétt till kompen-
sation ett barn har som far illa till f61jd av denna typ av offentliga beslut och
domar. Aven om det séklart ir bra att enskilda fall kan belysa regler som ir i
behov av forandring, sirskilt om det leder till ny lagstiftning, betyder det inte
att den enskildes lidande forsvinner. Principen om att barnets bdsta ska
komma i frimsta rummet vid alla beslut som ror barn framkommer i art. 3 1
barnkonventionen.? Ar 2020 blev barnkonventionen gillande som lag i Sve-

rige (2018:1197).

Som framsta skl till att infora konventionen som svensk lag angavs av lag-
stiftaren att man vill synliggdra barnets rittigheter, skapa en grund for ett
barnrittsbaserat synsitt och for att tydliggora for den offentliga verksamheten

att rittigheterna i konventionen ska beaktas i beslutsprocesser som ror barn.*

Infor att konventionen skulle inkorporeras som svensk lag fordes diskussioner
kring vilken betydelse den skulle komma att f& inom olika rattsomraden. En
fraga som lyftes var vilken inverkan barnkonventionen skulle komma att fa
pa den svenska skadesténdsritten.> Denna diskussion har framfor allt foran-

letts av utvecklingen av ett sa kallat réttighetsansvar i svensk skadestandsritt.6

1> 7Lilla hjértats” mamma doms for drép’, artikel i Svenska Dagbladet.

2 >S4 ska barns ritt stéirkas efter ”Lilla hjdrtat’™, artikel I Svensk Dagbladet.

% Convention of the rights of the child, New York 20 november 1989, UNTS vol. 1577.
4 Prop. 2017/18:186 s. 74.

5 ‘Ny barnlag fér kritik’, artikel i Svenska Dagbladet.

¢ Bengtsson (2022) s. 959.



Denna utveckling har lett till en sérskild bestimmelse i1 skadestdndslagen
(1972:207), SKL, som ror just overtradelser av grundlaggande ménskliga rat-
tigheter. Genom inkorporeringen av barnkonventionen vicks frigan om en
liknande utveckling skulle kunna ske utifrdn denna rattighetskonvention. Ef-
tersom barnkonventionen innehéller ett antal artiklar unika for barn blir det
dartill intressant att lyfta upp skadestdndsfrdgan nér staten exempelvis inte
beaktar barnets bista i rittstillimpningen eller ndr staten inte ser till att lag-
stiftningen i tillrdcklig grad uppfyller konventionens krav. Det dr nu 2022 och
barnkonventionen har varit svensk lag i snart tre ar. Det d4r med denna ut-
gangspunkt arbetet ska utreda forhdllandet mellan barnkonventionen och

svensk skadestandsritt.

1.2  Syfte och fragestallning

Arbetet har som syfte att utreda och analysera hur barnkonventionen forhaller
sig till svensk skadestédndsritt. Det huvudsakliga syftet &r att analysera barn-
konventionen som svensk lag i forhallande till skadestandsritten samt disku-
tera 1 vilken utstrdckning konventionen uppfyller sitt syfte mot en skade-
standsrittslig bakgrund. For att gora denna analys behdver arbetet forst be-
svara nér och pé vilket sétt barnkonventionen idag kan anvéndas som grund
for en skadestindstalan for ideell skada. Utifrén detta syfte &r den huvudsak-

liga fragestéllningen for arbetet f6ljande;

o Vilket syfte fyller barnkonventionen som svensk lag idag i férhallande

till mojligheten till ideellt skadestand med grund i barnkonventionen?
For att svara pa denna huvudfraga ska foljande underfrdgor besvaras;

e Nir kan man som enskild fé erséttning for ideell skada vid dvertrddel-
ser av grundliggande ménskliga rittigheter av svenska staten enligt

svensk ritt?

e Kan man idag anvinda barnkonventionen som grund for en skade-

standstalan om ideell skada mot svenska staten?



1.3 Metod och material

For att besvara de tvd underfrigorna kommer den réittsdogmatiska metoden
anvéndas. Fragan ska besvara vad som ér géllande rétt och darfor lampar sig
riattsdogmatiska metoden bést. Den réittsdogmatiska metoden innebér att rétt-
skélleldran tilldimpas for att komma fram till vad som géller enligt svensk ratt
idag.” Framfor allt anvinds i detta arbete propositioner till relevanta lagrum
samt réttspraxis frdn Hogsta domstolen for att komma fram till vad som é&r
géllande ratt. For att fordjupa forstdelsen for bestimmelserna och Hogsta
domstolens avgoranden anvénds doktrin frimst genom réttsvetenskapliga ar-

tiklar.

Gillande redogorelsen for barnkonventionen anvédnds doktrin i storre ut-
strickning eftersom folkritten anvénder sig av andra réttskéllor och tolk-
ningsregler dn den svenska ritten.® For att gora redogorelsen mer begriplig
har dérfor svensk doktrin anviénts tillsammans med forarbetena till barnkon-

ventionens inkorporeringslag.

For att besvara huvudfragan anvénds ett kritiskt perspektiv. Genom besvaran-
det av underfragorna ska syftet med barnkonventionen analyseras utifran ett
kritiskt forhéllningssatt. Detta gors med utgdngspunkten att den rittsdogma-
tiska metoden kan anvéndas for att kritisera ritten och foresla dndringar.’ Ge-
nom att redogora for den diskussion som héllits angaende inkorporeringen av
barnkonventionen i svensk ritt i forhallande till skadestdndsritten kommer
uppsatsen analysera vilket syfte barnkonventionen fyller som svensk lag. Det
avsnitt som behandlar denna fraga anvédnder bade rittsvetenskapliga artiklar
samt mer populdrvetenskapliga artiklar for att kunna skapa sig bild av debat-
ten som forts. Dessutom anvénds remissyttranden och andra forarbeten som
fragan kring skadestand i1 forhallande till inkorporeringen av barnkonvent-
ionen som svensk lag. Dessutom kan genom att redogdra for kritiska syn-

punkter en de lege ferenda-analys goras.

7 Kleineman (2021) s. 21.
8 Prop. 2017/18:186 s. 82.
® Kleineman (2021) s. 24.



1.4  Avgransningar

For att begrdnsa arbetets omfattning kommer endast skadetypen ideell skada
att behandlas inom ramen for denna uppsats. Ideell skada &r det som mest har
diskuterats i1 forhallande till den utveckling som skett inom den svenska ska-
destdndsritten och dr darfor mest intressant att utreda hér. Dessutom tar det
exempel som redogjorts for ovan framst sikte pd den typ av skada som inte

kan anses vara av ekonomisk art.

Arbetet kommer utgé fran skadestandslagen och rittspraxis pad omradet. En
diskussion kring exempelvis skollagen och dennes skadestandsbestimmelser

hade kunnat vara intressant men blir for omfattande for uppsatsen.

Vidare kommer endast svensk rétt att behandlas. I ett de lege ferenda-resone-
mang &r det 1 ménga fall, sa vl i detta, meningsfullt att géra en komparativ
analys for att komma till béttre slutsatser kring hur en lagstiftning skulle
kunna se ut. Jag har ansett att detta dock inte kommer kunna goras pd ett

givande sétt inom ramen for detta arbete.

Dessutom utifran exemplet i bakgrundsavsnittet hade det varit intressant att
utreda dven fordldrar, vardnadshavare eller andra néirstaende till barns skade-
standsmdjligheter. Detta anser jag dock ocksa blir for omfattande inom ramen
for arbetet och arbetet kommer saledes endast fokusera pd barnets ritt till er-

sattning.

1.5 Forskningslage

Mycket har skrivits om ideella skadestand med grund i EKMR och 2 kap. RF.
Desto mindre har skrivits om barnkonventionens forhallande till skadestind.
Virt att ndmna dr Karolina Stenlunds avhandling “Réttighetsargumentet 1
skadestandsrétten” samt Bertil Bengtssons promemoria ”Skadestand efter in-

korporering av barnkonventionen”.!°

10 Bengtsson, Bilaga 6 till SOU 2016:19.



1.6 Disposition

Forutom detta forsta kapitel innehaller uppsatsen tre kapitel. Foljande kapitel
behandlar forsta underfragan och utreder regleringen av ideell skada i skade-

standslagen och réttspraxis, i synnerhet réttighetsansvaret.

Direfter behandlas barnkonventionen och dess stdllning i svensk ritt. Kapitlet
redogor for om och ndr det &r mgjligt att anvidnda barnkonventionen som

grund for skadestind for ideell skada och utreder séledes underfriga tva.

Fjéarde kapitlet redogor for diskussionen kring inforlivandet av barnkonvent-
ionen som svensk lag i forhallande till skadestdndsrétten. Kapitlet tar upp hur
diskussionen har forts kring skadestdndsansvar i forhéllande till barnkonvent-

ionens artiklar frimst infor att konventionen skulle bli géllande svensk rétt.

Det sista kapitlet analyserar och besvarar forst de tva underfrdgor som stillts
i det inledande kapitlet och analyserar sedan den kritik och diskussion som
behandlats i kapitel fyra i forhéllande till slutsatserna av underfrdgorna. Ana-
lysen ska besvara huvudfragan i fragestéllningen samt fora ett de lege fe-

renda-resonemang utifrdn dagens rittslage.
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2 Ersattning for ideell skada

2.1 Vad ar ideell skada?

Enligt svensk skadestandsritt skiljer man mellan ekonomisk skada och ideell
skada. Ideell skada dr sddan som inte kan mitas i pengar pa samma sitt som
ekonomisk skada kan.!! Uppfattningen inom skadestindsritten har varit att
for att ideell skada ska erséttas krivs stod i lag.!? Principen har dock luckrats
upp genom HD:s praxis, dir man vid ett flertal tillfillen domt ut skadestand
for ideell skada.'?

Ideell skada i skadestdndslagen ersitts frimst pa grund av personskada som
inte utgdrs av en kompensation for exempelvis sjukvardskostnader. Vid per-
sonskador menas med ideell skada enligt 5 kap. 1 § SkL sveda och virk, lyte
eller annat stadigvarande men samt olédgenheter i 6vrigt.!* Skadelidande som
utsatts for viss typ av brottslighet kan ocksé fa erséttning for ideell skada som
tar sin utgdngspunkt i den krénkande handlingen skadelidande har utsatts for.
I dessa fall tar man sikte pa det lidande som den kridnkande handlingen fram-
kallat hos den skadelidande. Det dr kédnsloyttringar som gér utover reaktioner
som tar sig medicinska uttryck.!> Till sist kan man &ven fa erséttning for ideell
skada vid Gvertrddelser av Europakonventionen samt regeringsformens 2:a
kapitel. Denna mojlighet har sedan inforts i skadestdndslagen och aterfinns

numera i 3 kap. 4 § SkL.

Nir staten Overtrdder fri- och réttigheter i EKMR eller 2 kap. RF enligt 3 kap.
4 § SKL ersitts bade personskador och ideella skador. Typen av ideella skador
som ersitts enligt bestimmelsen gir darfor utdver vad som anses vara per-
sonskador. Det handlar om liknande skador som ersitts vid krdnkning genom

brott, alltsa sdédana som bestar av negativa kinslor som inte tar sig medicinska

1 Prop. 2000/01:68 s. 17.
12 Prop. 2000/01:68 s. 17.
13 Se kap. 2.3.

14 Prop. 2000/01:68 s. 18.
15 Prop. 2000/01:68 s. 19.
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uttryck. Kanslor man kan ta sikte pd i bedomningen &r bland annat frustration,

oro, maktloshet och lidande. !¢

2.2 3 kap.4§ SkL

2.2.1 Inledning

I HD har det utvecklats en praxis kring mojligheten att som enskild kridva
skadestand med grund direkt i EKMR eller 2 kap. RF. Denna utveckling ér
bakgrunden till den bestimmelse som idag finns i 3 kap. 4 § SKL.!”. Det har
pa sa sitt skapats en ny typ av skadestdndsmdjlighet som ibland kallas rittig-
hetsansvaret.!® Foljande framstéllning kommer handla om detta ansvar med

sarskilt fokus pd den ideella skadan.

2.2.2 Overtridelse av EKMR och 2 kap. RF

I forarbetena till inforandet av ett skadestdndsansvar vid Overtradelser av
EKMR talar man om att ’[k]4rnan i rétten till ett effektivt rattsmedel dr moj-
ligheten for den enskilde att f ett pastdende om konventionsbrott provat infor
en nationell myndighet” och kravet pa effektiva riattsmedel anser man dérfor
i vissa fall bara kan uppnés genom ekonomisk ersittning.!” Regeringen anger
ocksa som skél att man inte vill att utvecklingen som skett i praxis kring mdj-
ligheten till ideellt skadestdnd utan stdd i lag ska bestd. Av réttssdkerhetsskal
anser man att den traditionella utgdngspunkten att uttryckligt stod i lag krévs

for ideella skadestand 4r den mest tillfredstillande.?°

For att som enskild ha ritt till skadestdnd enligt 3 kap. 4 § SkL krévs att en
overtradelse av EKMR eller 2 kap. RF har skett. Géllande EKMR blir, i den
mén innehallet i konventionen har tolkats av Europadomstolen, deras domar

en viktig utgdngspunkt och killa for tolkning.?! Vad Europadomstolen anser

16 Prop. 2017:18:7 s. 31.

17 Hellner/Radetzki s. 443.

18 Se bl.a Bengtsson (2022) s. 959 och Schultz s. 111.
19 Prop. 2017/18:7 s. 18.

20 Prop. 2017/18:7 s. 18.

2L Prop. 2017/18:7 s. 21.
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vara en Overtradelse blir darfor viktigt ocksa for bedomningen av skadestan-
det. Den utgangspunkt som normalt giller enligt svensk skadestandsritt, nim-
ligen kravet pa oaktsamhet eller uppsét géller inte hir.?? Enligt 3 kap. 4 § SKL
krévs endast att en dvertrddelse av konventionens eller regeringsformens rit-
tigheter har skett for att ett skadestdndsansvar ska foreligga. Enligt Hellner
och Radetzki betyder detta att det handlar om ett rent strikt ansvar.?* Bengts-
son menar dock 1 stillet att i bedomningen av 3 kap. 4 § SkL bor jaimforelse
kunna goras med culpabeddémningen i 3 kap. 2 § SkL och da tillimpa en lik-

nande bedémning vid dvertradelser av EKMR.?*

Bestdmmelsen stiller heller inte upp nigot krav pa allvarligheten av dvertré-
delsen. Man vill inte riskera att ha en for sndv bestimmelse 1 forhéllande till
kraven som Europadomstolen kan stilla upp.?®> Dock ldr inte helt bagatellar-
tade eller obetydliga dvertridelser kunna ersittas.?® Aven Bengtsson talar om
att for att overtradelsen ska kunna ligga till grund for ett skadestand behdver

den vara kvalificerad pa nagot sitt.?’

Av 3 kap. 4 § framgar det att ansvaret omfattar alla artiklar i Europakonvent-
ionen samt alla bestimmelser i1 2 kap. RF. Som det kommer redovisas for
nedan har réttspraxis pa omradet tagit sikte pa ett antal artiklar och bestam-
melser.?® T forarbetena uttalas det att grunden for ansvaret dr de olika artik-
larna i konventionen.? Ingen atskillnad mellan olika fri- och réttigheter ska
alltsa goras. Diaremot anser Bengtsson att ansvaret enligt regeringsformen ger
en stringare bedomning. Ett bristfalligt agerande ska normalt sdtt vara kvali-

ficerad for att ligga till grund for ett skadestdnd mot staten.>* Dessutom 6ver-

22 Bengtsson (2018) s. 94.

23 Hellner/Radetzki s. 446.

24 Bengtsson (2018) s. 93.

% Prop. 2017/18:7 s. 33.

26 SOU 2010:87 s. 108 och 299.

27 Bengtsson (2018) s. 102.

28 Se bl.a. NJA 2005 s 462 och NJA 2014 s. 323.
2 Prop. 2017/18:7 s. 21.

30 Bengtsson (2022) s. 963-964.
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lappar inte konventionens rattigheter helt med RF:s. Exempelvis egendoms-
skyddet i 2 kap. 15 § dr utformad pa ett annat sétt in EKMR artikel vilket kan
ge upphov till tillimpningsproblem.>!

Som redogjorts for ovan ansdgs det av lagstiftaren inte vara tillrackligt for att
uppfylla europakonventionens krav att ersétta person- och sakskador och man
inforde 1 den nya ordningen en ny skadetyp i 3 kap. 4 § 2 p. SkL; annan ideell
skada. Skadetypen &r subsidiir i forhdllande till de andra skadorna. Ersdttning
for annan ideell skada ersitts déarfor bara i den utstrackning skadan inte kan
inordnas under de andra skadetyperna.’? Diaremot drar Stenlund slutsatsen att
det i forsta hand 4r den ideella skadan som far betydelse vid skadestand enligt
3 kap. 4 § SKL. Hon beskriver att eftersom 3 kap. 4 § har ett nodvéandighets-
rekvisit kommer 3 kap. 2 § SkL anvindas i forsta hand vid person- och
sakskador och i den man konventionen kréver ett skadestaind som gar utéver

3 kap. 2 §, blir skadestand for ideell skada aktuell enligt 3 kap. 4 §.3

2.3 Rattspraxis

Den reglering som ovan har redogjorts for har som ndmnts tillkommit efter
den utveckling pad omradet som skett i HD:s praxis. Den fortsatta framstéall-
ningen ska darfor redogdra for tva rattsfall som blivit viktiga for denna ut-

veckling.

Det forsta réttsfallet, NJA 2005 s. 462, handlar om en person som vickte talan
mot staten och yrkade att staten skulle utge skadestand for ideell skada. Per-
sonen anforde 1 huvudsak som grund for sin talan att staten i en brottméalspro-
cess brutit mot EKMR. HD resonerar i sina domskal utifrdn artikel 13 i
EKMR som foreskriver en skyldighet for konventionsstaterna att tillhanda-
hélla effektiva rittsmedel for att forebygga eller kompensera krankningar av
rattigheterna i konventionen.** Domstolen konstaterar att om inte nagon er-

sattning for ideell skada kan erséttas enligt svensk ritt och detta innebér att

31 Bengtsson (2022) s. 970.

32 Prop. 2017/18:7 s. 31.

33 Stenlund s. 208.

34 NJA 2005 s. 462, stycke 9 i HD:s domskal.
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den enskilda stélls utan nigot réittsmedel alls, kan det vara ett konventions-
brott. Aven om det tidigare ansetts kriva sirskilt lagstdd for att utddma ideellt
skadestand anser HD att 6vervdgande skél talar for att skadestdnd bor domas
ut dven nér det inte finns stod for detta i skadestdndslagen och personen i

fallet fick skadestdnd utdémt som direkt grundade sig p4 EKMR.3?

Det andra mélet 4r NJA 2014 s. 323. Detta handlar i stdllet om kridnkning av
rittigheter enligt 2 kap. RF. I fallet bedomds staten vara erséttningsskyldig
for ideell skada pa grund av overtrddelse av 2 kap. 7 § RF. HD uttalar att
’[d]ven om bestdmmelsen i forsta hand riktar sig mot lagstiftaren och myn-
digheter, utgoér en Overtrddelse av den ett sddant avsteg frin statsskickets
grunder att overtrddelsen dven bor kunna dberopas av den enskilde grund for
skadesténdsskyldighet for staten”.’® HD ndmner sedan att principen om att
det krivs stod i lag for att rétt till erséttning for ideell skada ska kunna domas
ut fortsatt ar utgdngspunkten i svensk rétt. Daremot anser HD att i detta fall
ar overtrddelsen av sadant slag att ideellt skadestand ska kunna domas ut av
domstolen. Bertil Bengtsson har kommenterat réttsfallet och sédger att man
inte bor tolka HD:s domskél som att de vill formulera ndgon allmén rétts-
grundsats. Domskilen viljer att fokusera pd den sdrskilda regeln i 2 kap. RF
som &r aktuell i detta fall. HD vill enligt Bengtsson ga forsiktigt fram och drar
inte ndgra slutsatser angéende andra fri- och réttigheter i 2 kap.” Déremot
sager Bengtsson att det dr en nyhet i sig att HD inte drar sig for att doma ut

ideellt skadestdnd utan lagstod vid grundlagsovertridelser.®

35 NJA 2005 s. 462, stycke 25 i HD:s domskiil.
36 NJA 2014 5. 323, p. 8.

37 Bengtsson (2014) s 431.

38 Bengtsson (2014) s. 437.
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3 Barnkonventionen och
skadestand

3.1 Allmant

Barnkonventionen ér ett rittighetsdokument som antogs av FN 1989 och for
Sveriges del trddde konventionen i kraft 1990.>° Konventionen har fram tills
idag gillt som ett bindande internationellt avtal vilket Sverige genom ratifi-
ceringen folkrittsligt blivit bunden av.* Av artikel 4 i konventionen innebéir
detta en skyldighet for Sverige att se till att de réttigheter barnkonventionen
anger tillgodoses och f6ljs genom lagstiftning samt administrativa och andra
atgdrder. Att Sverige har ratificerat konventionen innebdr en skyldighet for
lagstiftaren att se till att svensk rétt stimmer overens med konventionens ar-
tiklar. Dessutom inverkar konventionen pé réttstillimpningen genom dom-
stolars skyldighet att i mojligaste man tolka svenska rittsregler fordragskon-
formt.*! Denna fordragskonforma tolkning innebér att enskilda indirekt kan
anvinda innehallet i barnkonventionen som stod for sin talan i réttsliga tvis-

ter.*2

2020 blev barnkonventionen inkorporerad som svensk lag.** Som frimsta
skél till en inkorporering angav lagstiftaren att man anser att barnkonvent-
ionen, i synnerhet principen om barnets basta och barnets rétt att fi uttrycka
sina asikter inte fatt tillricklig genomslagskraft i statliga och kommunala
verksamheter samt i rattstillimpningen. Man ansag att principerna inte i till-
racklig utstrackning respekterades vid beslut och andra atgirder. Konvent-

ionen sdgs snarare som ett policydokument och inte som en skyldighet.**

Eftersom Sverige har en dualistisk réttstradition blir folkréttsliga traktat inte
genom statens ratificering direkt gillande och tillimpliga i den svenska ritts-

tillampningen utan maste aktivt inforas i det svenska systemet for att kunna

3% Prop. 1989/90:107.

40 Prop. 2017/18:186 s. 59.
4! Prop. 2017/18:186 s. 60.
42 Prop. 2017/18:186 s. 73.
43 SFS 2018:1197.

4 Prop. 2017/18:186 s. 74.
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dberopas i svenska domstolar.*> Som nidmnts har nu barnkonventionen inkor-
porerats i svensk lag vilket gor att konventionen blir en del av den svenska
ritten. En svarighet med detta ndmner Maria Grahn-Farley ér att syftet med
konventionen inte var att den skulle anvindas som direkt tillaimplig lag utan
att bestimmelserna ska anpassas till konventionsstaternas réttssystem.*® Vi-
dare stoter konventionen pd problem i réttstillimpningen eftersom konvent-
ionens utformning inte passar bra in i den rittsdogmatiska metoden. Grahn-
Farley sdger att problemen barnkonventionen ska 16sa inte dr angivna som
rittsliga problem utan som sociala och att konventionens artiklar darfor blir
svértolkade for réttstillimparna.*’ Eftersom konventionen inte &r gjord for att
direkt tillimpas i nationella réittsordningar uppstir problemet att tolka kon-
ventionen utifrén principer som rittssékerhet och forutségbarhet. I minga fall
strider dessa principer mot de syften som ligger till grund for barnkonvent-
ionen. Syftet med barnkonventionen &r att som Grahn-Farley beskriver “alla

till buds stdende medel ska anvindas pa for barnet bésta sétt”. 43

Den fortsatta framstéllningen ska forst behandla vilka typer av rittigheter
konventionen innehdller och sedan om dessa réttigheter kan ldaggas till grund

for en skadestandstalan.

3.2 Olika typer av rattigheter?

Raittigheterna i konventionen finns uppdelade i artikel 1-41. Artiklarna inne-
héller olika typer av réttigheter som &r bade av politisk och medborgerlig ka-
raktir samt mer social, ekonomisk och kulturell karaktir.** Enligt barnritts-
kommittén ska ingen étskillnad goras mellan dessa olika typer av rittigheter.
Rittigheterna dr beroende av varandra och ska tolkas i forhallande till

varandra utifran ett helhetsperspektiv.’® Rent folkrittsligt ska heller dtskillnad

45 Prop. 2017/18:186 s. 74.

46 Grahn-Farley s. 10.

47 Grahn-Farley s. 13-14.

48 Grahn-Farley s. 15.

49°S0U 2016:19s. 91.

50 CRC/GC/2003/5, p. 6 och 18.
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inte goras mellan konventionens bestimmelser eftersom en stat inte ska kunna

undgd ansvar genom att omformulera ansvaret.’!

Konventionen genomsyras av fyra grundprinciper. Dessa aterfinns i artiklarna
2,3, 6 och 12 och ska vara vigledande for hur resterande artiklar ska tolkas.>?
Barnrittskommittén har kommenterat hur de olika artiklarna bor tolkas. I den
offentliga utredningen till inkorporeringen av konventionen séger de att kom-
mitténs uttalanden har stor betydelse for vigledning av konventionen men att
man inte tar stillning till kommitténs tolkningar utan endast redogdr for
dem.> Artiklarna ska tolkas med sedvanliga folkrittsliga tolkningsmedel.>*
Aven om barnriittskommitténs allminna kommentarer varken ir bindande for
Sverige eller utgor en folkrittslig rattskilla, vilket betyder att det inte dr ett

folkrattsligt tolkningsmedel, &r kommentarerna viktigt stod vid tolkningen av

bestimmelserna i Sverige.>

3.3 Utkravbarhet

For att kunna anvinda barnkonventionen i en civilrdttslig talan om skadestdnd
behdver man veta om artiklarna gér att utkrdvas av enskilda. Nér en folkritt-
slig 6verenskommelse kommer in i svensk ritt genom transformering behdver
man inte ta stéllning till en konventions utkravbarhet. En lag dr, som Karolina
Stenlund sdger, skriven for att den ska tillimpas i praktiken.>® Enligt forarbe-
tena till inkorporeringslagen ska det vara upp till rattstillimparna att avgora

vilka artiklar som ir utkridvbara i enskilda fall.>’

I vilken utstrackning konventionens réttigheter kan utkrévas av enskilda beror
pa hur man viljer att tolka artikel 4. Enligt Stenlund finns tre mdjliga tolk-
ningar av artikeln. Den forsta dr att ”ingen av rittigheterna ar tillimpliga”,

alltsa att konventionens rittigheter inte har ndgon vertikal verkan utan ska

5! Grahn-Farley s. 14.
280U 2016:19 5. 97.
380U 2016:19 5. 97.

54 Prop. 2017/18:186 s. 82.
55 Prop. 2017/18:186 s. 84.
56 Stenlund s. 417.

57 Prop. 2017/18:186 s. 88.
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implementeras i nationell lagstiftning.’® Denna tolkning kallar Grahn-Farley
for radikal eftersom det betyder att inga av konventionens rittigheter kan in-
krdvas av enskilda.>® En andra tolkning &r att endast politiska och medborger-
liga rattigheter kan vara ansvarsgrundande eftersom artikel 4 gor en tskillnad
mellan dessa och andra typer av réttigheter i konventionen. Denna tolkning
anser Stenlund stimmer bést Overens med synsittet vi har pa réttigheter i re-
geringsformen. De sociala, kulturella och ekonomiska réttigheterna ska pa
samma sétt som manga bestimmelser i regeringsformen ses som malstadgan-
den och ar dérfor inte ansvarsgrundande.®® En tredje tolkning ér att alla typer
av réttigheter enligt artikeln &r utkrdvbara. Denna tolkning sdger Stenlund é&r
mest i linje med Barnréttskommitténs tolkning vilken &r att alla typer av rét-

tigheter ska inneha samma virde.®!

3.4 Overtradelser

En atskillnad som behdver goras for att ta kunna ta reda pa nar overtradelser
av barnkonventionen kan aktualisera ett skadestdndsansvar dr om det handlar
om brister i lagstiftningen eller om 6vertradelsen &r gjord i ett enskilt fall.®?
Gillande brister i lagstiftningen diskuterar Bengtsson kring konventionens i
ménga fall oklara formuleringar och drar slutsatsen att skadestdndsansvar pa
grund av lagstiftningsbrister far anses tveksamt. Mojligen kan ett sddant an-
svar for staten uppkomma om de underléter att lagstifta i enlighet med kon-
ventionen efter inkorporeringen och det leder till att barn inte skyddas i till-
ricklig utstrickning.®® Stenlund sédger ocksé att en skadestidndstalan som
grundas pa brister i lagstiftningen inte harmonierar vil med den konstitution-
ella ordningen. En skadestandstalan fir i sddana fall rollen som normprov-
ning. Stenlund anser att en sddan utveckling inte dr lamplig eftersom barn-

konventionen som svensk lag inte har ndgot hogre rittskélleviarde dn andra

38 Stenlund s. 421.

59 Grahn-Farley s. 55.

60 Stenlund s. 422.

61 Stenlund s. 423.

62 Stenlund s. 424.

%3 Bengtsson, bilaga 6 s. 9-10 till SOU 2016:19.
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lagar och skadestdnd pa grund av lagstiftningsbrister bor darfor inte leda till

skadestdndsansvar for staten.®*

Béde Bengtsson och Stenlund anser att fel i rittstillimpningen kan vara ska-
destdndsgrundande. Bengtsson anger att frigan om ideellt skadestdnd som gér
utover vad skadestdndslagen ger ritt till blir sarskilt intressant. Detta eftersom
Bengtsson anser att ideellt skadestand 1 ménga fall dr den enda erséttningen
ett barn kan fi. En mojlig f6ljd av inkorporeringen kan vara att man gér ifrdn
den huvudregeln om att det krévs lagstod for att doma ut skadestand for ideell
skada. Bengtsson vill dock podngtera att denna mojliga effekt av inkorpore-
ringen endast dr antaganden och att det rader ett osékert rittslage.> Stenlund
sdger att mot bakgrund av den réttspraxis som utvecklats angdende EKMR
och RF som skadestdndsgrunder dr det mest troligt att &ven dvertrddelser som
giéller barn i forsta hand kommer behandlas utifrdn denna praxis. Detta ef-
tersom flera av artiklarna i barnkonventionen 6verlappar med EKMR och RF.
Eftersom barn anses vara sérskilt skyddsvirda kan det mojligtvis vara enklare
att argumentera for att en réttighet dr overtrddd i barnkonventionen och det
sarskilda barnperspektiv konventionen har kan gora att det dr av intresse att

anvénda just barnkonventionen. 5

Bengtsson har vidare i sin promemoria som &r bifogad till den statliga utred-
ningen dragit slutsatsen att vid overtradelser, framst 1 réttstillimpningen, ar
det mdjligt att det kan forenas med ett skadestdndsansvar. P4 grund av ut-
vecklingen av ett skadestandsansvar vid overtradelser av EKMR och 2 kap.
RF skulle en analogi av rittspraxis kunna goras med barnkonventionen.
Framst anser Bengtsson att en sddan analogi kan goras till NJA 2014 s. 323
eftersom barnkonventionen precis som regeringsformen inte innehaller nagot

uttryckligt krav pé effektiva rittsmedel.’

% Stenlund s. 425.

%5 Bengtsson, bilaga 6 s. 13 till SOU 2016:19.
% Stenlund s. 425

7 Bengtsson, bilaga 6 s. 5 till SOU 2016:19.
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4 Synpunkter och kritik

4.1 Inledning

Foljande kapitel kommer redogora for hur diskussionen forts kring rittsme-
del, i synnerhet skadestand, i forhallande till att barnkonventionen har blivit
svensk lag. Framfor allt kommer redogorelsen utga fran argument som fram-
fordes infor att inkorporeringen skulle goras eftersom frdgan framst diskute-
rats 1 forarbeten. Forst ska dock en kortare redogdrelse goras av det uttalande
konventionsorganet barnrittskommittén gjort angdende skadestdndsfragan

samt hur det har kommenterats i Sverige.

4.2 Barnrattskommittén

Barnrittskommittén &r ett konventionsorgan som genom bland annat all-
ménna kommentarer ger vigledning for tolkning och tillimpning av barnkon-
ventionen. Kommitténs kommentarer ses varken som en réttskilla enligt folk-
rétten eller &r juridiskt bindande for de anslutna parterna.®® Daremot har deras
uttalanden fatt viktig stdllning som tolkningsmedel i nationella domstolar och
man séger i barnréttighetsutredningen att dessa ér en viktig kunskapskalla for
att se till att barns réttigheter foljs.®® Det &r darfor av intresse att redogora for

hur de ser pa mdjligheterna till skadestdnd utifran barnkonventionen.

I kommitténs allmdnna kommentar anger dem att for att en réttighet ska vara
meningsfull behover effektiva rittsmedel vara knutna till réttigheten. Enligt
kommittén &r det underforstatt att barnkonventionen stiller krav pa effektiva
riattsmedel vid kridnkningar av konventionens rittigheter. Detta krav innefattar
dven skadestand nir kompensation &r aktuellt. Kommittén pépekar dven att

savil politiska och medborgerliga, som ekonomiska, sociala och kulturella

%8 Prop. 2017/18:186 s. 84.
6'S0U 2016:19 s. 432.
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rittigheter ska kunna aberopas av enskilda. For att det ska vara mgjligt beho-
ver den nationella lagstiftningen tydligt ange vem som har ritt till vad vid

provning av dvertriadelser.’®

Kritik fran bland annat Lagradet har framforts vid inférandet av inkorpore-
ringslagen kring detta och har fragar sig vilken auktoritet vigledningar har.
Allménna kommenterar dr som ndmnt inte juridiskt bindande och Lagradet
stéller sig darfor fragandes till hur en svensk vigledning som bygger pa barn-
rattskommitténs kommentarer ska uppfattas. Vigledningen bor enligt Lagra-
det inte uppfattas som “forarbeten i efterhand”.”! P4 denna kritik svarar rege-
ringen att det dr viktigt att vigledningar inte ses som bindande eller ska ses
som en rittskélla.”? Daremot har regeringen gett Barnombudsmannen i upp-
drag att versitta och tillgédngliggéra kommitténs allmdnna kommentarer ef-
tersom de anser att detta dr viktigt for att genomfora barnets rittigheter i Sve-
rige.”> Aven om kommitténs allméinna kommentarer inte #r en rittskélla anser
regeringen att de fortfarande utgor viktigt stod for tolkning och tillimpningen

av konventionen.”*

4.3 Diskussion i forarbeten och

remissyttranden

Foljande avsnitt ska redogora for hur diskussionen har forts under lagstift-
ningsprocessen till inférandet av inkorporeringen av barnkonventionen i

svensk ritt, i synnerhet kritik kopplat till skadestandsfragan.

I den offentliga utredningen och i propositionen hénvisar man till den all-
ménna kommentar av barnrittskommittén som beskrivits ovan. Framfor allt
kopplar man rétten till effektivt rattsmedel till behovet att anpassa informat-
ion till barn vid réttsliga processer.”> I den offentliga utredningen sager man

att det finns behov att stiarka barns mdjlighet att utkréva sina réttigheter enligt

70 CRC/GC/2003/5, p. 24 och 25.

" Lagrédets yttrande.

2 Prop. 2017/18:186 5. 91.

3 Prop. 2017/18:186 s. 84.

4 Prop. 2017/18:186 5. 91.

75 Prop. 2017/18:186 s. 124 och SOU 2016:19 s. 323.
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barnkonventionen men poédngterar samtidigt att det inte ingétt i deras uppdrag
att utreda mojligheter till réttslig provning av barnets réttigheter.”® Vidare gil-
lande den sdrskilda fragan om skadestand sdger man att denna fraga inte kan
forbises vid inkorporeringen. Det rader ett oklart réttslige angéende skade-
standsfrdgan och i1 utredningen finns darfor med en promemoria av professor
Bertil Bengtsson som bilaga till betdnkandet. Att fragan inte har ett klart svar
hindrar inte att en inkorporering gors av konventionen enligt utredningen.
Skadesténdsfrdgan kan dvervigas efter en inkorporering.”” Aven i proposit-
ionen upprepas detta. Regeringen vill understryka vikten av att réttigheterna
kan utkrdvas av enskilda men anser samtidigt inte att det &r ett problem att en

inkorporering gors utan att ha tagit stéllning till statens skadestdndsansvar.’®

Justitiekanslern yttrar sig i sitt remissvar over ett eventuellt skadestandsan-
svar med grund i barnkonventionen. Enligt Justitiekanslern bor utvecklingen
som skett i svensk réttspraxis kring mdjlighet till skadestand for ideell skada
utan stod i lag uppmérksammas sérskilt. Med utgdngspunkt i denna utveckl-
ing ar det mojligt att staten vid inkorporering av barnkonventionen kan
komma att béra ett sddant ansvar dven i forhdllande till barnkonventionens
rittigheter. En sérskild frdga som uppkommer ér tillimpningsproblematiken
eftersom det &r oklart vad som krévs frén det allménnas sida for att uppfylla
konventionens krav. Vid en eventuell talan om skadestand som grundar sig 1
att det allménna Overtrdtt rittigheter i konventionen skapas darfor tillimp-
ningsproblem. Detta kan i sin tur enligt JK leda till fler d&renden i JK:s skade-
regleringsverksamhet”. Regeringen anser dock att skillnaderna mellan barn-
konventionen och Europakonventionen &r sa pass stora att en mojlig tillamp-
ning av barnkonventionen som skadestindsgrund ska ses med forsiktighet.
Regeringen framhéller att barnkonventionen inte innehdller en artikel om
rittsmedel likt den i artikel 13 EKMR samt att barnkonventionen inte &r vél

anpassad fOr ett skadestandskrav. I stillet menar man att barnkonventionen

76 SOU 2016:19 s. 324,

77S0U 2016:19 s. 459-460.

8 Prop. 2017/18:186 s. 121.

7 JK:s remissyttrande dver SOU 2016:19.
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kan anvindas som grund for bedomning om skadestdnd enligt redan existe-

rande skadestandsregler.?

Barnombudsmannen har yttrat sig i remissvar bade till inkorporeringen av
barnkonventionen och vid infoérandet av skadestand med grund i regerings-
formen. Barnombudsmannen har i uppdrag att foretrdda barns réttigheter och
intressen utifran barnkonventionen i enlighet med 1 § lag (1993:335) om
barnombudsman. I sitt remissvar till betankandet (SOU 2016:19) skriver dem
att mojligheter till ekonomisk kompensation nér staten dvertrdder barnkon-
vention dr viktigt eftersom det kan ge en kénsla for barnet av att vara trodd
och lyssnad pa.®! Aven i sitt remissvar till inforandet av skadestdndsansvar
for staten vid Overtrddelse av 2 kap. RF lyfter Barnombudsmannen fragan om
skadestdnd med grund i barnkonventionen. Barnombudsmannen framhéller
att barnkonventionen nu ar svensk lag och man i betdnkandet (SOU 2020:44)
ocksa ndmner detta faktum men utan ndgon mer diskussion om vad det inne-
bir.32 Barnombudsmannen pointerar att regeringen i forarbetena till inkorpo-
reringslagen ndmner att man 1 sitt fortsatta arbete bor uppmérksamma fragan
om skadestdnd och barnkonventionen samt att frdgan dr viktig. Eftersom
rittsldget ar oklart anser Barnombudsmannen att regeringen bor utreda moj-
ligheterna till ett lagstadgat skadestdndsansvar for staten vid vertradelser av

barnkonventionen.

4.4  Ovriga kritiska synpunkter

Aven i den allminna debatten har frigan om barnkonventionens inférande i
svensk rétts mojliga konsekvenser for skadestandsritten vickts. Professor
Marten Schultz ndmner riskerna med att géra barnkonventionen ansvarsgrun-
dande. Schultz stiller sig frdgandes till om och nér rattigheter i konventionen
ar utkrdvbara. Exempelvis ndmner han rétten till en meningsfull fritid i artikel
31 och stéller frigan “ska kommunen bli skadestandsskyldig om man haft en

meningslos fritid”.#3 Schultz ser dven risker med att inte kunna utkriva ansvar

80 Prop. 2017/18:186 s. 111.

81 Barnombudsmannens remissvar till SOU 2016:19, s. 27.
82 Barnombudsmannens remissvar till SOU 2020:44, s. 3.
8 ‘“Ny barnlag fér kritik’, artikel i Svenska Dagbladet.
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vid overtrddelser av konventionen och séger att ett sddant forhallningssétt ris-

kerar att urholka rattigheternas virde.*

Andra som uttalat sig 4r Rddda Barnens Karin Fagerholm. Om en réttighet
har kriankts dr det viktigt enligt henne att ndgon ocksé betalar for det. Ett po-
tentiellt skadestdnd kan fa effekten att rattigheter enligt barnkonventionen till-
godoses i exempelvis myndighetsbeslut.®® I samma artikel uttalar sig advoka-
ten Ignacio Vita vars erfarenhet r att for att konventioner av detta slag ska fa

genomslag behdvs mojligheter till kompensation vid kriankningar.%

Aven professor Bertil Bengtsson har kommenterat de skadestandsrittsliga
verkningarna. Han anser bland annat att lagstiftaren kunde ha forsokt 16sa de
skadestandsrittsliga problem som uppstar i samband med inkorporeringen av
barnkonventionen. Som ndmnts ovan har man velat uppmirksamma fragan
utan att faktiskt 16sa den 1 lagstiftningen. Detta leder till att HD far en avgo-
rande roll. Bengtsson menar att lagstiftaren antagligen inte kommer vilja
lagga fram forslag som ger enskilda sémre mojlighet till kompensering &n vad

HD gjort i sin praxis.’’

84 ‘Ny barnlag fér kritik’, artikel i Svenska Dagbladet.
85 ‘Ny lag dr ett steg pa viigen’, artikel i Advokaten.
8 Prop. 2017/18:186 s. 121.

87 Bengtsson (2016).
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5 Analys och slutsats

5.1 Kan barnkonventionen anvandas

som grund for skadestandstalan?

For det forsta bor det konstateras att det inte finns ndgon skadestandsréttslig
lagstiftning som ror just barnkonventionen. Den lagstiftning som jag re-
dogjort for ovan pekar sérskilt ut Europakonventionen och 2 kap. RF. Ersétt-
ning for ideell skada i andra fall dn vid krankning av brott kan bara domas ut
vid dvertrddelser av just EKMR och RF enligt skadestdndslagen. I dtanke bor
man dock ha att detta skadestandsansvar forst utvecklats i HD:s rittspraxis.
Att skadestdndsansvaret for overtrddelser av dessa rittighetskataloger fran
borjan utvecklats i rittstillimpningen dppnar upp mojligheten for att dvertra-

delser av liknande réttigheter kan ligga till grund for ansvar.

Precis som Bengtsson dr inne pd skulle en mojlig védg vara att anvinda HD:s
rittspraxis analogt i forhallande till barnkonventionen. Sarskilt kan jamfo-
relse goras med NJA 2014 s. 323, diar HD ansag att staten har ett skadestdnds-
ansvar for ideell skada med direkt grund i regeringsformen utan uttryckligt
stod 1 lag. I fallet talar man heller inte om eventuella krav pa effektiva ritts-
medel pé det sitt som HD gor i NJA 2005 s. 462. Barnkonventionen innehal-
ler ingen uttrycklig bestimmelse om effektiva réittsmedel. Diaremot anser
Barnrittskommittén att detta ar underforstétt. Regeringen har i forarbetena till
inkorporeringslagen inte tagit stillning till om de haller med om denna tolk-
ning och det dr dérfor oklart om man kan tala om nagot krav pé effektiva
rattsmedel i barnkonventionen. Oavsett detta gor HD sin beddmning i NJA
2014 s. 323 utan att gd in pd fragan om rattsmedel. Dédremot dr HD i sin be-
domning tydlig i att man endast talar om en sérskild bestimmelsen i rege-
ringsformen och omfattningen av fallets prejudikatverkan ar dérfor svar att
bedoma. Detta dr ndgot som talar mot en eventuell analogi med barnkonvent-
ionen eftersom HD snarare velat begrénsa ansvaret till att gélla vissa sdrskilt
viktiga rdttigheter. Eftersom barnkonventionen innehéller olika typer av rét-

tigheter, vilka inte dr anpassade for svensk ritt, dr det svért att jimfora dessa
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med rittigheterna i regeringsformen. Dessutom é&r det oklart 1 vilken utstréck-
ning réttigheterna i barnkonventionen &r utkridvbara vilket gor det &nnu mer

komplicerat att bedoma réttsliaget.

Numera finns ansvaret for staten vid overtrddelser av EKMR och 2 kap. RF
lagstadgade vilket kan fordndra réttsldget ndgot. Vid inforandet av detta an-
svar har regeringen inte utrett mdjligheten till skadestdnd utifran barnkon-
ventionen. Inte heller vid inférandet av barnkonventionen som lag ville man
utreda ett eventuellt skadestdndsansvar. Motsatsvis skulle man kunna tolka
detta som att man anser att ett sddant ansvar inte finns eller bor finnas. En
annan troligare tolkning &r att utvecklingen i skadestdndsritten gar fort och
att lagstiftningen inte hdangt med. Regeringen séger att man 1 sitt fortsatta ar-
bete har som ambition att utreda skadestandsansvar utifrdn barnkonventionen.
Att en sddan mojlighet inte dnnu dr lagstiftad bor darfor enligt mig inte vara
ett hinder for att utforma en sddan talan. Framfor allt inte om man har i dtanke
att skadestind for ideell skada med grund i EKMR fran borjan inte heller var
lagstadgad.

En annan omsténdighet som talar mot att skadestidnd for just ideell skada inte
ar mojligt ar det faktum att lagstiftaren verkar vilja std fast vid principen att
det krdvs stdd i lag for att ideell skada ska kunna ersdttas. I propositionen till
inforandet av 3 kap. 4 § SkL uttalar man att av réttssdkerhetsskél ska denna
princip fortsatt gélla. Mojligtvis stdnger detta konstaterande dorren till skade-
standsansvar med grund i barnkonventionen som inte &r lagstiftad, i alla fall

géllande ideella skador.

Déaremot har ju barnkonventionen nu blivit svensk lag. Denna omstandighet
kanske kan leda till en annan tolkning och i stdllet Gppnar mojligheten till ett
skadestdndsansvar. Att konventionen faktiskt giller som svensk lag bor ju
starka dess dignitet ndgot. Diremot &r det som ndmnt osdkert om konvent-
ionen innehaller krav pd effektiva rattsmedel, inklusive skadestdnd. Dessu-
tom verkar det ocksa vara osdkert nir och om ens det gar att som enskild

utkrédva réttigheterna i konventionen. Som Stenlund sédger r det ett okdnt pro-
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blem for svenska réttsordningen att beddma en viss artikels utkridvbarhet ef-
tersom lagar normalt sétt dr skrivna for att kunna tillimpas 1 praktiken. Ef-
tersom lagstiftaren anser att det dr upp till réttstillimparna att avgora i vilken
utstrackning artiklarna kan aberopas av enskilda blir det svart att dra slutsatser

om ett eventuellt skadestandsansvar.

Sammanfattningsvis finns det flera frigetecken kring denna fraga och det ér
hogst osdkert om det i dagens réttsldge dr mojligt att som enskild fora en ska-
destdndstalan for ideell skada med grund i barnkonventionen. De mojliga
védgarna in dr egentligen mest spekulativa och hypotetiska och kanske till och
med langsokta. Barnkonventionen dr inte anpassad for den svenska skade-
standsritten och de mojliga sétt man kan fora argument for ett skadestands-

ansvar riskerar att bli konstlade.

5.2  Vilket syfte fyller barnkonventionen
i forhallande till modjligheten till

skadestand?

I inledningen av detta arbete beskrevs det att fraimsta syftet till inférandet av
barnkonventionen som svensk lag var att man ville stidrka det barnréttsbase-
rade synséttet och att barnperspektivet pé sa sitt ska fa mer inverkan pa of-
fentliga beslut och domar. Fragan som uppkommer till foljd av detta &r hur
detta syfte forhaller sig till mdjligheten till skadestdnd med grund i konvent-
ionen. Rittsldget dr oklart angdende om det dr mdjligt att fi skadesténd,
framst ideellt sddant, nér staten gor dvertradelser av barnkonventionen. Detta
medfor att ndr nu barnkonventionen &r svensk lag ar det oklart i vilken ut-
strackning réttigheterna kan utkrdvas av enskilda i praktiken. Konventionen
riskerar att som Marten Schultz sidger tappa sin status om det inte finns tydliga
riattsmedel kopplade till konventionen. Det dr dérfor tveksamt om barnkon-
ventionen som svensk lag faktiskt uppfyller sitt syfte om den i praktiken blir
ett tomt dokument. Det ska poéngteras att vid beslut som ror barn, exempelvis
en vardnadstvist, dr det mycket mojligt att konventionen bidrar till ett okat
barnperspektiv. Aven om s ir fallet riskerar ju rittigheterna fortfarande att

urvattnas om de 1 efterhand inte ar utkrdvbara.
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Barnrittskommittén anser att det &r underforstétt att barnkonventionen stéller
krav pd effektiva rittsmedel, inklusive ekonomisk kompensation. I forarbe-
tena anser regeringen att kommitténs kommentarer generellt dr viktiga for
véigledning men att de samtidigt inte dr bindande. Kommitténs stdllningsta-
gande angéende rittsmedel verkar ju vara tillrackligt viktiga for att vilja ha
med det i propositionen och man kan darfor stilla sig frigandes till varfor

man samtidigt inte velat utreda frdgan om ett eventuellt skadestand.

Regeringen ansdg vid inkorporeringen att det oklara liget angdende skade-
stdnd inte var hinder for att barnkonventionen skulle bli svensk lag. De sidger
dven 1 forarbetena att ersittning kan domas ut genom redan existerande ska-
destandsregler. Problemet dr dock precis detta. Skadestand for ideell skada
kan sannolikt inte domas ut vid dvertrddelser av barnkonventionen. Reglerna
om myndighetsutdvning i skadestandslagen tar inte sikte pa den typen av ide-
ell skada som kan ersiittas enligt reglerna i 3 kap. 4 § SkL. Aven man inte
anser att detta dr hinder for infoérandet av konventionen i svensk rétt, ger det
upphov till problem. Problemet som identifierats hir &r framst vilket syfte
konventionen egentligen fyller nir frigan om utkrdvbarhet och enskildas
kompensationsmdjligheter inte har utretts. Inférandet av barnkonventionen
som svensk lag riskerar enligt mig att forvirra vilken roll den &r tankt att fa i
svensk ritt. Som advokat Ignacio Vita uttrycker det behdvs sannolikt mojlig-
heter till kompensation vid dvertrddelser av konventioner som denna for att
rittigheterna ska fa genomslag i praktiken. Regeringen anser sjélva att kon-
ventionen inte fatt den inverkan pé svensk rdtt som man Onskat. Att dd inte
16sa fragan om skadestand, sarskilt mot bakgrund av den utveckling som skett
pa skadestandsrittens omrade, kan enligt mig vara en missad mdjlighet att ge

barnkonventionen den syftade effekten.

Niér vi nu har konstaterat att réttslaget ar oklart angdende mojligheten att an-
vinda barnkonventionen som grund for en skadestandstalan for ideell skada
samt att barnkonventionen som lag sdledes riskerar att inte uppfylla sitt syfte
blir det intressant att diskutera en mojlig lagstiftning pa omrédet. Ett skal till

att en lagstiftning borde finnas kan vara, precis som Barnombudsmannen sa-
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ger, att det dr viktigt for att barn ska kénna sig horda och lyssnade pa. Moj-
lighet att fora talan om ekonomisk kompensation kan bidra till denna kénsla
hos barnen. Ett annat skil dr det som Bengtsson &r inne pa, ndmligen att ideell
skada 1 flera fall just géllande barn dr den enda kompensation som kan bli
aktuell. Som tidigare ndmnts finns ju idag mojligheten att begira skadestdnd
vid felaktig myndighetsutvning. Ideell skada som tar sikte pa lidande som
inte tar sig medicinska uttryck till f6ljd av dvertrddelser kan inte ersittas en-
ligt den bestimmelsen. Om ideell skada inte kan ersdttas nir staten krénker
rittigheter 1 barnkonventionen riskerar barn stéllas utan rattsmedel. Man bor
dock vara medveten om de problem som inte kan 16sas med en mojlig lag-
stiftning. De tillimpningsproblem barnkonventionen ger upphov till forsvin-
ner inte. Exempelvis finns det inte en gemensam domstol {or tolkning av kon-
ventionens rittigheter liknande Europadomstolen som tolkar EKMR. Detta
medfor sannolikt svarigheter av tillimpningen av en skadestandsbestimmelse
eftersom vi behdver veta nér en dvertrddelse av rattigheterna i konventionen

anses foreligga.

I inledningen ndmndes fallet om “lilla hjértat”. Vi kan nu konstatera att det &r
oklart om barnkonventionen i sig ger nigot 6kat skydd genom kompensation
i liknande fall som hennes. Det syfte som barnkonventionen ska fylla, riskerar
med tanke pa att mojligheterna till kompensation dr vildigt smé, i den prak-
tiska tillimpningen att inte uppnas. Daremot &r det mojligt att en eventuell
lagstiftning om skadestidnd skulle ge en okad rattstrygghet for barn som far
illa till f6ljd av offentliga beslut och domar samt att barnkonventionen som

svensk lag pa sd sitt far den inverkan pd svensk lagstiftning som man syftat.
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