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Sammanfattning

Enligt uppdraget skall utredningen behandla frigan om det finns
anledning att goéra ndgra indringar i1 gillande regler om ideellt
skadestdnd f6r krinkning; foér nirvarande utgir sddant skade-
stdnd — som alltsd inte ersitter ndgon ekonomisk skada — bara vid
brott som innebir angrepp mot ndgons person, frihet, frid eller
ira (2 kap. 3 § skadestidndslagen; SkL). Bla. skall 6vervigas
frigan om ideellt skadestdnd vid 6vertridelser av Europakonven-
tionen. Vidare skall utredas om ersittningsnivin vid diskrimine-
ring och andra &vertridelser av diskrimineringslagarna skall
kopplas till den allminna skadestindsritten pd sitt som skett i
ett avgdrande av Hogsta domstolen (NJA 2006 s. 170). I diskus-
sionen har satts i friga om ersittningens preventiva funktion kan
uppnids pd detta vis.

Vad angdr utvidgning av ritten till krinkningsersittning i
allminhet har i diskussionen féreslagits olika allminna regler
som skulle ersitta kopplingen till vissa brott. Enligt utredningen
ir det emellertid svért att finna nigon limplig generell avgrins-
ning av ersittningsritten i detta fall. Vad som kan &vervigas ir
diremot en speciell bestimmelse om krinkningar vid myndig-
hetsutévning; typiskt sett ir det framfér allt hir som krink-
ningar férekommer utanfér det kriminaliserade omridet. En
sddan utvidgning skulle gd att férena med de allminna reglerna
om ekonomiskt skadestdnd. Om man liksom i dag héller fast vid
att skadestdnd bara utgdr vid allvarlig krinkning skulle lagen inte
heller uppmuntra till processer om bagateller, vilket annars ir en
viss risk nir det giller ideellt skadestdnd av detta slag.
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Sammanfattning Ds 2007:10

Utredningen foresldr alltsd ett tilligg 1 3 kap. 2 § SkL, som
innebir att ideellt skadestind vid myndighetsutévning utgdr nir
ndgons person, frihet, frid eller ira allvarligt krinkts, oavsett om
det foreligger brott. I promemorian framhills att idndringen
knappast ter sig sirskilt angeligen men dock ir den minst olimp-
liga frin lagteknisk och praktisk synpunkt, om man vill utvidga
ritten till krinkningsersittning.

Annu en friga kommer upp betriffande regeln i 3 kap. 2 § SkL
med anledning av HD:s avgérande NJA 2005 s. 462. Hir har
domstolen 3lagt staten ett ansvar pd grund av denna paragraf
sedan en person i strid med artikel 6.1 1 Europakonventionen
inte fitt vissa anklagelser mot honom prévade inom skilig tid,
varvid denne utan stéd av lag tilldémts bl.a. ideellt skadestind
for krinkning av hans ritt enligt konventionen. Det finns skil
att anpassa den svenska lagstiftningen si att den ir bittre
forenlig med det uppkomna rittsliget.

I promemorian diskuteras olika alternativ {6r en sddan anpass-
ning. I forsta hand féreslds ett tilligg till 3 kap. 2 § som innebir
att ideellt skadestdnd skulle utgd, utéver i1 de fall som anges i
paragrafen i 6vrigt, nir ndgons rittigheter enligt Europakonven-
tionen 4sidositts vid myndighetsutévning. (Uttrycket “krink-
ning” skulle undvikas i detta fall, som inte behdver innebira
nigon sidan personlig krinkning som regleras i 2 kap. 3§.)
Forutsittningen skulle alltsd vara att “fel eller férsummelse”
forekommit vid myndighetsutdvningen, ett uttryck som hir —
enligt vad HD uttalat 1 NJA 2005 s. 462 — skulle fi tolkas i
enlighet med konventionens principer. Enligt ett tilligg i 5 kap.
6 § skulle vidare ideellt skadestind i detta fall bestimmas med
ledning av tillimpningen av artikel 41 1 Europakonventionen. —
En komplikation kan visserligen uppkomma vid konventions-
stridig lagstiftning, dir man kan géra gillande att i enlighet med
den princip som framgar av 11 kap. 14 § regeringsformen ersitt-
ning skulle utgd bara vid uppenbart fel. Enligt utredningen
innebir emellertid detta inte ndgot nytt problem; liksom i dag far
en skadelidande 1 sddana fall grunda skadestdndskravet direkt pd
konventionen, en talan som enligt detta alternativ inte skulle
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regleras i lagen. Att gd in pd regeringsformens regler om lagprév-
ning ligger utanfér utredningsuppdraget.

I sammanhanget diskuterar promemorian ocksi om man 1
sammanhanget bor dndra 3 kap. 7 §, som begrinsar ritten att
fora talan bl.a. vid pdstddda fel av regering och riksdag. Frigan
har aktualiserats redan tidigare pd grund av mojligheten att
grunda en skadestindstalan pd EG:s regler (se SOU 1997:194).
Enligt utredningen ger den senare utvecklingen ytterligare anled-
ning att dverviga en sidan reform, men den ligger utanfor utred-
ningsuppdraget.

Utredningen diskuterar emellertid ocksg ett annat, mera lingt-
gdende alternativ att anpassa lagstiftningen efter det nuvarande
rittliget. I en ny regel i 3 kap. 4 § SkL skulle foreskrivas att
staten nir den 3sidositter en enskilds rittigheter enligt Europa-
konventionen skall utge skiligt skadestind; detta skulle ocksd
hir bestimmas med ledning av tillimpningen av art. 41 i1 konven-
tionen. Nigot krav pd fel och forsummelse skulle 1 s3 fall inte
gilla, utan det skulle dven vid skada genom lagstiftning ricka att
styrka konventionsbrott. Genom kravet pa ”skiligt” skadestdnd
skulle det finnas mojlighet att ogilla talan 1 bagatellartade fall. T
en bilaga till promemorian har tagits in lagtext och férfattnings-
kommentar enligt detta alternativ.

Ingendera av dessa lsningar framstdr dock som helt problem-
fri med hinsyn tll vissa svirigheter att férena svensk ritt — bl.a.
regeln om lagprévning — med Europakonventionens principer pd
skadestdndsomridet. Man kan stilla frigan om ndgot av de bida
alternativen helt tillgodoser de krav som bér stillas pd en lag-
reglering av statens ansvar vid évertridelse av konventionen. De
kan dock g3 jimforelsevis snabbt att genomféra. En mera
genomgripande indring av lagstiftningen pd omrddet tar lingre
tid. Om ndgot sddant kommer i friga, bér reformarbetet limnas
3t en utredning med stdrre resurser och mera kvalificerad
sammansittning.

Enligt uppdraget skall som nimnt utredningen ocksi ta upp de
problem som uppkommit genom HD:s dom NJA 2006 s. 170,
dir domstolen efter en jimforelse med krinkningsersittningen
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vid vissa allvarliga brott sinkte skadestindet for diskriminering
av tvd homosexuella restauranggister. Domen har befarats leda
till en sinkning av ersittningen foér diskriminering som skulle
forsvara sanktionens preventiva funktion 1 strid med bla. EG:s
direktiv i frigan. Enligt utredningen stimmer HD:s dom vil med
de hinsyn till brottsoffren som priglar svensk lagstiftning och
den stora allminhetens instillning; att hogre ersittning for
krinkning skulle utgd vid diskriminering in vid allvarlig brotts-
lighet kunde litt uppfattas som stétande. For att om mdjligt
undvika en sidan jimférelse foreslir emellertid utredningen att
skadestindet vid diskriminering, som delvis anses fylla andra
indamadl dn vanligt skadestdnd, skall fi en sirskild beteckning —
diskrimineringsersittning — och att dess preventiva funktion
skall betonas i lagtexten. P& detta sitt kan ersittningsreglerna
utvecklas mera oberoende av HD:s praxis rérande annat skade-
stdnd, och en skillnad i friga om beloppens berikning framstér
som mindre anmirkningsvird. En sidan lagindring kan ocksd
vara motiverat av systematiska skil: diskrimineringsersittningen
ir ett s sirpriglat inslag 1 skadestdndsritten att den limpligen
bér hinvisas till ett civilrittsligt specialomride.

Andringen i terminologi bor férslagsvis ske samtidigt som en
sammanhdllen diskrimineringslagstiftning genomféors i enlighet
med betinkandet SOU 2006:22. Nigra sakliga indringar 1
ersittningsreglerna foreslds diremot inte; nigot sddant skulle
ligga utanfér utredningens uppdrag.
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1 Forfattningsforslag

1.1
(1972:207).

Forslag till lag om dndring i skadestandslagen

Hirmed foreskrivs 1 friga om skadestdndslagen (1972:207) att
3 kap. 2 § och 5 kap. 6 § skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

3 kap.

Staten eller en kommun skall
ersdtta

1. personskada, sakskada eller
ren formaogenbetsskada, som vdil-
las genom fel eller forsummelse
vid myndighetsutovning i verk-
sambet  for wvars fullgbrande
staten eller kommunen svarar,
och Staten eller en kommun
skall ersitta

2. skada pa grund av att

Om en skada villas genom fel
eller forsummelse vid myndig-
hetsutbvning i verksambet for
vilken staten eller en kommun
svarar, skall staten eller kommu-
nen ersdtta

1. personskada, sakskada eller
ren formaogenbetsskada,

2. annan skada som ndgon
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Forfattningsforslag

ndgon annan krinks pd sitt som
anges i 2 kap. 3 § genom fel eller
forsummelse vid sddan myndig-
hetsutévning.

Ds 2007:10

lider genom att hans rittigheter
enligt den europeiska konven-
tionen angdende skydd for de
minskliga rittigheterna och de
grundliggande  fribeterna  har
dsidosdtts, och

3.skada pa grund av att ndgon
allvarligt krinks genom angrepp
pi dennes person, fribet, frid

eller dra.

5 kap.

63§

Skadestdnd med anledning av krinkning bestims efter vad
som ir skiligt med hinsyn till handlingens art och varaktighet.
Dirvid skall sirskilt beaktas om handlingen

1. haft férnedrande eller skindliga inslag,

2. varit ignad att framkalla allvarlig ridsla fér liv eller hilsa,

3. riktat sig mot ndgon med sirskilda svirigheter att virja sin

personliga integritet,

4. inneburit missbruk av ett beroende- eller fértroendefor-

hillande, eller

5. varit 4gnad att vicka allmin uppmirksambhet.

Ersdttning som avses i 3 kap.
2 § 2 skall bestimmas efter vad
som dr skdligt med ledning av
tillimpningen av artikel 41 i
den europeiska konventionen
angdende skydd for de minsk-
liga rittigheterna och de grund-
liggande fribeterna.

Den som har gjort sig skyldig till irekrinkning eller dylik
brottslig girning eller som annars ir skadestindsskyldig med
anledning av sidant brott kan pd yrkande av den krinkte 1 mal
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om girningen efter omstindigheterna 8liggas att bekosta tryck-
ning i en eller flera tidningar av dom 1 mélet.

Denna lag trider 1 kraft den 1 januari 2008.

17



Forfattningsforslag

1.2
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Férslag till andring i lag (2008:000) om férbud

och andra atgirder mot diskriminering

Hirmed foéreskrivs 1 friga om lag (2008:000) om férbud och
andra tgirder mot diskriminering
dels att 2 kap. 24, 29 och 32 §§ samt 3 kap. 30§ skall ha

foljande lydelse,

dels att rubrikerna nirmast fére 2 kap. 24 § och 3 kap. 30§

skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
Skadestind Erséittning
2 kap.
248

Om en arbetsgivare bryter
mot férbuden mot diskrimine-
ring 1 17 eller 19 § eller repres-
salier 1 21 § eller underldter att
fullgéra sina skyldigheter att
utreda och vidta &tgirder mot
trakasserier enligt 22 § skall
arbetsgivaren betala skadestind
for den krinkning som detta
innebir och for den forlust
som uppkommer.

Om det finns sirskilda skil
kan skadestindet sittas ned

eller helt falla bort.
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Om en arbetsgivare bryter
mot férbuden mot diskrimi-
nering 1 17 eller 19 § eller
repressalier 1 21 § eller under-
liter att fullgdra sina skyldig-
heter att utreda och vidta &t-
girder mot trakasserier enligt
22 § skall arbetsgivaren betala
diskrimineringsersittning for den
krinkning som detta innebir
och ersitta den férlust som
uppkommer.

Nar  diskrimineringsersdtt-
ningen bestims skall  sdrskilt
beaktas syftet att motverka sddan
diskriminering som bar skett.

Om det finns sirskilda skil
kan ersdttningen sittas ned eller

helt falla bort.
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Forfattningsforslag

29§

Om n3gon fér talan med anledning av uppsigning eller
avskedande skall foljande bestimmelser 1 lagen (1982:80) om

anstillningsskydd tillimpas:

— 40 § om tidsfrist for talan om ogiltigférklaring,
— 41§ om tdsfrist f6r talan om skadestdnd eller andra ford-

ringsansprik, och

— 42 § om férlorad taleritt pd grund av preskription.
Om ndgon f6r ndgon annan talan in som avses i forsta stycket
skall foljande bestimmelser i lagen (1976:580) om medbestim-

mande 1 arbetslivet tillimpas:

— 64 § om tidsfrist for pdkallande av férhandling,

— 65 § om tidsfrist fér vickande av talan,

— 66 § om forlingd tidsfrist fér den som inte féretrids av en
arbetstagarorganisation, med den skillnaden att den tidsfrist som
anges 1 66 § forsta stycket forsta meningen skall vara tvd

manader, och

— 68 § om forlorad taleritt pd grund av preskription.

Om talan ror skadestind
med anledning av ett anstill-
ningsbeslut som har meddelats
av en arbetsgivare med offent-
lig stillning, riknas tidsfrister-
na enligt andra stycket frin
den dag d& anstillningsbeslutet
vann laga kraft.

Talan om skadestind med
anledning av ett beslut om
anstillning som har meddelats
av en arbetsgivare med offent-
lig stillning fir inte provas
innan anstillningsbeslutet har
vunnit laga kraft.

Om talan rér ersittning med
anledning av ett anstillnings-
beslut som har meddelats av en
arbetsgivare med offentlig
stillning, riknas tidsfristerna
enligt andra stycket frin den
dag d& anstillningsbeslutet
vann laga kraft.

32§

Talan om ersittning med
anledning av ett beslut om
anstillning som har meddelats
av en arbetsgivare med offent-
lig stillning fir inte provas
innan anstillningsbeslutet har
vunnit laga kraft.

19
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Skadestind
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Ersattning

3 kap.

Den som bryter mot for-
buden mot diskriminering i
10-24 §§ eller repressalier 1
26 § eller underlter att full-
gora sina skyldigheter att ut-
reda och vidta &tgirder mot
trakasserier enligt 27 och 28 §§
skall betala skadestind for den
krinkning som detta innebir
och for den forlust som upp-
kommer.

Om det finns sirskilda skil
kan skadestindet sittas ned
eller helt falla bort.

Om en arbetstagare diskri-
minerar nigon eller utsitter
nigon for repressalier skall
skadestindet betalas av den som
har arbetstagaren 1 sin tjinst.

30§

Den som bryter mot for-
buden mot diskriminering 1
10-24 §§ eller repressalier 1
26 § eller underlater att full-
gora sina skyldigheter att ut-
reda och vidta 4tgirder mot
trakasserier enligt 27 och 28 §§
skall betala diskriminerings-
ersittning f6r den krinkning
som detta innebidr och ersitta
den forlust som uppkommer.

Nér  diskrimineringsersitt-
ningen bestims skall sdrskilt
beaktas  syftet att motverka
sddan diskriminering som har
skett.

Om det finns sirskilda skil
kan ersittningen sittas ned eller
helt falla bort.

Om en arbetstagare diskri-
minerar nigon eller utsitter
nigon f6r repressalier skall
ersittningen betalas av den som
har arbetstagaren 1 sin tjinst.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2008.
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2 Inledning

2.1 Utredningsuppdraget; utredningens arbete

Uppdraget, som under arbetets gdng har utvidgats, avser att
utreda vissa frigor om skadestind f6r krinkning och diskrimi-
nering (se bilaga 1). Tre sirskilda frigor nimns: hur regleringen
av det ideella skadestdndet vid diskriminering och andra éver-
tridelser av diskrimineringslagarna bér utformas, s att skade-
stdndets preventiva funktion skall uppnds; om den nuvarande
kopplingen till brottslig girning i SkL:s regler bor forindras;
samt vad som bor gilla betriffande skadestdnd vid 6vertridelser
av Europakonventionen om skydd f6r de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna (jfr NJA 2005 s. 462).

I fortsittningen skall, efter en redogérelse for gillande ritt
och diskussionen om skadestind foér krinkning (avsnitt 3), tas
upp frigan om idndringar i SKkL (avsnitt 4 och 5) och slutligen
frigan om idndringar i diskrimineringslagstiftningen (avsnitt 6).
Frigor som beror tryckfrihet och yttrandefrihet skall dock inte
behandlas; de speciella problemen pd dessa omriden lir kriva en
undersdkning fér sig. Detsamma giller vissa andra mera genom-
gripande reformer som aktualiserats under utredningens ging;
ocks3 dessa faller utanfoér utredningsuppdraget.

Under utredningsarbetet har uppgifter och synpunkter inhim-
tats frin justitiekanslern (angiende eventuella indringar 1 skade-
stdndslagen) samt frin Ombudsmannen mot etnisk diskrimine-
ring, Jimstilldhetsombudsmannen, Ombudsmannen mot diskri-
minering pd grund av sexuell liggning och Handikappombuds-
mannen (angdende diskrimineringsfrigor).
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2.2 SkL:s regler
Enligt 2 kap. 3 § SKL skall den som allvarligt krinker ndgon

annan genom brott som innefattar ett angrepp mot dennes
person, frihet, frid eller ira ersitta den skada som krinkningen
innebir. Det forutsitts alltsd att en brottslig handling begitts,
diremot inte att skadevillaren faktiskt fillts till ansvar pd grund
av brott; skadestdnd kan utgd dven om han inte kan démas till
pafoljd pd grund av sin dlder eller sin sinnesbeskaffenhet eller
dirfor att brottet ir preskriberat. I 5 kap. 6 § 1 st. sigs vidare att
skadestdnd med anledning av krinkning bestims efter vad som ir
skiligt med hinsyn till handlingens art och varaktighet. Sedan
uppriknas en rad omstindigheter som skall sirskilt beaktas vid
skadestindets bestimmande: om handlingen haft férnedrande
eller skindliga inslag, varit dgnad att framkalla allvarlig ridsla for
liv eller hilsa, riktat sig mot nigon med sirskilda svirigheter att
virja sin personliga integritet, inneburit missbruk av ett
beroende- eller fértroendeférhdllande, eller varit dgnad att vicka
allmin uppmirksamhet.
Ersittningens storlek behandlas nirmare i avsnitt 2.6 nedan.

2.3 Annan nordisk ratt

Redan hir kan foér en jimférelse nimnas vad som giller enligt
annan nordisk ritt.

Vad angir Danmark skall enligt erstatningsansvarsloven § 26 st. 1
den som ir ansvarig for en rittsstridig krinkning av annans frihet, fred,
ira eller person betala gottgorelse for “tort” — en krinkning av en
persons sjilvkinsla och sjilvaktning. Det anses vara ydmygelsen” som
grundar kravet. Det idr i allminhet fr8ga om irekrinkning och
krinkningar av privatlivets fred och liknande.! Ett tidigare rekvisit att
krinkningen skall vara straffbar avskaffades 1972. T rittsstridighets-
rekvisitet ligger att det skall foreligga en culpds krinkning av viss
grovhet; skadestind utgdr inte vid “smdchikanerier, drillerier og

' Bo von Eyben-Isager, Laerebog i erstatningsrett (5 udg. 2003) s. 278; A. Vinding
Kruse-Moller, Erstatningsansvarsloven (3 udg. 1993) s. 368 ff.
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lignende”. Ersittning anses nu mojlig enligt 3-19-2 — allts3 vid prin-
cipalansvar. Kravet pi rittsstridighet bedéms efter en intresseavvigning
dir man ocksd fir viga in samhilleliga hinsyn som talar for att l3ta
handlingen passera som rittsenlig. Ersittningens storlek varierar starkt
efter krinkningens art.’

I Finland giller att enligt 5 kap. 6 § skadestindslagen ersittning
utgdr for lidande som har tillfogats genom brott mot frihet, dra eller
hemfrid eller annat dylikt brott. Férmdgenhetsbrott riknas inte till
sidana brott.’

Enligt norsk ritt utgdr enligt § 3-5 erstatningsloven ideellt skade-
stind (oppreisning), utdver vid personskada, vid vissa brott som inne-
bir annan krinkning eller skada av icke ekonomisk art, férutsatt att
uppsit eller grov virdsloshet foreligger. Sddan ersittning kan ocksd
utgd nir ndgon krinkt annans ira eller privatlivets fred redan genom ett
oaktsamt handlande (§ 3-6). Ersittningen bestims efter en skilighets-
bedémning.*

Vissa uppgifter om nordisk rittspraxis rorande overtridelse av
Europakonventionen ges i avsnitt 5.1.

2.4 Annan svensk lagstiftning

Aven viss sirskild lagstiftning ger ritt till ideellt skadestind vid
krinkning eller liknande handlingar.

Lagen (1998:714) om ersittning vid frihetsberévanden och andra
tvingsitgirder foreskriver ersittning, utom f6r ekonomisk skada, for
lidande (se 7 §). Enligt 48 § personuppgiftslagen (1998:204) skall den
personuppgiftsansvarige ersitta registrerad for skada och krinkning av
den personliga integriteten som en behandling av personuppgifter i
strid med lagen har orsakat; ersittningsskyldigheten kan jimkas efter
skilighet om den ansvarige visar att felet inte berodde pd honom eller

% Vinding Kruse, Erstatningsretten, 5 udg. (1989) s.443 ff; Vinding Kruse-Moller,
a.a.s. 371 ff.

3 Se hdrom Saxén, Skadestandsritt (1975) s. 84 ff, jamte Tillagg (1983) s. 399 f;
Saxén Skadestand vid avtalsbrott (1995) s.220 f; Routamo-Hoppu, Suomen
vahingonkorvausoikeus (1981) s. 189 f; SOU 1992:84 s. 166 f.

* Nygaard, Skade og ansvar, 5 utg. 2000 s. 163 ff., Lodrup, Laerebok i erstat-
ningsrett, 3 utg. 1995 s. 434 {f.
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henne. I motiven nimns som faktorer piverkande ersittningen bl.a.
risk for spridning av kinsliga eller felaktiga uppgifter eller fér beslut
eller dtgirder som innebir nigot negativt f6r den skadelidande.’ Enligt
21 § kreditupplysningslagen (1973:1173) har den som bedriver kredit-
upplysningsverksamhet ett presumtionsansvar f6r skada som till f6ljd
av verksamheten tillfogas nigon genom otillbérligt intring 1 hans
personliga integritet eller genom att oriktig uppgift limnas om honom;
vid beddmande om och i vad min skada har uppstitt tas hinsyn iven
till lidande och andra omstindigheter av annan in rent ekonomisk
betydelse.® T 18 § inkassolagen (1974:182) foreskrivs ett ansvar for
skada av samma typ orsakad av otillbérlig patryckning eller annan
otillbérlig inkassodtgird.” En rad lagrum ger ersittning for skada av
detta slag pi immaterialrittens omride; se 38 § varumirkeslagen
(1960:644), 54 § upphovsrittslagen (1960:729), 9 kap. 58 § patentlagen
(1967:837), 36 § monsterskyddslagen (1970:485), 19 § firmalagen
(1974:156), 23 § namnlagen (1982:670), 11 § lagen (1992:1685) om
skydd for kretsmonster for halvledarprodukter och 9 kap. 6 § vixt-
foridlarrittslagen (1997:306) Vidare kan nimnas 3 § lagen (1978:800)
om namn och bild i reklam, dir skadestindet férutsitter brott,* och 9 §
lagen (1990:409) om skydd fér foretagshemligheter.” — Brottsskade-
ersittning utgdr enligt 2 § 1 p. brottsskadelagen (1978:413) vid krink-
ning bestdende 1 angrepp mot nigons person, frihet och frid (inte ira,
jir 2 kap. 3 § SKL). Enligt 4 a § brottsskadelagen betalas brottsskade-
ersittning till ett barn som bevittnat ett brott som varit dgnat att skada
tryggheten och tilliten hos barnet i dess forhillande till en nirstiende

> Se om regeln prop. 1997/98:44 s. 106 ff, 143 f.

® Se om paragrafen prop. 1973:155 s. 121. Bl.a. aberopas vikten av ett stréingt
skadestandsansvar med hinsyn till integritetsfragans stora betydelse for den
enskilde.

7' Se om paragrafen prop. 1974:42 s. 99, dir det rorande ideellt skadestand hinvisas
till motsvarande regler i davarande datalagen (se nu personuppgiftslagen) och
kreditupplysningslagen.

8 Se hdrom prop. 1978/79:2 s.49 f, 63 f. | sammanhanget Svervigdes att slopa
kopplingen till brottslig gérning, men den fragan anségs bora provas i ett annat och
vidare sammanhang. Jfr Lagradet s. 70 f.

% Ett visentligt skl for utvidgningen i detta fall har varit svérigheten for en
naringsidkare att visa ekonomisk skada (jfr NJA II 1990 s. 605 f).

24



Ds 2007:10 Inledning

person; nigon motsvarande ritt for barnet till skadestind har inte
foreskrivits.

Inom arbetsrittslig lagstiftning finns en rad regler om skadestidnd av
denna typ."°

I 6vrigt kan nimnas att genom en firsk dom (NJA 2005 s. 462) HD
3lagt staten att utge ideellt skadestdnd pi grund av krinkning av
Europakonventionen, nirmare bestimt den ritt till domstolsprévning
inom skilig tid som framgdr av art.6.1; hirvid hinvisades till Europa-
domstolens praxis om sidan ersittning. '' HD framholl att visserligen
mojligheten att utdéma ett rent ideellt skadestind pd grund av krink-
ning av nigon annans rittigheter eller intressen ansetts fordra sirskilt
lagstod men att denna princip dock inte i sig &tergdr pd nigon
uttrycklig lagregel. (Se nirmare om domen 5.1 nedan.)

2.5 Sarskilt om skadestand vid diskriminering

Av speciellt intresse i sammanhanget ir den diskriminerings-
lagstiftning som vuxit fram under senare r, f6rst inom arbets-
ritten och sedan inom allt flera omriden.

For arbetsrittens del giller att skadestdnd f6r annat in ekonomisk
skada har gamla traditioner, och hir ir det mindre anmirkningsvirt att
krinkningsersittning utgdr ocksd vid diskriminering. Men sidan ersitt-
ning har ocksd blivit aktuell i andra fall: enligt lagen om férbud mot
diskriminering giller det vid arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start
eller bedrivande av niringsverksamhet, yrkesutévning, medlemskap
m.m. i organisationer, yrkesmissigt tillhandahillande av varor, tjinster
och bostider, socialtjinst, socialforsikring, arbetsloshetsforsikring,
studiestdd samt hilso- och sjukvird liksom annan medicinsk verksam-
het. (Se 5-13 §§.) P4 alla dessa omriden medfér diskriminering skade-
stindsansvar (omfattande ocksd principalansvar) fér den krinkning
som diskrimineringen innebir, varvid dock skadestindet kan sittas ned
eller helt falla bort om det idr skiligt (16-18 §§). En siregen regel om
bevisbordan giller: om den som anser sig ha blivit diskriminerad visar

% Se tex. 55 § lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet, 38 § lag
(1982:80) om anstillningsskydd och 32 § semesterlagen (1977:480).
"$irskilt Europadomstolens dom 10.11 2004 i mélet Zullo mot Italien.
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omstindigheter som ger anledning att anta att han eller hon blivit
diskriminerad, ir det svaranden som skall visa att diskriminering inte
forekommit.'” Négot krav pd att krinkningen skall vara allvarlig giller
inte (jfr diremot 2 kap. 3 § SkL). Enligt motiven skall brott mot
diskrimineringslagstiftningen ses som en allvarlig krinkning, varvid
dock avsiktlig diskriminering bér leda till hogre skadestdnd in
oavsiktlig. Hinsyn skall ocks3 tas till de faktorer som uppriknas i
5 kap. 6 § SkL. Majligheten till jimkning bor tillimpas restriktivt.'
Liknande regler giller enligt lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter 1 hogskolan (13 §,17a §).

Genom lagen (2006:67) om férbud mot diskriminering och annan
krinkande behandling av barn och elever har emellertid ett delvis
liknande resonemang fitt insteg ocksi utanfoér diskrimineringsomradet,
vid krinkningar frin elevers och lirares sida som inte beror pi att den
skadelidande tillhér ndgon sirskild grupp. Ocksd krinkningar som inte
ir allvarliga medfor skadestind enligt en regel om omkastad bevisbérda
for vllande." Har giller allts ett s.k. presumtionsansvar (se 15 och
19 §§). Skadestdnd for krinkning utgdr dven vid diskriminering, varvid
bevisbérdan motsvarar vad som giller enligt annan diskriminerings-
lagstiftning (se 18 §).

I betinkandet (SOU 2006:22) En sammanhéllen diskriminerings-
lagstiftning féreslds en allmin lag om férbud och andra dtgirder mot
diskriminering. Enligt 2 kap. 24 § och 3 kap. 30 § i férslaget skall den
som bryter mot vissa férbud mot diskriminering eller repressalier eller
som underliter att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier enligt
foreskrifter 1 lagen betala skadestind fér den krinkning som detta
innebir (och dessutom fér uppkommen férlust). Om det finns sir-
skilda skil kan skadestindet sittas ned eller falla bort. Forslaget
innehédller samma speciella bevisborderegel som nuvarande diskrimi-
neringslagstiftning (2 kap. 26 §, 3 kap. 34 §).

12 Bada parter skulle pa detta sdtt ha bevisbordan for vésentligen samma for-
hallande. Kritik av regeln i SOU 2004:50 s. 118 f med hédnvisningar; se dven
Lagradet i prop. 2005/06:38 s. 207 f.

13 Se prop. 2002/03:65 s. 159 f, 213.

' Angaende bevisbordan for krinkning fran lirares sida se SVJT 2006 s. 822 f.
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2.6 Krankningsersattningens storlek

Nir det giller storleken av den ersittning som utgdr f6r krink-
ning finns det skil att hilla isir 4 ena sidan det skadestind som
utgdr enligt 2 kap. 3 § och 5 kap. 6 § SkL, & andra sidan skade-
stdndet enligt olika diskrimineringslagar.

Efter 2001 &rs lagindringar har ersittningens storlek enligt SkL
provats i ett stort antal drenden, frimst av brottsoffermyndigheten."
Beloppen varierar naturligtvis med hinsyn till de nirmare omstindig-
heterna vid brottet. Vid valdtikt mot vuxna har under senare &r utgdtt
frdn 50 000 till 150 000 kr; enligt uttalande av HD 1 NJA 2006 s. 170
ligger beloppet normalt pd 75 000 kr. Vid sexualbrott mot barn ligger
hogsta nivd pd 400 000-450 000 kr. I NJA 2005 s. 919 utdémdes
125 000 kr for grovt sexuellt utnyttjande av flicka vid tre tillfillen d&
hon var 8-12 4r gammal, 1 NJA 2006 s. 79 T 25000 kr for sexuellt
utnyttjande av barn'® och i NJA 2006 s. 79 II 50 000 kr f6r samma
brott. Vid f6rsok till mord eller drip dr normalbeloppet 100 000 kr. Vid
vild mot kvinna i nira relation, inbegripet kvinnofridskrinkning,
varierar beloppen frn 10 000 kr uppdt; i ett fall, dd kvinna misshandlats
under drygt 10 &rs tid, har 300 000 kr utdémts. Vid vild av samma slag
mot barn har utgdct belopp frdn 5000 upp till 200 000 kr, vid miss-
handel eller grov misshandel i andra fall fr&n 5 000 upp till 75 000 kr.
For medveten 6verféring av HIV-smitta har i tv4 fall utgdtt 150 000 kr,
for olaga hot 5000-20000 kr, f6r ofredande 5 000-10 000 kr, fér hem-
fridsbrott 5 000-15 000 kr. I NJA 2005 s. 738 har HD utdémt 5 000 kr
nir en polisman spottats i ansiktet (plenum). Vid dvergrepp i rittssak
har utgdte 5000-15000 kr, vid post-, bank- och butiksrin 5 000-
30000 kr, vid taxirin 12 000-50 000 kr, vid andra personrin frdn 5 000
till 50 000 kr, vid mordbrand 20 000-40 000 kr, vid egenmiktighet med
barn 10 000-15 000 kr, vid olaga frihetsberévande eller minniskorov
10 000-150 000 kr, vid utpressning 10 000-40 000 kr. Till personer
skadade av rattfyllerist har utgdtt 15 000-80 000 kr; hir gillde det alltsd

En redogorelse for denna praxis ger Erland Strémbick i Bengtsson-Strombick,
Skadestandslagen (2 uppl. 2006) s. 295 ff. Se vidare NJA 2006 s. 79 I och II samt
uttalanden i NJA 2006 s. 170.

16 Eftersom endast den tilltalade verklagade hovrittens dom blev frdgan i HD bara
om det av hovritten utdémda beloppet 25 000 kr skulle séttas ned.
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krinkningar utan uppsit. Vid irekrinkning (fortal 1 kvillstidning)
utdémde HD 50 000 kr i NJA 2003 s. 567. — I ett flertal fall har trots
brott ingen ersittning utgitt pd den grund att krinkningen inte ansetts
allvarlig.

Ideellt skadestind pd grund av diskriminering har forutsatts ligga pd
en hogre nivd idn ersittning for krinkning enligt SKL." Inom arbets-
ritten anses beloppen i diskrimineringsmél bora vara hégre in i andra
arbetsrittsliga tvister.'

HD har i ett par fall frdn senare ar tagit stillning till sddana frigor. I
NJA 1999 s. 556 utdémdes 5000 kr till romer som diskriminerats av
ett varuhus.” Det uppmirksammade fallet NJA 2006 s. 170 gillde en
kvinna som jimte en vininna av en restaurangigare uppmanats att sluta
pussas och kramas samt direfter avvisats frin restaurangen. HD fann
att hon diskriminerats pd grund av sin homosexuella liggning och
utdémde 15 000 kr i skadestind i stillet fér yrkade 120 000 kr. Hirvid
framholl HD att visserligen skadestdnd fér diskriminering forutsatts
ligga pd hogre nivd dn vad som giller enligt skadestindslagen;* diskri-
mineringslagen omfattade dock vitt skilda situationer och ersittningen
kunde vara hogst varierande beroende pi krinkningens art och om-
fattning samt andra omstindigheter i det enskilda fallet. I det aktuella
fallet fick krinkningen utan tvivel anses som allvarlig, men utan sirskilt
lagstdd borde ersittningen inte fjirmas allefér mycket frin ersittnings-
nivierna enligt SKL i jimférbara fall; HD nimnde som en jimforelse att
enligt praxis krinkningsersittning vid mordférsok normalt 1g pa nivin
100 000 kr och vid valdtikt 75 000 kr.

I ett annat HD-avgorande har studenter som pd grund av otilliten
sirbehandling av etniska skil inte antagits till juristutbildning tilldomts
75000 kr 1 skadestind vardera; HD har anslutit sig till hovritten ifrdga
om skadestindets storlek utan att nirmare diskutera frigan.”'

Vidare férekommer en rad andra domar av allmin domstol och
Arbetsdomstolen bide fore och efter 2006 drs HD-dom om diskrimi-
nering 1 restaurang. Som exempel kan nimnas att en tingsritt fore

17 Se prop. 2002/03:65 5. 159 f.

'8 Se bl.a. prop. 1999/2000:143 s. 158 och AD 2005nr. 32.

' Beloppets storlek har inte nirmare diskuterats i HD:s dom.
2 HD hinvisade hir till prop. 2002/03:65 s. 105 ff.

2 HD:s dom 2006-12-21 i mél nr T 400-06.
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HD:s avgorande i ett fall démt ut 5000 kr*? och i ett annat 1 000 kr
(till fem olika milsigande)® foér etnisk diskriminering, ocksd detta pd
en restaurang, medan efter HD-domen detta motiverat skadestind om
15000 kr i tv4 fall** och 40 000 kr i ett annat fall.”” Efter HD-domen
har 20 000 kr utdémits till en person som pa grund av homosexualitet
vigrats att képa en hund.”® Det ir oklart i vad mdn beddmningen
piverkats av HD:s resonemang. I ett fall dir en man med rullator
nekats entré pa restaurang har 15 000 kr utdémts i oktober 2006.”

AD har for l6nediskriminering enligt jimstilldhetslagen démt ut
allmint skadestdnd med 40 000 kr (AD 1995 nr 158 och 20 000 kr (AD
1996 nr 79). En gravid kvinna som férbigitts vid anstillning har, under
hinvisning till EU:s likabehandlingsdirektiv, tilldémts allmint skade-
stdnd med 50 000 kr (AD 2002 nr 45). En arbetsgivare som inte upp-
fyllt sina skyldigheter enligt 22 a § jimstilldhetslagen att utreda pi-
stddda sexuella trakasserier och vidta dtgirder i anledning hirav lades
att utge 80 000 kr i allmint skadestdnd (AD 2002 nr 102). En kvinna
som vigrats anstillning med motiveringen att hon inte uppfyllde
foretagets krav pd viss kroppslingd fick 40 000 kr i allmint skadestind;
indirekt konsdiskriminering ansigs ha férekommit (AD 2005 nr 87).
Vad angdr andra typer av diskriminering lades en arbetsgivare, som
avbrutit rekryteringen av en arbetssdkande pd grund av ett krav att
denne skulle tala tydlig svenska, att utge allmint skadestind med
40 000 kr pd grund av etnisk diskriminering (AD 2002 nr 128). En
diabetiker som vigrats anstillning ansigs diskriminerad pd grund av
funktionshinder och tilldémdes 30 000 kr i allmint skadestdnd (AD
2003 nr 47). En arbetstagare med multipel skleros som avskedats sedan
arbetsgivaren fitt reda pi diagnosen ansigs diskriminerad pi samma
grund och fick 100 000 kr i allmint skadestind (AD 2005 nr 32).

Rérande praxis vid uppgorelser utom ritta har 1 oktober och
november 2006 uppgifter limnats frin Ombudsmannen mot etnisk

22 Stockholms TR, dom 2006-01-02 i mal nr B 2960-04.

2 Stockholms TR, dom 2005-02-28 i mal nr B 4950-04.

2 Malmé TR, dom 2006-05-03 i mal nr T 3562-05; Gévle TR, dom 2006-06-16 i
mal nr T 2285-05.

2 Géteborgs TR, dom 2006-05-17 i mal nr T 9717-05.

% Nacka TR, dom 2006-03-30 i mal nr 3 T 439-05. (40 000 kr yrkades, 20 000 kr

vitsordades som skaligt i och for sig.)
¥ Huddinge TR, dom 2006-10-20 i mal nr T 1441-06.
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diskriminering (DO), Jimstilldhetsombudsmannen (JimO), Ombuds-
mannen mot diskriminering p4 grund av sexuell liggning (HomO) och
Handikappombudsmannen (HO).

Enligt uppgift frin DO har fére HD:s dom i restaurangfallet triffats
flera 6verenskommelser i drenden som omfattas av lagen om férbud
mot diskriminering, varvid beloppet varit hdgre dn 15 000 kr i flertalet
fall. Bl.a. kan nimnas att ett flertal ungdomar som nekats tilltride till
nattklubbar fitt 50 000 kr per person. En romsk kvinna som vigrats
dvernattning pd motell fick 100 000 kr, en annan som blev illa bemétt i
en matvarubutik fick 65000 kr. Efter domen har bla. tvi romska
kvinnor som nekats tillerdde till en dansrestaurang facc 15 000 kr var. I
tvd pdgiende processer har DO sinkt yrkanden om skadestind om
150 000 kr till 50 000 respektive 75 000 kr.

JimO har uppgett: HD-domen har inte haft nigon inverkan pi
JimO:s 6verviganden om skadestindbeloppen vid diskriminering inom
arbetslivet. Betriffande kénsdiskriminering inom andra omriden har
HD-domen lett till férlikningar pa ligre nivder 4n tidigare. Silunda har
1 ett fall av konsdiskriminering av rederier (olika &ldergrinser som
villkor fér att fi resa med bitarna) domen medfért forlikningar pd
5000-10 000 kr i stillet fér 25 000-30 000 kr. Med HD-domen som
rittesndre skulle enligt JimO:s uppfattning minga krinkningar pi
grund av kén utanfor arbetslivets omride virderas till omkring
5000 kr, vilket kan vara ett f6r lgt belopp att {6ra en process om.

HomO har redogjort for ett antal dverenskommelser fore HD:s
dom som alla gillde diskriminering i arbetslivet; belopp har utgitt med
30 000-60 000 kr (i ett fall 800 000 kr, di arbetstagaren blivit “utképt”
av arbetsgivaren). Enligt vad HomO har ansett kommer HD:s dom att
i stor utstrickning paverka sdvil forlikningsviljan som skadestinds-
nivierna vid eventuella uppgérelser utom ritta.

Frin HO har uppgetts att hans yrkanden och praxis visentligen
forindrats efter HD:s dom. S&lunda har i ett fall dir en rullstolsburen
kvinna diskriminerats i samband med bokning av flygresa 50 000 kr
utgitt efter férlikning fore domen. Efter domen har i ett pigiende mal
dir en kvinna med CP-skada nekats entré pd restaurang yrkandet ned-
satts frdn 120 000 kr till 25 000 kr; i ett liknande fall, dir yrkandet frin
bérjan var 120 000 kr har forlikning triffats pd 10 000 kr. I dnnu ett
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mal, dir en kvinna med horselskada vigrats teckna olycksfallsforsik-
ring, har yrkandet sinkts frin 120 000 kr till 75 000 kr. Forlikning har
skett d& en man med synskada vigrats servering pd restaurang och nir
en rullstolsburen man nekats taxiresa pd 7 500 kr respektive 12 500 kr.

Det ir svirt att bedéma 1 vilken utstrickning HD-domen 1
restaurangfallet hittills haft ndgon inverkan pd de skadestdnd
som utdémts vid diskriminering; sannolikt kommer skade-
stdnden att sinkas pdtagligt i varje fall pd sikt, om inte lag-
stiftaren ingriper. Att domen dndrat ombudsminnens praxis stir
1 varje fall klart.

2.7 Krankningsbegreppet

Redan hir bér ndgot sigas om begreppet krinkning enligt gillan-
de ritt.

Det ir tydligt att begreppet har en annan innebérd vid diskri-
minering in enligt SkL. Det giller ocks? frigan vilka krinkningar
som bor grunda skadestdndsansvar.

I 2 kap. 3 § SkL talas om angrepp pd ndgons person, frihet,
frid eller dra. Det ir visserligen bara friga om beskrivning av de
brott som grundar ritt till krinkningsersittning; krinknings-
begreppet behdver inte vara inskrinkt till sidana fall. Enligt
motiven till paragrafen ir emellertid det utmirkande att brotten
innefattar ett angrepp pd den skadelidandes personliga integritet,
alltsd dennes privatliv eller minniskovirde.” Ersittningen skulle
avse att kompensera kinslor hos den skadelidande som ridsla,
fornedring, skam eller liknande som inte tar sig medicinska
uttryck si att de utgor personskada; den kan ge upprittelse och
en mojlighet fér den skadelidande att unna sig nigot som
minskar olust och obehag. Férmdgenhetsbrott skulle bara ge ritt
till ersittning om de samtidigt krinkte den personliga integri-
teten.” — Lagens uttryck ir delvis oklara, det giller ”frid”, som
tydligen allmint siktar inte bara pi intr@ng i privatlivet utan

28 Prop. 2000/01:68 s. 51.
 Se hidrom och om det féljande prop. 2000/01:68 s. 48 f, 64 ff.
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ocksd pa hot av olika slag, och i viss m&n ”ira” — ett begrepp som
kan uppfattas olika. Motiven talar hir om krinkningar av nigons
anseende eller sjilvkinsla. Angrepp pa person avser tydligen bara
fysiska angrepp. — Krinkningen skall vidare vara allvarlig; hir
sigs 5 kap. 6 § ge viss ledning, men dir nimns bara vissa for-
svirande foérhéllanden. Mgjligen kan sigas att om férhéllandena
klart skiljer sig frin vad som nimns i denna paragraf detta talar
mot ersittning. — I alla hindelser kommer grinsen fér de intring
som ger ersittning att delvis framgd av straffbestimmelserna.
Allvarlig krinkning férutsitter, 1 vart fall vid angrepp pa "frid”,
att den skadelidande ir i sdrskild grad berérd av brottet; det
torde gilla ocksd angrepp p4 ira, nir en stor grupp angrips.

Av intresse i detta sammanhang ir vidare att termen ”lidande”
utmoénstrades frin bestimmelsen om krinkningsersittning,
eftersom det 1 hog grad syntes ge uttryck for ndgot subjektivt;
man borde inte primirt se till den krinktes personliga upplevelse
nir ersittningen bestimdes, utan till vilken krinkning som
typiskt sett kunde anses ha uppkommit genom det brottsliga
angreppet. Krinkningen skulle i férsta hand bedémas objektivt,
fast 1 sirskilda fall man skulle kunna ta hinsyn till intensiteten i
den skadelidandes upplevelse av krinkningen under forutsitt-
ning att reaktionen varit férutsebar. Graden av skuld skulle f&
betydelse bara om den pdverkat sjilva krinkningen. — Kravet pd
allvarlig krinkning ansigs béra behallas.”

I friga om diskriminering anses diremot som nimnts att brott
mot lagstiftningen 1 sig utgjorde en allvarlig krinkning och dir-
for grundade ritt till ersittning. Att ett brott mot de aktuella
lagarna skulle vara lindrigt riknar man tydligen inte med i detta
sammanhang. Vid bedémning av krinkningens svirighetsgrad
skall man ta hinsyn till de faktorer som anges i 5 kap. 6 § SkL.!
Krinkningen anses tydligen, pd samma sitt som enligt 2 kap. 3 §
SkL, riktad mot en enskild skadelidandes person; det skulle inte
vara friga om krinkning av en lagregel (jfr nedan om brott mot

30 Prop. 2000/01:68 s. 49 f, 51 f; jfr SOU 1992:84 s. 230, 233 f. Jfr dven
2000/01LU:19, s.24, dir utskottet diskuterar ideellt skadestand till foretagare
(reservation s. 41).

3! Se prop. 2002/03:65 s. 160.
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Europakonventionen).” Vidare skall, i vart fall sivitt giller
trakasserier, frigan om ansvarsgrundande ersittning bedémas
frdn den diskriminerades synpunkt. Hir ir det alltsd inte friga
om nigon sidan objektiv bedémning som giller enligt SkL:s
motiv; man skulle ta hinsyn ocksd till om den skadelidande pi
grund av sin speciella kinslighet tar illa vid sig ocksd vid ett
ganska oskyldigt beteende. ** — Naturligtvis ir det sdrskilda ritts-
politiska hinsyn som ligger bakom dessa uttalanden: det giller
att skydda vissa utsatta grupper, och skadestdndet skall inte bara
ge upprittelse utan ocks3 ha en stark preventiv effekt. Det torde
ha motiverat avvikelserna frén ordinira skadestdndsrittsliga prin-
ciper.

Aven om forarbetena hinvisar till SkL:s regler om krinkning
av nigons person har &tminstone typiskt sett krinkningen vid
diskriminering en ndgot avvikande karaktir. Den skadelidande
kinner sig inte bedémd efter sina personliga egenskaper utan
sdsom tillhorig ett visst kollektiv, vilket kan uppfattas som om
hans individuella virde fornekas. A andra sidan kan sigas att just
dirfér ett krinkande beteende inte alltid behéver drabba honom
s& hirt: det beror inte pd att han sjilv skulle vara mindre vird
utan pd att han tillhér gruppen. Om t.ex. ideellt skadestdnd
utdoms dirfor att nigon av etniska skil eller pd grund av sitt kon
vigrats intagning pa en universitetskurs kan det omgjligen grun-
das p& nigon personlig krinkning av den skadelidande. Diremot
kan naturligtvis en sirbehandling vid mera personliga kontakter
med den krinkte framstd som en betydande krinkning; dven i
detta fall finns dock en skillnad mot brottsliga angrepp mot
dennes person (jfr HD:s resonemang i NJA 2006 s. 170)

Hur som helst ir férhillandena nigot annorlunda i dessa fall.
Samtidigt visar den nimnda lagstiftningen med férbud mot
diskriminering och annan krinkande behandling i skolan att

32 Att midrka dr emellertid att enligt SOU 2006:22 forbud skall gilla dven mot
diskriminering av juridiska personer (se bl.a. s. 480) och att skadestand for
krankning ocksa kan utga i sadana fall. Det torde dock inte hindra att krdnkning
enligt lagforslaget visentligen far anses gélla ndgons person.

33 Se prop. 2002/03:65 s. 159 f, 213.
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grinserna ir flytande och att liknande generésa krinkningsregler
kan aktualiseras ocksd utanfér diskrimineringsfallen.

Av annat slag ir den typ av krinkning som behandlas i den
forut nimnda domen NJA 2005 s. 462. Det ir hir inte friga om
en sidan krinkning av den skadelidandes person som avses 1 SkL
utan av dennes rittigheter enligt Europakonventionen. Hir ir
det tydligt att de faktorer som nimns i 5 kap. 6 § fir ingen eller
bara begrinsad betydelse. (Jfr vidare avsnitt 5 nedan.)
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3 Diskussionen om skadestand
for krankning

3.1 Den rattsvetenskapliga debatten

Frigan om det finns anledning att genom en mera allmin regel
utvidga ritten till skadestdnd vid krinkning har ganska utférligt
diskuterats pd senare &r.

Skadestind for ideell skada i1 allminhet debatterades vid 1990
irs nordiska juristméte 1 Reykjavik. Enligt referenten Edvard
Nilsson var en huvudfriga om ritt till sidant skadestdnd borde
inféras pd ytterliga omriden. Ett sidant var integritetskrink-
ningar som inte har samband med personskada. Ett problem bl.a.
for Sveriges del var hir om begrinsningen till brottslig girning
skulle slopas; man skulle di & ett mera allmint, skadestdnds-
sanktionerat personlighetsskydd. Skadestindet hade hir frimst
en upprittande men dven preventiv funktion; en ritt till ideellt
skadestdnd gav ocksd mojlighet till ersittning dven nir ekono-
misk skada inte kunde bevisas, ndgot som kunde vara ett visent-
ligt motiv att inféra sddan ritt vid oriktig myndighetsutévning.
Vidare nimndes bl.a. angrepp pd miljén och férlust av egendom
med affektionsvirde (en ersittningspost som dock méinga varit
skeptiska till).**

Savitt angdr frigor som hir har intresse, framférdes i den fort-
satta diskussionen bl.a. f6ljande. Anders Vinding Kruse (korrefe-
rent) framholl som gemensamma drag for de skiftande skade-
situationerna utanfér personskadeomridet att denna ideella
skada var svdr att forsikra sig mot, att det kunde vara svirt att
bedéma en ekonomisk férlust, att skadevillaren normalt kunde

3 NJMF 1990 II s. 85 ff; se dven referat i del I's. 119 ff.
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betala ocksd hoga ersittningsbelopp och att preventionen hade
lingt storre betydelse idn eljest; sidana synpunkter kunde tala for
en mera liberal instillning till ersittning. Den danska begrins-
ningen till rittsstridiga handlingar kunde visserligen ge anledning
till viss rittosikerhet, men man kunde i varje fall stilla upp ett
krav att krinkningen skulle vara otillborlig eller liknande.” —
Anders Agell var positiv till en utvidgning av méjligheten till
skadestdnd utanfor brottslig handling, t.ex. till rittsstridigt hand-
lande; man kunde tinkas ge domstolarna en allmin mojlighet att
utdéma ersittning for lidande ocks3 i sidana fall.’*® — Fran ett par
hall uttrycktes dock tveksamhet infér en sddan princip, vilken
bla. skulle forsvira skaderegleringen och kunde skapa en be-
nigenhet att kriva ideellt skadestind iven fér bagateller.”” Jan
Hellner framholl vikten av att analysera vilka intressen som
skyddades genom ersittningsreglerna och vad som ir krink-

ning.”

3.2 Lagstiftningsarbetet

I SOU 1992:84 diskuterade kommittén om ideell skada (med
Edvard Nilsson som ordférande) frigan om brott borde utgora
en forutsittning for ritt till ideellt skadestind. Som en allmin
utgdngspunkt foér kommitténs arbete, utom att brottsoffrens
stillning borde stirkas pd olika sitt, angavs att man inte borde
striva efter att ersitta alla slag av krinkningar som kan upp-
komma 1 samvaron mellan minniskor; oundvikliga fértretlig-
heter och irritationsmoment méste kunna tilas utan ersittning.
Kommittén ville inte ligga fram férslag som skulle kunna upp-
muntra till skadestindsprocesser om bagateller; nigot sddant
skulle litt skapa en penningfixering som kunde leda till att

35 NJMF 1990 1II s. 92, 109. Betriffande kriteriet >otillborligt’ ankndt Anders
Vinding Kruse hér till Edvard Nilssons referat, NJMF 1990 I s. 127 (dér kriteriet
dock ansags vl vagt for att utnyttjas generellt).

S NJMF 1990 1T s. 100.

37 Se Bengtsson i NJMF 1990 II s. 102 f och Osvald, a.a. s. 109 (med hiinvisning
till utvecklingen i USA).

¥ NJMF 1990 11 s. 101 f.
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ersittning begirs for 1 stort sett allt. Man nirmade sig d3 ett
system dir domstolarna i accelererande utstrickning démer ut
allt hogre skadestdnd upp till helt orealistiska nivier. Med hin-
syn till de begrinsade samhillsresurserna maiste prioriteringar
goras. Ideellt skadestdnd for krinkningar borde ges vid brott
som typiskt sett framstod som sirskilt integritetskrinkande, och
hirvid borde endast allvarligare krinkningar ersittas.”

Vad sirskilt angick begrinsningen till brottslig girning fram-
holls att den svenska regeln, som nirmast torde forklaras av
historiska skil, skilde sig frin vad som gillde 1 minga andra
linder. Kommittén diskuterade olika tinkbara argument fér att
slopa begrinsningen. Bl.a. nimndes att den skadelidande fér att
fa skadestdnd inte skulle behéva styrka alla brottrekvisit, framfor
allt att det skulle ricka att visa oaktsamhet trots att brottet
forutsatte uppsit. Detta skulle dock f3 praktisk betydelse bara
utanfor fall av kroppsskada och sjukdom (jfr 3 kap. 8 § BrB). —
Frigan rorde egentligen om man genom att upphiva begrins-
ningen skulle 6ka skyddet f6r den personliga integriteten. Att
anvinda sig av kriteriet rittsstridighet var dock inte invind-
ningsfritt; om begreppet innebir att den ir férenad med en
sanktion, skulle det ofta bli friga om ett cirkelresonemang
(ritesstridighet forutsitter skadestind, skadestdnd forutsitter
rittsstridighet). I sjilva verket torde det danska kravet pd ritts-
stridig krinkning bara innebira att den tillfogats genom en oakt-
samhet av viss grovhet (jfr dven norsk ritt). Att limna grins-
dragningen &t domstolarna var olimpligt pd detta kinsliga
omrdde, sirskilt di det gillde férhllandet till tryckfriheten. — 1
vart fall var kommittén inte beredd att i detta sammanhang ta
stillning till vilka krinkningar av den personliga integriteten som
skulle kunna ge ritt till ideellt skadestind utanfér det straff-
belagda omrddet. Frigan om en allmin férstirkning av inte-
gritetsskyddet borde bedémas i1 annat sammanhang, och en
sidan sirskild friga som ritten till ideell ersittning vid oriktig
myndighetsutévning holl pd att utredas sirskilt (se nedan). —
Sammanfattningsvis ansdg kommittén att skilen f6r att Gverge

3'SOU 1992:84 s 209 ff.
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den divarande kopplingen mellan brott och ersittning for
lidande inte var sirskilt starka. Hirvid framhélls ocksd att man i
s& fall borde ta bort begrinsningen ocksi nir det gillde ren
formogenhetsskada som uppkommit genom samma beteende, en
reform som lig utanfér uppdraget.” Remissyttrandena holl
mestadels med kommittén pd denna punkt.*'

I samband med 2001 &rs dndringar i SkL:s regler om ideell
skada instimde regeringen i kommitténs bedémning att man inte
1 detta sammanhang borde upphiva kravet pd brott fér ritt till
krinkningsersittning. Det skulle i s fall uppstillas ndgot annat
allmint kriterium som grund fér ersittning, t.ex. rittsstridighet.
Kravet pd brott hade dock den foérdelen att fallen dir krink-
ningsersittning skulle betalas avgrinsades till handlingar som av
lagstiftaren definierats som klandervirda. Regeringen ansig
vidare — ocksd hir i anslutning till kommittén — att man inte
borde inféra en mojlighet till ersittning for den krinkning ett
brottsligt angrepp pd den skadelidandes egendom kunde inne-
bira, sivida inte brottet samtidigt utgjorde en krinkning av den
personliga integriteten. Ndgon dndring i sak betriffande de brott
som grundade ritt till krinkningsersittning ansigs inte bora ske.

I detta sammanhang kan nimnas att Rikspolisstyrelsen i en skrivelse
till Justitiedepartementet den 18 mars 2005 hemstillde att regeringen
overvigde behovet av en dversyn av Brottsotfermyndighetens hante-
ring av frigor om krinkningsersittning enligt 2 kap. 3 § till polisman;
den nirmaste anledningen var att tvd polismin som beskjutits vid ett
ingripande vigrats sidan ersittning. Det kan anmirkas att myndig-
hetens beslut och Rikspolisstyrelsens skrivelse tillkom fére HD:s
plenumavgérande NJA 2005 s. 738. — Vidare har i en skrivelse till
departementet den 28 juni 2001 Kriminalvirdsmyndigheten i Orebro
tagit upp om ritt till brottsskadeersittning borde inféras ocksd vid

0 Se om det sagda SOU 1992:84 s. 220 ff, jfr s. 209.
1 Se prop. 2000/01:68 .47 f. Hovriitten for Skéne och Blekinge ville dock slopa
kopplingen till den straffrattsliga systematiken.
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brottet grovt fortal (jfr 2 § 2 st. brottsskadelagen, 1978:413)* De bida
skrivelserna skall beréras senare (se 6.1 nedan).

Frigan om ideellt skadestdnd vid oriktig myndighetsutovning
togs upp av Kommittén fér Sversyn av det allminnas skade-
stdndsansvar (SOU 1993:55). Kommittén fann i sitt betinkande
inte att det borde inféras ndgon regel om det allminnas ansvar
for ideell skada som omfattade alla de situationer dir skada véllas
av staten eller av en kommun men féreslog att sidant skadestdnd
skulle utgd vid frihetsinskrinkningar och andra sidana tvidngs-
tgirder enligt en ny lag som foreslogs. Det framhélls att vissa
yjinstefelsbrott redan gav ritt till ersittning for ideell skada, och
vidare dberopades de allminna betinkligheter som kommittén
om ideell skada anfért mot en alltfér 18ngtgdende mojlighet till
sidant skadestdnd.” — Regeringen anslét sig till kommitténs
mening 1 denna del; fall dir skadestdnd borde kunna utkrivas
rymdes 1 allt visentligt under divarande 1 kap. 3 § SKkL, och att
ge en ritt till ideell ersittning 1 3 kap. 2 § SKL skulle kunna
uppmuntra till processer om bagateller.* Nigon regel om ideellt
skadestdnd vid myndighetsutévning i allminhet inférdes alltsd
inte; diremot vidgades mojligheten till ersittning foér lidande vid
frihetsberévanden och andra tvingsitgirder (se 2.2 ovan).

2 1 skrivelsen &beropades att ersdttning vigrats en yngre kvinna som fatt

nakenbilder pa sig publicerade pa tva s.k. porr-sajter, med svara obehag for henne
som f6ljd.

3 SOU 1993:55, sirskilt s. 262 ff.

* Se prop. 1997/98:105 s. 40 £,
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4 Bor ratten till kranknings-
ersattning utvidgas?

4.1 Allmant

Vad skulle syftet vara med en sidan utvidgning av ritten till
ideellt skadestdnd som hir diskuteras? Ett skil kunde vara att
gora lagstiftningen om krinkningsersittning mera konsekvent -
man skulle minska skillnaden mot diskrimineringsfallen, iven
om den till en del miste kvarstd. Eftersom diskriminerings-
reglerna till stor del bygger pd EG-direktiv dr det svirt att 4dndra
reglerna sd att mojligheten till krinkningsersittning begrinsas
enligt SkL:s principer, och lagstiftaren fir alltsd inrikta sig pd en
reform av SkL om en samordning anses onskvird. — Sidana
nirmast systematiska argument viger dock inte tungt nir det
giller detta uppmirksammade och politiskt intressanta omride.
Viktigare dr att en reform i denna riktning kan tinkas tillgodose
en utbredd uppfattning hos allminheten. Generdsa regler om
ideellt skadestind har traditionellt sympatier 1 massmedia och
bland minga politiker, dtminstone nir det giller ersittning for
krinkning vid allvarligare brott; troligen kan detsamma sigas
ocks3 betriffande andra fall.

I detta sammanhang har det intresse att begreppet krinkning 1
dag synes bli anvint 1 4tskilliga situationer som ligger ganska
lingt frin dem som SkL beskriver — ofta si snart nigon blir
upprord pd egna eller nirstiendes vignar.” Den enskilde kan

* Jfr hdrom Rubing i Nordisk forsikringstidskrift 2004 s. 67 och dven SOU
1993:55 s. 256 {f; den genomgang av JK-drenden som omtalas s. 101 har visat en
pétaglig bendgenhet att krdva ideellt skadestand i dessa sammanhang, se NJMF
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siga sig vara krinkt nir en myndighet inte tror pa vad han siger
eller 6ver huvud taget beslutar pd ett sitt som han finner oritt-
vist, liksom ocksd nir han inte fir férvintad service av nigon
privat eller offentlig institution eller anser sig illa bemétt inom
sjukvirden. Bla. ger massmedia en mingd exempel. Nirmast lir
sddana hindelser uppfattas som angrepp pd nigons sjilvkinsla
(jfr ovan). Ibland tycks det ricka med att den krinkte tillhér en
grupp som av nigon anledning anser sig ringaktad, utan att han
personligen ir féremdl f6r nigon 4tgird eller ndgot nedsittande
uttalande. Den personliga integriteten betonas 6ver huvud taget i
olika sammanhang. Krinkningsbegreppet tycks pd detta vis
successivt utvidgat 1 det allminna sprikbruket, pd ett sitt som
inte bara accepteras utan ofta ocksd understdds av massmedia.

Det verkar naturligt om p& motsvarande sitt grinsen forskjuts
féor vad som anses utgdra en allvarlig krinkning: allt flera
handlingssitt skulle bedémas pa detta vis. Till detta kan ocksé ha
bldraglt att ersattmngsbeloppen enligt 2 kap. 3 § SKL 6kat mar-
kant pd senare &r, i 6verensstimmelse med en stark opinion i
massmedia och bland politiker.* Nyligen har férekommit en
livlig diskussion bl.a. om krinkningsersittning vid valdtike, dir
beloppen ofta ansetts bora héjas ytterligare (trots att valdtikts-
begreppet numera omfattar betydligt flera girningstyper in
tidigare). Vid diskriminering utdéms ju ocksd belopp som ofta
patagligt 6verstiger skadestinden vid allvarliga brott utan diskri-
minerande inslag, och dven sidana domar uppmirksammas ofta i
massmedia. (Jfr dock det nimnda avgérandet NJA 2006 s. 170,
dir HD till synes har reagerat mot denna tendens.)

Aven om klara beligg saknas kan man dirfor anta att en ritt
till skadestdnd ocksd vid mindre kidnnbara krinkningar ter sig
mera nirliggande i dag dn exempelvis nir SKL tillkom. Meningen
med en lagindring kan dock inte girna vara att anpassa skade-
stindsreglerna till en sddan instillning hos allminheten som hir
antytts; ideell ersittning bor inte utgd 1 helt bagatellartade fall,

1990 II s. 102 f. Detsamma géller en genomgang av senare JK-drenden gjord i
samband med denna utredning; se 4.7 nedan.
% Se Rubing, a.a. s. 67 ff.
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oavsett vad den skadelidande kan tycka om saken. Det miste
rimligen ocksd krivas att den skadelidande personligen har be-
rorts av dtgirden, inte bara tillhér en kategori som ett ned-
sittande uttalande ritar sig mot; sddana uttalanden kan visser-
ligen vara kriminaliserade (jfr 16 kap. 8 § BrB om hets mot folk-
grupp) men lir knappast kunna grunda skadestdndsansvar for
alla inom samma kategori.”” — Férarbetena till 1998 och 2001 4rs
lagindringar talar snarast emot att en utvidgning till sddana fall
borde ske ens pd sikt. Visserligen idr de 8tergivna uttalandena om
risken f6r en skadestindsfixering inte helt firska, men de har
inte motsagts vid tillkomsten av nuvarande lagregler, inte heller i
nigra utskottsreservationer. Och denna risk har som framgitt
snarare tilltagit pa senare r.

Oavsett om en utvidgning av ritten till ideellt skadestind
skulle méta ett visst gensvar hos massmedia och hos allmin-
heten, verkar alltsd en viss forsiktighet pakallad. Man kan inte
generellt tala om ett behov av upprittelse och prevention pd
samma vis som betriffande de utsatta grupper som berdrs av
diskrimineringslagstiftningen. Som kommittén om ideellt skade-
stdnd framholl f&r det ske en prioritering, ocksd med tanke pd
samhillets begrinsade resurser. — Samtidigt kan framhaéllas att en
reform inte nédvindigtvis méste innebira ndgon radikal utvidg-
ning av skadestindsmojligheten; att man skulle slopa kravet pd
brottslig girning behéver inte betyda att ersittning utgdr dven
vid mindre allvarliga krinkningar. T vart fall bér ett visentlig-
hetskrav stillas upp.

I detta sammanhang kan erinras om att denna promemoria
inte avser att gd in pd reglerna om krinkningsersittning pa tryck-
frihets- och yttrandefrihetsomrddet (se 1.1 ovan). Sitillvida kan
detta f &terverkningar ocksd i de hir behandlade frigorna, som
ritten till skadestdnd inte girna kan g3 alltfér lingt frén vad som
giller vid krinkningar fr&n medias sida; att ritten till skadestdnd
skulle vara betydligt utvidgad vid de vanligen mindre kinnbara

47 Jfr om myndighetsutovning, ddr problemet kan bli sirskilt aktuellt, SOU
1993:55 s.237f, Bengtsson, Det allminnas ansvar (2 uppl. 1996) s. 131,
Bengtsson & Strombick, Skadestandslagen s. 103 med not 41. Se dven NJA 1978
s. 3.
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krinkningar som férekommer i annat sammanhang kunde verka
féga rimligt frin allminhetens synpunkt.

Vad som hir har sagts kan motivera frigan, om den glidning i det
allminna sprikbruket som tycks ha forekommit betriffande krink-
ningsbegreppet kan vara ett skil for att vilja en annan terminologi 1
lagtexten. Det verkar emellertid svdrt att finna ett annat uttryck in
krinkning fér de avsedda angreppen pi en persons sjilvkinsla eller
virdighet. Nir det giller diskriminering kan diremot diskuteras en
indrad terminologi, som dock inte skulle avse skadan utan skade-
stindet (se 6 nedan). — Uttrycket krinkning anvinds som nimnt ocksd
nir nigons ritt enligt Europakonventionen dsidositts, men hir stdr det
klart att grunden for ideellt skadestdnd ir av annat slag; detta bor ocksd
komma till uttryck i en eventuell lagtext (se 5 nedan).

4.2 Utvidgning till icke kriminaliserade krankningar?

Hir skall tills vidare inte diskuteras den nyss berérda frigan om
storleken av ersittning for krinkning vid vissa brott; den har
egentligen inte mycket att géra med problemet om ritten till
ersittning skall utvidgas till andra krinkningar dn de kriminali-
serade. Nirmast behandlas bara detta senare problem. Vilka
skadefall skulle beréras av en sidan utvidgning?

Till en bérjan blir det friga om angrepp pd den enskildes
person, frihet, frid eller dra som inte ir straffbara, nirmast dirfoér
att det subjektiva rekvisitet inte ir styrkt. Det blir 1 s3 fall oftast
frdga om angrepp av oaktsamhet (varvid dock idr att mirka att
dven villande till kroppsskada kan vara straffbart enligt 3 kap. 8 §
brottsbalken). Emellertid torde sidana angrepp av detta slag som
inte sker medvetet sillan kunna betecknas som krinkning vid en
objektiv bedémning; i vart fall dr det svirt att tala om en allvarlig
krinkning, eller en krinkning av betydelse, hur in den skade-
lidande kinner det. (Jfr dock NJA 1997 s. 315, dir ersittning for
krinkning utgick vid svir kroppsskada tillfogad genom grov
vardsldshet i férening med rattfylleri och smitning.) En indring
pd denna punkt fir di begrinsad praktisk betydelse. Vad som

dterstdr dr frimst handlingar som féretas medvetet men 1 (den
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felaktiga) uppfattningen att de ir rittsenliga, nigot som visent-
ligen lir bli aktuellt vid myndighetsutévning av olika slag: myn-
digheten inskrinker t.ex. den enskildes handlingsfrihet genom
ett felaktigt beslut eller yttrar sig forklenande om en parts tro-
virdighet. Hir kan man tinka sig att den enskilde dven objektivt
sett har skil att kinna sig krinkt, ocksd nir handlingen beror pd
ett misstag.

Vidare kan nimnas angrepp mot enskilda intressen av annat
slag dn de som dsyftas 1 2 kap. 3 § SKL. Om man héller fast vid
kravet pd att krinkningen skall vara allvarlig eller av ndgon bety-
delse, blir det dock inte s& ménga typfall som kan anges.
Upprikningen av krinkta intressen 1 2 kap. 3 § forefaller ticka
visentliga delar av det omride dir ideellt skadestind kan bli
aktuellt. Bortsett frin diskriminering, som ju sirbehandlas, torde
det 1 6vrigt frimst bli ekonomiska intressen som stir pd spel,
tex. vid angrepp pi fackliga rittigheter, ritt till egendom,
immateriella rittigheter eller niringsverksamhet (jfr 2 kap. 17-
20 §§ RF). Ocksd hir giller att de personliga krinkningar det
kan bli friga om normalt inte blir sirskilt kinnbara. Det visent-
liga ir angreppets ekonomiska verkningar, och i den min de
ersitts sker det enligt andra regler. Vad giller ideellt skadestdnd
kan det ofta utgd enligt arbetsrittsliga regler eller annan special-
lagstiftning (se 2.4 ovan).

Man boér alltsd inte Sverskatta betydelsen av de lagindringar
som diskuteras 1 det f6ljande. Om inte skadestdndsansvaret skall
omfatta bagatellartade krinkningar, lir en utvidgning av ansvaret
aktualiseras bara pd speciella omrdden, och inte heller dir kan
den vintas {3 stérre praktisk vikt.

I sammanhanget kan pdpekas vissa sirskilda konsekvenser av
en sidan utvidgning. I dag omfattas krinkningsersittning i viss
utstrickning av brottsskadeersittning. Detta blir inte méjligt i
den mén ansvaret grundas pd annat in brott; att féreskriva en
ritt till ersittning frin Brottsoffermyndigheten ocksd i detta
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sammanhang kan inte girna komma i friga.” Vidare lir det,
liksom annars vid uppsitligt skadevillande, vara svirt att ticka
ansvaret for avsiktligt krinkande handlingar genom ansvarsfér-
sikring (utom mojligen nir det giller arbetsgivares ansvar for
anstilldas handlande; men inte heller hir torde man pi forsik-
ringshill anse forsikringsskydd sirskilt angeliget). Det blir alltsd
huvudsakligen krinkningar av oaktsamhet som kan forsikras.
Som nyss framhillits torde dock dessa sillan kunna anses som
allvarliga eller visentliga. I och f6r sig dr det naturligtvis av virde
frn preventiv synpunkt om den ansvarige pd detta vis fir betala
skadestdndet sjilv, men det gor det svirt f6r den skadelidande att
fa ut ersittning, 1 vart fall om kraven riktar sig mot en privat-
person eller smaféretagare. Det viktiga blir di ofta sjilva domen
pd ersittning, som kan innebira en upprittelse. De begrinsade
skadestind som det kan bli friga om 1 dessa fall torde sillan ha
nimnvird ekonomisk betydelse f6r en skadelidande. — Ersitt-
ningskrav mot stdrre foretag eller mot det allménna kan diremot
vintas bli infriade.

4.3 Forhallandet till ansvar for ren formogenhets-
skada

Om det anses angeliget att pd ena eller andra sittet utvidga
ritten till krinkningsersittning, uppkommer vissa rittstekniska
och systematiska problem som redan berorts i férarbetena till
nuvarande lagstiftning. Hur skall férutsittningarna for ersitt-
ning anges, ifall man gir ifrin anknytningen till vissa brott?

Frin boérjan bér framhillas en férut berérd synpunkt som
spelat en roll for instillningen hos kommittén om ideellt skade-
stdnd: de problem som uppkommer med hinsyn till ansvaret for
ren formogenhetsskada. Utanfér kontraktsférhillanden férut-
sitter ett sidant ansvar 1 princip brottslig girning (2 kap. 2 § och
3kap. 1 § 1 st. 2 p. SKL). Det vore sireget om man nu skulle

8 Nir det giller barn som bevittnat misshandel i familjen har man visserligen nyss
foreskrivit rétt till brottsskadeerséttning (ddremot inte skadestand), se SFS
2006:932); men hér har speciella hdnsyn medverkat.
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slopa begrinsningen till brott nir det giller krinkningsersittning
men behdlla den di det giller ren fé6rmogenhetsskada, kanske
orsakad av just sddana brott som anges 1 2 kap. 3 §. Det rimliga
méste vara att vid en reform dra grinsen pd samma vis, eller i vart
fall inte ge storre mojlighet till ideellt in ekonomiskt skadestind
1 detta sammanhang; men det skulle férutsitta en omprévning av
SkL:s allminna instillning till skadestind f6r ren f6rmogenhets-
skada. De skil som ligger bakom den iterhdllsamma instill-
ningen till sddant skadestind 4r av annat slag — framfor allt att
ansvaret inte bor bli alltfér vittgdende och svirférutsebart — och
konsekvenserna av en utvidgning torde bli lingt mera ingripande.
Aven om de begrinsade méjligheterna till ersittning fér ren
formogenhetsskada skulle te sig otillfredsstillande, utgér en
indring av svensk skadestdndsritt pd denna visentliga punkt ett
principiellt viktigt problem som man inte bér forsoka l6sa som
en foljdindring till en utvidgning av ritten till krinknings-
ersittning — snarare vid en allmin éversyn av SkL, eller &tmin-
stone av dess regler om férutsittningarna for skadestindsansvar
(2 och 3 kap.).* Det bér framhillas att motsvarande svirigheter
inte uppkommit fér den danska och norska rittens del, eftersom
det pd bida hill saknas motsvarighet till 2 kap. 2 § SkL; ingen
sirskild lagregel inskrinker ritten till ersittning for ren for-
mdogenhetsskada.

Mot denna bakgrund boér bedémas de alternativa sitt att
utvidga ansvaret som framférts 1 diskussionen. Flera av dem
forutsitter en sddan dversyn som nu har antytts.

Det kan tilliggas, att det knappast kan konstateras nigot direkt
behov av en skirpning av ansvaret for ren férmogenhetsskada. Sdvitt
kint har inte nigra onskemdl i den vigen framférts vare sig frin
politiskt eller representativt juridiskt hill. Problemet ir, trots sin
principiella betydelse, sitillvida begrinsat som ekonomiska forluster av
detta slag mestadels villas i sammanhang dir redan ett culpaansvar
giller enligt sirskilda lagregler eller allminna skadestdndsrittsliga
grundsatser: vid myndighetsutévning (3 kap. 2 § SKL), i grannfér-
hillanden eller liknande (32 kap. 1§ miljobalken) eller i kontrakts-

4 Jfr diskussionen i SOU 1992:34 s. 226.
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forhillanden. HD har vidare tillimpat ett culpaansvar i vissa kontrakts-
liknande forhdllanden (se bl.a. NJA 1987 s. 692 och NJA 1998 s. 20).
De 3terstdende fallen ir inte sirskilt minga, och skilen for att skydda
den skadelidande torde vanligen inte vara sirskilt vigande. Nyligen har
visserligen HD utvidgat méjligheten till skadestdnd for ren fé6rmégen-
hetsskada till ett fall dd nigon pi ett kvalificerat otillborligt sitt med-
verkat till svek i ett avtalsforhillande (NJA 2005 5.608); fallet har vicke
3tskilligt uppseende, och man har p3 sina hill satt ifriga om inte konse-
kvensen borde vara att de begrinsningar av ansvaret som féreskrivits i
2 kap. 2§ helt skulle slopas. Domen kan dock inte ses som en si
l&ngtgiende utvidgning av skadestdndsméjligheten att den skulle moti-
vera ett sidant ingrepp i SkL:s huvudprinciper. Som framhillits i
litteraturen skulle i alla hindelser slopandet av kravet pd brottslig
girning medféra tekniska svrigheter, genom att den nodvindiga
grinsen for ansvaret miste dras p4 annat sitt.*> Gir man ifrin huvud-
regeln att dessa skador inte ersitts blir rittsliget ocksd osikert och
svart att dverblicka.

Vad som nu sagts hindrar naturligtvis inte att en sddan reform skulle
kunna diskuteras i ett storre skadestdndsrittsligt sammanhang; men
reformen verkar knappast sirskilt angeligen. Tills vidare fir man utgd
frdn att den nimnda huvudregeln behills.

4.4 Rattsstridiga handlingar m.m.?

En naturlig férebild, som berdrts i 2001 &rs lagstiftningsirende,
kunde vara dansk ritt: man skulle bara fordra att den krinkande
handlingen var rittsstridig, inte att den innebar brott. Aven frin-
sett det cirkelresonemang som kommittén berdrt (se 3.2 ovan)
ger dock en anvindning av rittsstridighetsbegreppet knappast
nigot besked alls om avgrinsningen av ansvaret. Denna skulle
helt limnas till domstolarnas bedémning, mojligen med vissa
motivuttalanden som ledning. En sddan metod har sina fore-
sprikare i diskussionen,” men kommittén om ideell skada har

%0 Se framfor allt den utforliga diskussionen i Kleineman, Ren formogenhetsskada
(1987).
>! Se t.ex. Agells uttalanden, &tergivna under 3.1 ovan.
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som sagt ansett den olimplig pd detta kinsliga omrdde. Hirvid
har man visserligen sirskilt tinkt pd foérhdllandet tll tryck-
friheten, men dven om tryckfrihetsreglerna behdlls ligger det
deskilligt 1 invindningen. Metoden kan medféra en besvirande
rittsosikerhet, 1 varje fall tills ett tillrickligt antal vigledande
prejudikat tillkommit. Inom svensk skadestindsritt anvinds
rittsstridighetsbegreppet 1 dag huvudsakligen fér att beteckna
frinvaro av vissa sirskilda omstindigheter som utesluter skade-
stdndsskyldighet — samtycke, néd, noédvirn, tjinsteplikt — och
sddana undantag har begrinsat intresse nir det giller den all-
minna regel som nu diskuteras.”” Man kan naturligtvis tinka sig
att indd anvinda rittsstridighet som en teknisk term for att
markera att krinkningen skulle vara otilliten, men den siger
egentligen ingenting om grinsen for ansvaret, och i varje fall for
Sveriges del kan tekniken inte anses lyckad vid en sddan lag-
stiftning som nu diskuteras. — Slutligen kan 3beropas den nyss
utvecklade invindningen om forhillandet till ren f6rmégenhets-
skada, ett problem som ju inte uppkommer 1 Danmark.

Sammanfattningsvis boér man inte anvinda den danska
metoden vid en eventuell reform av krinkningsreglerna.

I diskussionen har ocksd framforts tanken att man skulle fore-
skriva ersittning, utdver vid vissa brott, nir ndgon har krinkts pd
ett otillbéorligt sitt. (Se 4 ovan.) Formuleringen har den férdelen
att den tydligt hinvisar till att ridande virderingar skall bli avgs-
rande for grinsdragningen, men den torde i 6vrigt ha liknande
praktiska och principiella oligenheter som en hinvisning till
rittsstridighetsbegreppet: grinsdragningen blir otydlig och lim-
nas till domstolarna, och den synes kunna leda till ett lingre
giende ansvar in enligt 2 kap. 2 §. (Jfr NJA 2005 s. 608, som
gillde ett kvalificerat otillborligt handlande 1 en speciell situation
dir krinkningsersittning lir sakna aktualitet.)

Delvis samma betinkligheter vicker en regel som den norska,
som — sdvitt giller krinkningar av nigons ira eller av privatlivets
fred — bara kriver oaktsambet for ideellt skadestind (oppreis-
ning). Regeln ir inte lika vag som de forut diskuterade

52 Jfr Hellner-Radetzki, Skadestandsritt, avsnitt 3.1.2.
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alternativen, men den skulle pd sitt omride innebira en bety-
dande utvidgning av skadestdndsansvaret utan nigon motsvarig-
het vid ren férmogenhetsskada. Nigot sddant bor som sagt bli
aktuellt f6rst 1 samband med en stdrre dversyn av skadestinds-
reglerna. — Att dra grinsen vid grov oaktsamhet™ minskar rick-
vidden av invindningen men gor i évrigt ingen skillnad.

4.5 Grundlagskrankningar m.m.?

Annu en mojlighet, som kunde synas nirliggande men inte
nirmare diskuterats i litteraturen,” kan vara att anknyta till de
fri- och rittigheter som tillférsikras den enskilde enligt 2 kap.
RF. En krinkning av grundlagsfista rittigheter skulle, utéver den
ritt till ersittning till ekonomisk forlust som lagen ger 1 6vrigt,
berittiga till ideell ersittning. I s3 fall fir dock vissa ytterligare
forutsittningar stillas upp: krinkningen bér dven hir vara all-
varlig eller av betydelse, och eventuellt bér ocksd krivas att den
skall ha skett uppsétligen. I vart fall skulle regeln 1 2 kap. 3 § SKL
behillas vid sidan av den nya ansvarsgrunden; SkL:s bestimmelse
omfattar dtskilliga krinkningar som inte berdrs av grundlagen.

En sidan regel avviker inte lika markant frin bestimmelsen
om ansvar fér ren férmdgenhetsskada. T ménga praktiska fall
medfor ett angrepp pd dessa rittigheter redan nu ersittning for
eventuell ekonomisk férlust; det dr silunda fallet — f6rutom vid
brottsliga handlingar — vid &tskilliga krinkningar av ritten till
egendom (2 kap. 18 § 2 st. RF) och dven annars om krinkningen
beror pd fel eller férsummelse vid myndighetsutévning (3 kap.
2 § SkL). Vidare kan erinras om den nyss berérda domen om
ideellt skadestind vid krinkning av Europakonventionen, vars
regler ju till stor del dterkommer i RF (NJA 2005 s. 462).

Vad skulle en sidan utvidgning nirmare bestimt innebira?
Angrepp pd vissa typer av rittigheter férekommer, om man
bortser frin avtalsforhillanden (sirskilt anstillningsavtal) och

>3 Jfr § 3-5 i den norska lagen (dér samtidigt brottslig gérning kriivs).
> Jfr dock vissa allménna synpunkter om krankningar av Europakonventionen av
Arvemyr i Nordisk forsdkringstidskrift 2004 s. 173 ff.
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brottsliga girningar, huvudsakligen vid myndighetsutévning.
Flertalet fri- och rittigheter giller enligt RF gentemot det
allminna, inte 1 férhillande till andra enskilda. Detta dr fallet
med bla. yttrandefrihet, informationsfrihet, métesfrihet, de-
monstrationsfrihet, féreningsfrihet och religionsfrihet. Undan-
tag utgdr rittigheter som anges 1 2 kap. 17-20§§. Men nir
enskilda angriper ritten till fackliga &tgirder, ritten till egendom,
upphovsritt m.m. eller ritten att driva niring eller yrke, utgor
detta 1 de flesta fall brott, eller ocksd férekommer redan sirskild
lagstiftning som kan ge ritt till ideellt skadestdnd (se 2.4 ovan
om immaterialrittsliga och arbetsrittsliga regler); i viss utstrick-
ning ir dessutom intring av enskilda tilldtet (t.ex. konkurrens
som skadar niringsutévning, jfr 2 kap. 20 § RF). Vill man ge
ideell ersittning vid krinkningar av dessa rittigheter, som
visentligen ir av ekonomisk natur, ir det naturligt att stilla upp
ett krav pd att handlingen berdr den enskilde personligen ungefir
pd samma sitt som anges i 2 kap. 3 § SkL. Men som nyss
pipekats torde det vara sillsynt att en visentlig krinkning av
detta slag uppkommer vid 6vertridelser av grundlagen. — Det
kan tilliggas att en regel om ansvar for enskilda i dessa samman-
hang kan vara svdr att tillimpa; den kan ge anledning till en del
skadestdndskrav av ny typ som domstolar (och férsikringsbolag)
helt saknar erfarenhet av.

I vart fall skulle utvidgningen huvudsakligen fi betydelse pa
myndighetsutévningens omride, dir det ir relativt vanligt att
olika grundlagsfista rittigheter stir pd spel. Att ge en generellt
formulerad regel med tanke p3 vissa speciella situationer ir frin
lagteknisk synpunkt mindre lyckat. Vill man inrikta sig pa dessa
fall dr det naturliga att féreskriva en ritt till ideell ersittning vid
vissa krinkningar i samband med myndighetsutévning. (Se hirom
4.7 nedan.)

Slutsatsen blir att en allmin regel om ideell ersittning vid
krinkning av grundlagsfista fri- och rittigheter knappast kan
foérordas, dven frinsett att den 1 vissa fall kan vara svirférenlig
med regeln om ren férmogenhetsskada.
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En nirliggande friga i4r om man bér ge en generell regel om
ideell ersittning nir rittigheter enligt Europakonventionen har
krinkts. Ocksd sidana krinkningar blir aktuella frimst pd
myndighetsutévningens omrdde. Ofta har de emellertid en
ndgon annorlunda karaktir in de som nu har berérts, och vissa
speciella problem kommer upp om samordningen med Europa-
domstolens praxis. Lagstiftning pd detta omride skall diskuteras
for sig 1 ett senare avsnitt (se 5 nedan).

4.6 Ersattning for affektionsvarde?

En speciell typ av ideellt skadestind som ofta nimns i detta
sammanhang ir ersittning for affektionsvirde.” 1 dag utgir
skadestind vid sakskada bara fér ekonomisk férlust, ndgot som
foranlett invindningar bl.a. vid brottslig skadegorelse pd egen-
dom med sirskilt virde foér igaren; resonemangen liknar delvis
dem som férs vid krinkningar av den skadelidandes person.

Kommittén f6r ideellt skadestdnd tog upp frigan om ersitt-
ning for ideella intressen av detta slag, ndgot som vid denna tid
diskuterats bl.a. i riksdagen. Enligt kommittén borde dock inte
nigon sidan utvidgning ske av ritten till skadestdnd: hirvid
dberopades bdde samhillsekonomiska och rittstekniska argu-
ment. Regeringen delade denna &sikt, och nigon annan mening
kom inte fram i riksdagen.” Sedan dess har ersittningsméjlig-
heten 1 vissa nirliggande fall 6kat genom att HD vid skada pa
husdjur démt ut skadestind f6r veterinirkostnader som avsevirt
overstigit det skadade djurets virde (NJA 2001 s. 65 I och II).
Det ir tinkbart att dven annars kostnader att 3terstilla egendom
av sirskilt virde for dgaren kan ersittas. Nagra skil finns knap-
past att nu gd ifrn statsmakternas stillningstagande vid 2001 &rs
lagstiftning.

* Jfr hirom Hellner-Radetzki, Skadestindsritt (7 uppl. 2006) s. 421 med hiin-
visningar.

® Se om diskussionen SOU 1992:84 s. 251 ff; prop. 2000/01:68 s. 57 f;
2000/01:LU 19.
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4.7 Krankningar vid myndighetsutdvning?

Det ir allts8 besvirligt att finna nigot generellr tillimpligt
kriterium som 1 2 kap. 3 § SkL skulle ersitta eller komplettera
bestimmelsen om ersittning fér krinkning vid brott. Diremot
framgdr av denna 6versikt, att man skulle kunna &verviga en
speciell bestimmelse om krinkningar just vid myndighetsutiv-
ning. Det ir hir som typiskt sett krinkningar férekommer utan-
tér det kriminaliserade omridet; hir gir en utvidgning av
ansvaret vil att férena med reglerna om ren férmégenhetsskada;
hir har den skadelidande alltid méjlighet att fi ut ersittning; och
hir torde en utvidgad ritt till ersittning stimma vil med en
utbredd instillning hos allminheten.

Det kan nimnas att mer eller mindre befogade yrkanden om ideellt
skadestind ir mycket vanliga i skadestindsirenden hos justitiekanslern.
Nigra exempel kan antyda vad for krav som vintar vid en eventuell
utvidgning av ritten till krinkningsersittning; de avser drenden som
refererats pd JK:s hemsida och kan bl.a. dirfér synas gilla ndgorlunda
seridsa ansprak. I allminhet har yrkandet avslagits med hinvisning till
att det inte férekommit ndgot brott som grundat krinkningsersittning.
(Hir bortses tills vidare frin drenden rorande krinkningar av Europa-
konventionen; se hirom 5 nedan.)

Den som démts for brott vilket hovritten funnit preskriberat har
begirt ersittning for krinkning (psykiskt men och andra oligen-
heter).”” En frihetsberévad men frikind person har yrkat ersittning
med en miljon kr fér krinkning genom lickage frin polisen.”® Polis-
himtning till {6rhér har medfort yrkande pd ersittning med 50 000 kr
for lidande, men och sveda och virk,” och pi grund av felaktig
husrannsakan har ersittning begirts for lidande.®® Brist i handliggning
av registerkontrollirende — den skadelidande ansigs som sikerhetsrisk
och fick sluta sitt arbete — har lett till krav pd 400000 kr for
krinkning.®’ Felaktigt beslut om konkurskostnad har medfére

*7 JK:s beslut 2005-10-20.
58 JK:s beslut 2005-12-07.
%9 JK:s beslut 2004-03-31.
60 JK:s beslut 2004-01-21.
61 JK:s beslut 2002-06-03.
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skadestindskrav for psykiskt lidande,* liksom pistddda fel vid kontroll
av parts behorighet i ett fastighetsm3l,* vid handliggning av pass-
irende,® i skattemyndighetens beslut om folkbokféring av barn® och i
ersittningsbeslut av brottsoffermyndigheten.® Ideellt skadestind har
yrkats d& talan i virdnadsmal felaktigt avvisats.®” En felaktig hantering
av dirende om korkortsbehdrighet har grundat ersittningskrav pi
150 000 kr fér krinkning.®® Sidan ersittning har ocksd begirts vid
felaktig handliggning av betalningsforeliggande.®” Ideellt skadestind
har begirts di kronofogdemyndigheten underlitit undersdka om gilde-
niren haft forvaltare férordnad foér sig,”® liksom di myndigheten
pastods felaktigt ha registrerat en betalningsanmirkning.” Underliten-
het av forsikringskassan att registrera att sjukpenning skulle betalas till
den skadelidande har féranlett krav pd ”allmint skadestdnd”.” Tullens
felaktiga omhindertagande av ett parti 6l har medfért ansprik frin
tretton personer pd skadestind for “krinkning av dganderitten”. Brott
mot efterforskningsforbudet 1 2 kap. 4 § yttrandefrihetsgrundlagen
foranledde ocksd skadestdndskrav men ansigs av JK inte utgora s
allvarlig krinkning som SkL forutsitter.” JK har ocksd vigrat ersitt-
ning for forlust av fritid pd grund av onddig omtentamen; skadan
ansdgs ideell och inte ersittningsgill.”*

I allminhet ir det friga om krav som formulerats utan advokathyjilp.
Till frekvensen av krav kan ha bidragit att JK kan utbetala ideellt
skadestind 1 vissa nirliggande irenden enligt personuppgiftslagen utan
att forutsittningar enligt SKL ir uppfyllda.

62 JK:s beslut 2003-12-03.
83 JK:s beslut 1999-09-29.
% JK:s beslut 2003-06-16.
%5 JK:s beslut 2002-05-15.
% JK:s beslut 2006-01-09.
%7 JK:s beslut 2005-03-09.
%8 JK:s beslut 2003-10-24.
% JK:s beslut 2001-03-30.
70 JK:s beslut 2005-12-13.
71 JK:s beslut 2006-01-09.
2 JK:s beslut 2005-10-31.
3 JK:s beslut 2003-12-10.
™ JK:s beslut 2002-06-28.

54



Ds 2007:10 Bor ratten till krdankningsersattning utvidgas?

Tanken pi ett ideellt skadestdnd av detta slag har ju avvisats i
ett tidigare lagstiftningsirende, under hinvisning sirskilt till att
lagen inte bor uppmuntra till processer om bagateller (se 4
ovan). Haller man fast vid kravet pd allvarlig krinkning (eller
mdjligen krinkning av betydelse) ocksd 1 detta sammanhang, far
denna invindning mindre tyngd. En sidan begrinsning av ersitt-
ningsritten lir visserligen inte avhilla upprorda skadelidande
fran att framstilla krav p ideellt skadestdnd vid sidan av ekono-
misk ersittning; di kan i varje fall skaderegleringen hos JK
kompliceras, eftersom det ir svirt att finna klara kriterier pd vad
som ir allvarligt i dessa sammanhang.” Skall den diskuterade
lagindringen genomféras ter sig begrinsningen dock nira nog
nédvindig.

Frin en annan synpunkt kan det ocksd verka befogat att ta
upp frigan om indrade regler rérande krinkning vid myndig-
hetsutévning. Ar det friga om en 6vertridelse av Europakon-
ventionen har ju ideellt skadestdnd utan st6d av lag 1 den nimnda
HD-domen, dir ansvar grundats pd 3 kap. 2 § SkL. Redan detta
kan motivera en lagstiftning som preciserar rittsliget. Denna
friga behandlas nedan i avsnitt 5.

Anses det motiverat att pd ena eller andra sittet vidga ritten
till krinkningsersittning forefaller alltsd en reform pd detta
omrdde ligga nirmast till hands. Det kan vara skil att nigot
nirmare diskutera detta alternativ.

4.8 Nagra lagtekniska problem

Man skulle alltsd dndra 3 kap. 2 § 1 st. 2 p. SkL s8, att staten eller
kommun skall ersitta skada pd grund av att ndgon annan krinks
pa sitt som anges 1 2 kap. 3 § genom fel eller f6rsummelse vid
myndighetsutévning enligt 1 p., oavsett om det sker genom
brott eller ej. En sddan utvidgning fir dock inte s stor betydelse
1 forhillande till gillande rict. I vart fall skulle den bli aktuell vid

75 Nir det giller brott mot Europakonventionen kan man mdjligen presumera att
det 4r fraga om en allvarlig krankning, pa liknande sdtt som skett i
diskrimineringslagstiftningen (jfr 2.5 ovan).
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skadestdndsgrundande fel frdn det allminnas sida, oavsett om
tjinstefel av nigon funktionir kan konstateras eller ej. Aven
anonyma fel skulle kunna medféra skadestdnd, liksom “kumule-
rade” fel — hir dtgirder eller uttalanden frn det allminnas sida
som tillsammans far anses innebira en allvarlig krinkning.

Om man inte skulle hinvisa till 2 kap. 3 § utan bara kriva att
krinkningen skall vara allvarlig, medfér regeln diremot en mera
pataglig utvidgning av mojligheten till skadestdnd; den allvarliga
krinkningen kan di vara av vilket slag som helst. Frigan ir
emellertid om en sd 16slig regel dr limplig 1 detta sammanhang; i
vara nordiska grannlinder begrinsas motsvarande ansvar tmin-
stone genom att man anger de intressen man vill skydda. Som
forut framhéllits (4.1 ovan) ir krinkningsbegreppet s& obestimt
att det kan &beropas i alla mdjliga sammanhang. Trots att
bagatellartade krinkningar undantas kan en regel av denna typ
uppmuntra dven till utsiktslosa skadestdndsprocesser mot det
allminna s& snart den enskilde kinner sig orittvist behandlad.
Det ir ingen utveckling att striva efter.

En begrinsning till allvarlig krinkning torde féra med sig att
dtskilliga fel begingna av oaktsamhet faller utanfér ansvaret. Som
forut framhallits dr det svirt att anse en krinkning som allvarlig
nir den sker pd grund av ett forbiseende eller misstag utan att
myndigheten inser vad beslutet eller tgirden innebir f6r den
enskildes del. Regeln skulle diremot kunna iberopas nir myn-
digheten medvetet fattar ett beslut eller vidtar en tgird som
angriper den enskildes person, frihet, frid eller ira i den felaktiga
uppfattningen att beslutet eller dtgirden har laglig grund. Sddana
fall av juridiska misstag kan ju medféra skadestindsskyldighet
enligt 3 kap.2 § SkL (dock sillan vid rena feltolkningar av en
lagbestimmelse eller en rattspr1nc1p, jfr t.ex. NJA 2003 s. 285).

Trots det sagda kan man tinka 51g invindningen att kravet pd
att krinkningen skall vara allvarlig gir for langt; det avviker frin
de generdsa reglerna om dlsknmmermg A andra sidan fir ter-
igen betonas att lagstiftarens vilvilja i dessa fall avser just vissa
utsatta grupper, medan bestimmelsen i1 SKL har en generell
rickvidd. Det kan verka otillfredsstillande att bestimmelserna
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om skadestdnd for diskriminering i sidan grad avligsnat sig frin
den allminna skadestindsritten, men det motiverar inte att de
allminna reglerna i SKL borde anpassas efter de speciella for-
hillanden som diskrimineringslagarna rér. Som framgdr av fort-
sittningen (6.2 nedan) finns det snarare skil att tydligt markera
skillnaden mellan vanligt skadestdnd och diskrimineringsersitt-
ning. Méjligheten till ekonomiskt skadestind p& grund av fel vid
myndighetsutévning torde, i férening med straffansvaret for
yanstefel, ha tillricklig preventiv effekt utan att denna behéver
forstirkas med en sirregel om ideellt skadestdnd fér mindre
allvarliga krinkningar.

En annan invindning kan gilla begrinsningen till skada vid
myndighetsutévning. Borde inte ideellt skadestind vara méojligt
ocksd vid andra myndighetsitgirder? Det kan medges att krink-
ningar kan forekomma 1 4tskilliga andra fall — inom social-
tjinstens verksamhet, vid undervisning (dir dock lagstiftning om
skirpt ansvar for skolor har inférts genom lag 2006:67 med
férbud mot diskriminering och annan krinkande behandling av
barn och elever), i samband med vird eller vid allehanda annan
service frin det allminnas sida. Hir kommer man emellertid ater
in pd forhillandet till reglerna om ren férmégenhetsskada (2 kap.
3§, 3 kap. 1 § SkL)). Upphivs lagens inskrinkningar i friga om
krinkningsersittning, bér detsamma gilla inskrinkningarna i
ansvaret for ren formégenhetsskada.

Bestimmelsen i 3 kap. 3 § SkL ger ritt till ersittning f6r sidan
skada utanfér myndighetsutévningens omride, men forutsitt-
ningarna ir snivt begrinsade — det skall gilla felaktig informa-
tion av myndighet, och sirskilda skil skall foreligga f6r skade-
stdndsansvar. Lingre dn s kan inte girna utvidgningen g for
krinkningsersittningens del, nir det giller skada utanfér myn-
dighetsutévningens omride. Vad som kunde komma i friga
skulle alltsd vara en motsvarande regel ocksd for fall dir infor-
mationen framstir som krinkande; i paragrafen skulle tilliggas
ett andra stycke om att det som sigs i férsta stycket ocksd skulle
gilla skada som orsakas genom att en felaktig upplysning eller
ett felaktigt rad allvarligt krinker ndgons person, frihet, frid eller
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ira. En sidan konsekvensindring skulle dock sannolikt fi be-
grinsad praktisk betydelse — nirmast skulle den vil kunna &be-
ropas mot uttalanden som krinker nigons “ira” — och uttrycket
sirskilda skil” kan inte vintas bli tolkat speciellt generdst nir
det giller ersittning fér annat in ekonomisk forlust. Andringen
ir inte heller nédvindig; inget hindrar ju att liksom 1 dag ritten
till ren férmogenhetsskada gir lingre in ritten till krink-
ningsersittning. Allt som allt finns det knappast tillricklig anled-
ning att indra bestimmelsen 13 kap. 3 § i detta sammanhang.

I alla hindelser verkar det inte motiverat att utvidga det
allminnas ansvar f6r andra typer av krinkningar. Exempelvis ett
bryskt bemotande 1 virden eller ett krinkande uttalande vid
universitetsundervisning skulle inte medféra ritt tll ideellt
skadestdnd, om det inte dr friga om straffbart handlande eller
diskriminering. Hir blir det ju i regel inte heller friga om ansvar
mot den enskilde fér ekonomiska forluster, ifall nigon ging
sddan skada kan konstateras.

Sammanfattningsvis kan sigas att den nu skisserade indringen
1 3 kap. 2 § SKL knappast ter sig sirskilt angeligen. Den skulle
inte tillgodose nigot pitagligt socialt behov — pd sin hojd en
tendens att reagera med sirskild indignation mot fel frdn myn-
digheternas sida. Och den kan som sagt inte heller motiveras
med sirskilda preventiva hinsyn. Fér kommunernas del torde
for 6vrigt ansvaret kunna tickas genom férsikring, liksom nu ir
fallet med ekonomiskt skadestdnd for felaktig myndighetsutév-
ning. — Men reformen ir nog trots allt den minst olimpliga frin
lagteknisk och praktisk synpunkt, om man nu vill utvidga ritten
till krinkningsersittning.
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5  Overtradelse av
Europakonventionen

5.1 Allmant

I detta sammanhang bor vidare 6vervigas en annan friga om
ideellt skadestind. HD:s dom i1 NJA 2005 s. 462 innebir som
nimnt att sidant skadestdnd skall utgd redan vid &sidosittande av
en rittighet enligt konventionen, utan att den behéver innebira
ett brottsligt angrepp pd den skadelidandes person, frid, frihet
eller dra. Skadestindsmojligheten har utvidgats, utan att det
framgar av SKL.” Frigan ir om detta motiverar ndgon indring av
lagens regler.

I HD:s utférliga dom ir sirskilt f6ljande av intresse. HD konsta-
terade, pd anfoérda skil att den skadelidandes ritt att enligt art. 6.1
Europakonventionen fi vissa anklagelser mot honom prévade inom
skilig tid hade krinkts. Domstolen fann inte skadestindsregeln i art. 41
1 konventionen stilla nigra krav p3 den nationella ritten, och den
kunde inte liggas till grund for krav pd gottgorelse enligt svensk ritt.
Diremot foreskrev art. 13 att var och en vars i konventionen angivna
fri- och rittigheter krinkts skulle ha tillgdng till ett effektivt rittsmedel
infér en nationell myndighet. Ett sidant rittsmedel behévde inte
nédvindigtvis resultera i ekonomisk gottgorelse; hirvid dberopade HD
Europadomstolens dom 16.10.2000 i mélet Kudla mot Polen och NJA
2003 s. 414, dir vid bestimmande av paféljd beaktats den krinkning

" En sidan utvidgning hade under flera &r diskuterats i litteraturen; se bl.a.
Sodergren i JT 2004-05 s. 762 ff med ytterligare hdnvisningar och Goran
Lambertz’ forut nimnda artikel i JT 2004/05 s. 3 ff. Se dven Lambertz’ uppsats
Skadestand vid fel av lagstiftaren, i Essays on Tort, Insurance, Law and Society in
Honour of Bill W. Dufwa (2006) s. 695 ff.
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som skett genom att inte ritteging héllits inom skilig tid. T det aktuella
fallet, dir 4talet mot den skadelidande helt ogillades, kunde dock inte
ndgot sddant ske. — Frigan om dennes ritt till skadestdnd skulle i forsta
hand prévas enligt SKkL:s bestimmelser om det allminnas ansvar; hirvid
skulle dessa, 1 den utstrickning konventionen kunde anses ge anledning
till detta, tolkas fordragskonformt, vilket kunde innebira att vissa i
lagmotiv, praxis eller doktrin antagna begrinsningar 1 tillimpnings-
omrddet inte kom att uppritthillas. (Hir hinvisades till NJA 2003
s. 217, dir ett liknande resonemang férdes utan ha direkt betydelse for
utgdngen.) — Efter att ha konstaterat att den skadelidande var beritti-
gad till visst skadestind for inkomstforlust, tog HD upp frigan om
ersittning for ideell skada. Eftersom det inte visats nigon krinkning
som kunde knytas till ett brott enligt 1 kap. 3 § (nu 2 kap. 3 §) SkL,
kunde inte nigon ersittning omedelbart grundas pd den lagen. HD
framholl emellertid Europadomstolens praxis att med st6d av art. 41 i
konventionen normalt déma ut ersittning for renodlad ideell skada vid
krinkning av ritten enligt art. 6.1 till prévning inom skilig tid.”
Forpliktelsen enligt art. 13 att tillhandahdlla ett effektivt nationellt
rittsmedel kunde visserligen hir tillgodoses genom mojligheten till
ersittning f6r inkomstforlust, men fall kunde uppkomma dir grund for
sidan ersittning inte féreldg och inte heller annat rittsmedel fanns i
svensk ritt; om den skadelidande di stod utan rittsmedel kunde detta
innebira ett konventionsbrott. Aven om ideellt skadestind for krink-
ning ansetts fordra sirskilt lagstod, tergick denna princip inte pd
nigon uttrycklig lagregel. Mot bakgrund av Europadomstolens nimnda
praxis och avgoérandet NJA 2003 s. 414 fann HD 6vervigande skil tala
for att ideellt skadestind skulle kunna démas ut ocksd av svensk
domstol, och en naturlig utgdngspunkt var di just Europadomstolens
praxis. Trots att den skadelidande samtidigt fick ersittning for
inkomstforlust tillerkindes han 100 000 kr som ersittning for ideell
skada.

Som framgdr anser HD att frigan om skadestdnd 7 forsta hand
skall bedémas enligt SKL, fast bedémningen kan pdverkas av
konventionens regel. HD:s avgérande hindrar inte att idven

"7 HD hanvisade hir sérskilt till domen 10.11.2004 i mélet Zullo mot Italien.
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ideellt skadestdnd déms ut direkt pd grund av konventionen,
nirmast art. 41; vad som férutsitts for detta limnas 6ppet.”

HD:s resonemang tar vidare sikte bara pd krinkningar av
ritten till rittegdng enligt skilig tid enligt art. 6.1, men det ir
tveksamt om rickvidden av den tillimpade principen ir begrin-
sad till sidana fall; man fir rikna med att ocks3 vid andra 6ver-
tridelser av konventionen skadestindsansvar kan &liggas staten i
forsta hand med stéd av SKL och att hirvid dven ideellt skade-
stdnd kan utdémas.” T sjilva verket kan en sidan ersittning te
sig minst lika angeligen vid krinkning av &tskilliga andra
rittigheter som konventionen garanterar, dir typiskt sett det
inte uppkommer nigon ekonomisk forlust. — Att mirka ir emel-
lertid att det dr friga om krinkning av nigot annat slag in den
som avses 1 2 kap. 3 § SkL: det dr nirmast en rittighet, inte en
person som krinkts.

Nir det giller villandebedémningen har HD — trots uttalandet
om att man kan gi lingre dn vad som framgick av lagmotiv,
praxis och doktrin — inte behévt gd utanfér SkL:s regler; att
3ligga det allminna ansvar nir rittegdng fordréjts pd grund av
interna férhillanden inom en myndighet (hir 8klagarmyndig-
heten) ir vil forenligt med lagens instillning.

I alla hindelser gir domen pd detta vis lingre dn bestimmelsen
12 kap. 3 § SKL i tvd avseenden: dels genom att det inte ir friga
om en brottslig girning, dels genom att den inte behéver utgéra
en sddan personlig krinkning som lagregeln avser. Det ir inte
friga om angrepp pd den skadelidandes person, frihet, frid eller
dra. HD har gitt ifrdn den traditionella uppfattningen att ritt till
ideellt skadestind skulle forutsitta uttryckligt stéd i (svensk)
lag. - Diremot ir det oklart om en 6vertridelse av konventionen
1 sig innebir en allvarlig krinkning; man kan anta att det fore-

78 Jfr. Europadomstolens firska dom 2006.02.07 i mal Wassdahl mot Sverige, dir Sverige
ansdgs ansvarigt pd grund av brott mot art. 6.1 genom lingsam skatteprocess. Domstolen
pekade dels pd vissa skillnader i forhdllande till NJA 2005 s. 462, dels pd vissa
forhdllanden i den pigiende skadestindsprocessen i Sverige och fann dirvid att Sverige 1
det aktuella milet inte visat att den pdgdende processen i Sverige kunde anses ha varit ett
effektivt rittsmedel f6r den klagande.

7 Jfr Svea hovritts dom 2006.01.12 i mél nr T 2043-05, dér ideellt skadestand

utdomts vid krankning av art. 8 i konventionen; domen har 6verklagats av JK.
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kommer sidana bagatellartade intrdng i rittigheter skyddade
genom konventionen som inte anses grunda nigon ritt alls till
skadestind.

Vad som nu sagts synes motivera att rittsliget klargérs genom
lagstiftning. HD har i rittsfallet NJA 2003 s. 527 framhallit att
det fick anses som en 6ppen friga om och i si fall 1 vilken
utstrickning det enligt svensk ritt foreligger en ritt till skade-
stdnd vid krinkningar av Europakonventionen oberoende av fel
eller férsummelse; NJA 2005 s. 462 gor liget delvis ndgot
klarare, men alltjimt 3terstdr itskilliga obesvarade frigor. For-
hillandet mellan SkL:s regel och konventionen kan &ver huvud
taget vintas fi okad praktisk betydelse. Liknande problem som i
HD-fallet kan som sagt komma upp idven vid pdstddda 6vertri-
delser av andra artiklar i konventionen in 6.1, t.ex. art. 8 (som
aktualiserats i ett annat mil som ligger under HD:s prévning),"
och avgorandet frin 2005 har enligt uppgifter frin JK redan gett
anledning till en rad krav mot det allminna p4 liknande grund.*'
Reglerna om ideellt skadestdnd i 3 kap. 2 § ger numera en
missvisande bild av méjligheterna till skadestdnd. Det kan ocksd
sigas att dven om HD:s tillimpning av denna paragraf gett en
skadelidande ett effektivt rittsmedel vid krinkning av hans
konventionsenliga rittigheter kan man sitta i frdga om inte detta
borde uttryckligen framgg av lagtexten.

Det kan nimnas att liknande frigor nyligen tagits upp i dansk
litteratur, sedan Hojesteret vigrat att utdoma ideellt skadestdnd
med anledning av alltfér ling handliggningstid i ett civilmal

80 Se Svea hovritts nimnda dom 12.1.2006 i mal nr T 2043-05, som 6verklagats
till HD; provningstillstand har meddelats.

%' Domen har utforligt diskuterats i en artikel av lain Cameron i SVIT 2005 s. 553
ff, som utmynnar i att lagstiftaren bor reglera dessa fragor; det skulle rdcka med en
enkel paragraf av innnebord att svenska domstolar maste ta hénsyn till Europa-
domstolens praxis i fragan (a.a. s. 584). — Goran Lambertz har i sin ndimnda artikel
i JT — tillkommen fore avgorandet NJA 2005 s. 462 — ansett att oavsett HD:s
bedomning en lagéndring dr motiverad (JT 2004-05 s. 9). — Domen har vidare
behandlats av Karin Ahman i JT 2005-06 s. 424.
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(U1fR 2005.523 H).*? Aven i Danmark tycks férhillanden mellan
Europakonventionen och nationella skadestindsregler vara
oklart.” — T Norge har i ett par fall ansetts som tillricklig gott-
gorelse att Hoyesterett konstaterat en konventionskrinkning
utan att utdéma skadestdnd (NRt 2001 s. 428, NRt 2003 s. 1671.

Det kan visserligen diskuteras om man i en central svensk
skadestindslagstiftning bor hinvisa till en internationell ritts-
killa, nir det giller férutsittningarna fér ansvar. Emellertid
utgdr Furopakonventionen numera svensk ritt, och ndgra in-
vindningar kan 1 dag knappast méta mot en sddan hinvisning.
Diremot skulle det vara mindre limpligt att férséka dterge
detaljerna 1 det regelsystem som utformats genom Europa-
domstolens praxis; skadestindsprinciperna befinner sig i stindig
utveckling. Vad som kan komma i friga ir att géra den svenska
lagstiftningen tydligare i forhillande till det uppkomna ritts-
liget. Reglerna bor om méjligt utformas sd att rittstillimpningen
utan ytterligare lagindring kan anpassas till den fortsatta utveck-
lingen. Fast lagindringen p& detta vis inte skulle stricka sig
lingre in vad som forefaller helt nédvindigt, markerar den en
vilja hos lagstiftaren att klargéra de krav som konventionen
stiller pd den nationella skadestindsritten.*

I och for sig kunde det verka motiverat att samtidigt dverviga
vissa liknande frigor om inverkan av EG-ritten pd mojligheten
till skadestdnd sirskilt vid myndighetsutévning. De har emel-
lertid belysts 1 ett tidigare betinkande (SOU 1997:194), dir det
inte ansdgs pakallat att dndra 3 kap. 2 § SKL {6r att dstadkomma
storre likheter mellan rittssystemen; diremot foreslogs, nirmast
1 detta syfte, att taleférbudet i 3 kap. 7 § skulle upphivas.

82 Se hidrom Jonas Christoffersen i UfR 2005 B s. 133 ff, som bl.a. ndmner ocksé
domen UfR 1998.337 V (dér landsretten synes i princip ha erként en ritt till ideell
skada med stod i art. 5 st. 5 i Europakonventionen).

% T Norge har Hoyesterett diremot démt ut ideellt skadestind — oppreisning —
pa grund av brott mot konventionens art. 5 nr 4 (krav pi snabb prévning av
lagligheten av frihetsberévande); se dom 2006-05-13.

8 I Europadomstolens uttalanden i Scordino v. Italien, dom 29.3.2006 och
Cameron, SvIT 2006 s. 566 f.
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Forslaget ledde dock inte till lagstiftning.¥ Det kan inte ute-
slutas att man vid tillfille fir ta upp denna lagstiftningsfriga pd
nytt, men det sker inte i denna promemoria. (Se dven 5.4 nedan.)

5.2 Ett alternativ: tillampning av 3 kap. 2 § SkL

Nirmast skall diskuteras hur en lagindring skulle utformas med
de begrinsningar som angetts ovan.

En friga blir till en bérjan om en krinkning av det angivna
slaget alltid kan anses ha forekommit vid myndighetsutovning.
Kan inte konventionen 3sidosittas ocksi genom annat handlande
frin det allminnas sida? Den skyddar ju en ling rad intressen av
skilda slag. Att mirka dr emellertid att i varje fall en lagstiftning
som strider mot konventionen fir anses innebira myndighets-
utdvning, och det torde vara ovanligt med sirskilda dtgirder av
en myndighet som har annan karaktir och ind3 6vertrider
konventionen — t.ex. servicedtgirder, undervisning, sjukvird etc.
Mojligheten ir visserligen inte utesluten, men de allra flesta
krinkningar torde falla under regeln i 3 kap. 2 § SkL. I 6vriga fall
skulle den skadelidande vara hinvisad till att grunda sitt krav
direkt pd konventionen (om inte talan enligt 3 kap. 1 eller 3 §§
SkL ir mojlig).

Ett relativt enkelt och nirliggande sitt att genomféra refor-
men kunde vara att man bara gor ett tilligg till 3 kap. 2 §: man
skulle foreskriva ritt till ideell ersittning, utdver 1 de fall som
anges 1 paragrafen i dvrigt, nir ndgon p8 annat sitt skadas genom
angrepp pd hans rittigheter enligt Europakonventionen. Att
skilja mellan konventionsrittigheter av olika slag verkar inte
befogat, iven om HD:s dom inte utesluter att nigot siddant
skulle gilla enligt svensk ritt. I vart fall bor inte regeln
inskrinkas till brott mot art. 6 1 konventionen, och det ir svart
att vilja ut vissa artiklar som inte skulle kunna grunda ett
skadestind, sirskilt som konventionen inte gér nigon sddan

85 Se SOU 1997:194 s. 144 f; regeringsbeslut 2004-11-04, enligt vilket forslaget
skulle ldggas till handlingarna.
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skillnad (jfr art. 13 och 41). Det ir klart att krinkningen av en
rittighet kan framstd som mer eller mindre allvarlig, men detta
forhillande fir 1 stillet beaktas vid prévningen i vad mén skade-
stdnd skall utgd (jfr 5.3 nedan).

En friga blir emellertid, om férutsittningarna f6r ansvar ocks3
hir skall vara att fel eller forsummelse f6rekommit vid myndig-
hetsutévningen. Att den enskildes konventionsenliga rittigheter
sidosatts kan visserligen sprikligt sett betecknas i varje fall som
ett fel frin det allminnas sida, men detta stimmer inte helt med
HD:s hittillsvarande praxis. Domstolen har 1 ett flertal avgoran-
den slagit fast att fel eller férsummelse 1 paragrafens mening
forutsitter uppenbart oriktiga bedémningar, nir det giller
prévningen av en rittsfriga (se t.ex. NJA 2002 s. 88, NJA 2003
s.285); detta stimmer ocksi vil med férarbetena till lagen.®
Men ofta torde évertridelser av konventionen bero pid mindre
flagranta felbedémningar. Minga regler i konventionen ir all-
mint hillna och ger utrymme f6r olika tolkningar, och Europa-
domstolens praxis ger ldngtifrdn alltid klarhet om vad reglerna
innebir innan just den aktuella situationen tagits upp till prov-
ning. Nir 6vertridelsen pd detta vis beror pd ett forhillandevis
ursiktligt misstag, skulle den enskilde gi miste om ersittning pd
grund av krinkningen.

A andra sidan bér observeras HD:s uttalande i NJA 2005
s. 462 att vid en foérdragskonform tolkning man bér kunna gi
ifrén tidigare motiv och praxis. Det innebir att nir konventionen
overtritts man inte behdver vara bunden av den villande-
bedémning som férekommit i andra situationer; “fel eller for-
summelse” skulle anses ha en speciell innebord 1 detta lige,
varvid man inte behover se lika tolerant p4 sddana feltolkningar.

Vissa sakliga skil kan anféras for detta. Man skulle kunna
resonera sd, att nir det giller sddana visentliga garantier f6r den
enskildes rittigheter som Europakonventionen féreskriver sir-
skilda krav mdste stillas pA myndigheten; besluten fir inte ens
ligga i nirheten av det férbjudna. — En motsvarande bedémning
kan fér 6vrigt vara befogad ocksd nir ersittning som 1 2005 &rs

8 Se prop. 1972:5 5. 518.
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fall yrkas fér inkomstforlust eller annan ekonomisk skada. Det
ir naturligt att beddma dessa fel pd samma sitt oavsett vilken typ
av skada de medfort.

P& motsvarande sitt skulle man kunna se pd situationen vid
brott mot ritten tll ritteging inom skilig tid: har myndig-
heterna dréjt lingre in vad som framstdr som rimligt med hin-
syn till milets eller drendets art och omstindigheterna i 6vrigt,
bér man kunna utgd frin att fel eller férsummelse férekommit
frin det allminnas sida, dven om man inte kan peka pd nidgon
sirskild oaktsamhet hos nigon funktionir.

Frin dessa synpunkter méter alltsd knappast ndgra hinder att
foéra in den nya regeln om ideellt skadestind 1 3 kap. 2 §. Sam-
tidigt kan diskuteras om inte konventionen indi motiverar att
det skirpta ansvaret kommer till uttryck i lagtexten. I ett av-
gorande frin 2004 (Kangasluoma v. Finland) ansigs motsvarande
finlindska lagregel, som kriver villande for ansvar for dréjsmal
med ritteging inom skilig tid, inte upptylla kravet i konven-
tionens artikel 13 pd ett “effektivt” rittsmedel.” Emellertid ir
den finlindska regeln utformad nigot annorlunda in den
svenska.® Om man i motiven framhéller att 3 kap. 2 § skall
tolkas i enlighet med konventionens bestimmelser borde detta
kunna anses tillrickligt. Det kan tilliggas, att en regel om ansvar
enligt paragrafen for varje konventionsbrott skulle gd lingre in
vad som framgdr av HD:s dom; som férut antytts dr det oklart
om domstolen i 2005 &rs dom alls har avvikit frin praxis eller
forarbeten betriffande 3 kap. 2 §, eftersom véllandet inte bestod
1 en rittslig felbedémning utan dilig intern organisation. (Jfr
NJA 2002 s. 88, dir hovritten i sin dom, som faststillts av HD,
synes helt ha anslutit tll lagmotiven dven di det gille

%7 Se Europadomstolens dom 20.1.2004, dir det bl.a. framhalls att den finlindska
regeringen medgett att ”a mere delay was not as such a ground for compensation
under Finnish law” (nr 48).

883 kap. 2 § i den finlindska lagen innehéller en motsvarighet till den s.k.
standardregel som fran borjan gillde ocksa i svensk rétt (se 3 kap. 3 § i SkL:s
ursprungliga lydelse): ansvaret forutsétter att de krav blivit asidosatta som med
hénsyn till verksamhetens art och dndamal skiligen kan stillas pa fullgérandet av
atgdrden eller uppgiften.
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overtridelse av konventionen.) Och det ir inte litt att finna ett
annat sitt att i lagtexten markera skillnaden mot vanlig
culpabedémning.”’

S& langt forefaller alltsd en tinkbar 18sning vara att behilla
kravet pa fel eller fsrsummelse vid myndighetsutévning fér alla
fall av skadestind enligt 3 kap. 2 §, ocksd nir det giller skade-
stdnd fér konventionsbrott; samtidigt skulle i motiven betonas
vikten av en tolkning av bestimmelsen som ir foérenlig med
konventionen. Det skulle alltsd vara konventionen (i férening
med HD:s uttalanden i 2005 &rs fall), inte motiven i och fér sig,
som grundar den indrade tolkningen av texten; det ir inte friga
om lagindring enbart genom férarbeten.

En regel av detta slag tar sikte pi fel och férsummelser av
domstolar och andra myndigheter. En komplikation ir emeller-
tid att man ocksd fir rikna med sddana fel begingna i samband
med lagstifining — av regering och (eller) riksdag.”® Det ir inte
nigon alldeles opraktisk méjlighet att en lagstiftning visar sig std
i strid med Europakonventionen, sdsom denna tolkas av Europa-
domstolen, och att nigon enskild d& kriver skadestdnd av staten
pd sidan grund. Man kan gora gillande att det 1 sddana fall skulle
krivas ett uppenbart fel for skadestdndsansvar — nigot som
foreldg i det enda avgdrande dir ansvar for felaktig lagstiftning
provats (NJA 2001 s. 210). For att en domstol eller annat
offentligt organ skall {8 3sidositta en féreskrift som riksdagen
eller regeringen beslutat fordras ju enligt 11 kap. 14 § RF att felet
ir uppenbart, och det kan verka konsekvent att man d3 stillde
upp samma krav {or att staten skulle bli skadestindsskyldig pd
grund av tillimpning av den felaktiga féreskriften. Motsvarande
borde d& rimligen gilla vid underldtenhet att lagstifta i enlighet
med Europakonventionen, som den tolkas av Europadomsto-

89 Att ange att det ricker med “fel” (ej “fel eller forsummelse” vid dvertridelse av
konventionen torde ndrmast leda till forvirring; enligt 3 kap. 1 och 2 §§ SkL
innebar ocksa “fel” en form av culpa.

* Problem i sidana sammanhang uppkommer allt oftare i JK:s praxis; de har
diskuterats av Goran Lambertz i Essays on Tort, Insurance, Law and Society in
Honour of Bill W. Dufwa (2006) s. 695 ff; se sérskilt s. 701 ff. Jfr fran Norge NRt
2005 s. 1365 (skadesténd for lagstiftning i strid med EES).
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len. ”" T sddana fall skulle alltsi 3 kap. 2 § inte tillimpas férdrags-
konformt utan i 6verensstimmelse med grundlagen, vilket skulle
innebira en mildare ansvarsregel dn vid andra brott mot konven-
tionen. Diremot skulle tillimpningen stimma med praxis vid
andra rittsliga felbeddmningar.

Forhillandet komplicerar onekligen lagstiftningsfrigan ytter-
ligare. Det tycks dock inte utgéra nigon avgérande invindning
mot den nu diskuterade 16sningen. Det kan framhillas att frigan
om forutsittningarna for skadestdndsansvar pd grund av felaktig
lagstiftning alltjimt dr oklar; det dr ocksd omstritt om det allt-
jimt ir motiverat att inskrinka méjligheten till lagprévning pa
det sitt som skett i 11 kap. 14 § RF.”” Dessutom ir det oklart om
kravet pd uppenbart fel har samma innebérd vid konflikter med
Europakonventionen som vid konflikter med grundlagen.” Det
skulle ligga utanfér utredningsuppdraget att gd nirmare in pd
dessa frigor. En dndring som begrinsas till ett tilligg i 3 kap. 2 §
stiller 1 vart fall inte till ndgra nya problem vid rittstillimp-
ningen. Om en skadelidande anser sig berittigad till skadestdnd
vid lagstiftning som inte uppenbart strider mot konventionen,
kan han liksom nu grunda sitt krav direkt pd denna, och sdan
talan skulle inte regleras av SkL.

I det féljande (5.3, 5.4) skall ta upp nigra sirskilda frigor som

uppkommer om man viljer denna 16sning.

5.3 Allvarlig dvertradelse?

I sin nuvarande lydelse hinvisar 3 kap. 2 § till 2 kap. 3 §, vilket
innebir inte bara att krinkningen skall ske genom vissa typer av
brott utan ocksd att den skall vara allvarlig. Man kan friga om
motsvarande bor gilla ocksd nir ansvaret grundas pa dvertridelse
av Europakonventionen. Att déma av domskilen 1 NJA 2005

1 Jfr om det sagda Lambertz, a.a. s. 703 f, 707 f.

%2 Se hirom Holmberg-Stjernqvist-Isberg.-Eliasson-Regner, Grundlagarna (2006)
s. 520 ff med atskilliga hanvisningar.

» Frigan om uppenbarhetskravet har berdrts i flera sammanhang vid Grundlags-

utredningens konferens den 19 oktober 2006, se Tre konferenser om grundlagen sirskilt
s. 104 ff, 127 ff. 136 ff.
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s. 462 har inte HD stillt upp nigot sddant krav. Aven om fér-
hillandet kan betecknas som en krinkning, ir den av annat slag
in de som f6r nirvarande behandlas i 2 kap. 3 §. Om man
forutsitter att det dr friga om en klar 6vertridelse av en rittighet
enligt konventionen lir den i regel knappast framstd som baga-
tellartad. Skulle si vara fallet, bor det finnas mojlighet att ta
hinsyn till detta vid den relativt fria skilighetsprévning som
alltid ligger bakom faststillandet av ideellt skadestind.” Vid
obetydliga 6vertridelser kan det ricka att déma ut ett enbart
symboliskt skadestdnd eller eventuellt inget skadestdnd alls. I
vart fall kan ritten till ideellt skadestind falla bort om den
skadelidande kompenseras p annat vis (jfr NJA 2003 s. 414 och
NJA 2005 s. 462). Det kan naturligtvis sigas att sannolikheten
féor en mingd omotiverade krav mot staten kan 6ka om en
lagregel inte uttryckligen undantar bagatellfall, men den ir ind3
inte stor, och efter 2005 ars avgdrande har indd mojligheten
oppnats for sddana krav. En uttrycklig inskrinkning av ansvaret
till allvarliga fall kan synas stimma mindre vil med instillningen
bakom Europakonventionen.

Overvigande skil talar allts3 for att inte féreskriva att 6vertri-
delsen skall vara allvarlig i de nu behandlade fallen.

5.4 Nagra andra fragor

En konsekvens av att ersittningsregeln anknyts till Europa-
domstolens praxis ir att ideellt skadestdnd kan utgd ocksd till
juridiska personer. Flera domar innebir att detta dr mojligt vid
brott mot Europakonventionen.” Traditionellt ir detta inte
moijligt i friga om vanlig krinkningsersittning. Ocksd hir bor
emellertid framhéllas att den ersittning som nu diskuteras ir av
speciellt slag — den har inte mycket att gora med skadestdnd
enligt 2 kap. 3 § och 5 kap. 6 § SKL, frinsett att den pdverkas av

% Jfr domen 10.11.2004 i malet Zullo mot Italien, som ger stod for en sidan
bedomning, och fran Norge NRt 2001 s. 428..

% Se framfor all dom i malet Comingersoll mot Portugal (6.4.2000), Flera domar
namns av Sodergren i JT 2004-05 s. 762 ff.
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andra faktorer in den skadelidandes ekonomiska férlust. Det
avgorande ir att den skadelidandes ritt enligt konventionen
blivit 8sidosatt. Det bor inte finnas nigot hinder att ta upp en
regel 1 SKL som kan tillimpas ocksd tll skydd fér juridiska
personer, forutsatt att lagtexten klargor att ersittningen bestims
pa ett speciellt sitt i detta fall.

Att mirka ir att det ansvar for konventionsbrott som nu
diskuteras bara giller staten, medan skadestindsskyldigheten
enligt 3 kap. 2 § annars omfattar bdde staten och kommun. Bara
staten kan bli direkt ansvarig pd grund av brott mot inter-
nationella forpliktelser. Man kan emellertid ocksd tinka sig att
en kommun blir skadestdndsskyldig enligt SkL:s regler, nir den
genom fel eller forsummelse dsidosatt en rittighet som garante-
ras av Europakonventionen. Det bor inte finnas ndgra hinder att
1 nationell lag foreskriva att dven kommun blir skyldig att utge
ideellt skadestind i ett sidant fall.” De garantier som konven-
tionen innebir fér de minskliga rittigheterna bor gilla ocksd
kommuners handlande. Detta behoéver inte innebira nigon
storre belastning pd kommunerna. Fér nirvarande synes man
visserligen inte gora nigon skillnad mellan rittsliga felbedém-
ningar av regeringen och av statliga eller kommunala myndig-
heter (jfr HD:s domskil i NJA 2003 s. 285), men det kan inte
anses nodvindigt att bedémningen ir lika string nir det giller
misstag av en kommun i friga om Europakonventionens tolk-
ning. I alla hindelser bér en domstol vid en skilighetsbeddmning
av skadestindets storlek kunna ta hinsyn till vissa kommuners
bristande tillgdng pd juridisk och annan expertis. Och har ett
statligt organ medverkat till den felaktiga bedémningen t.ex.
genom brister 1 lagstiftningen eller i myndighetsforeskrifter bor
dterkrav vara mojligt mot staten, som di i regel blir solidariskt
ansvarig for skadan jimte kommunen.

En sirskild komplikation utgér regeln 1 3 kap. 7 § SkL, som
begrinsar ritten att fora skadestindstalan pd grund av fel eller
forsummelse till beslut av regeringen, av riksdagen och av de
hogsta ddmande instanserna; sidan talan — som enligt 3 kap. 10 §

% Jfr SOU 1997:194 s. 132 (liknande synpunkter betriffande brott mot EG-regler).
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alltid skall vickas vid HD — fir bara féras om beslutet upphivts
eller indrats. T annat fall skall en talan grundad p& SkL avvisas,
diremot inte utan vidare nir inte SKL utan Europakonventionen
dberopas (jfr NJA 2003 s. 217" och — om EES-avtalet — NJA
2004 s. 662). Talan skall di vickas vid tingsritt.

Det ir naturligt att en skadelidande som anser sig illa be-
handlad av myndigheterna dberopar dels ett konventionsbrott,
dels fel eller férsummelse av annat slag som skil for ekonomiskt
eller ideellt skadestind. Att behandla talan olika beroende pa den
grund som anférs ir komplicerat och kan ibland leda till otill-
fredsstillande resultat — den skadelidande kanske inte far prévad
den grund f6r talan som han sjilv anser viga tyngst. En regel
som ger utvidgad ritt till ideellt skadestind kommer att sirskilt
aktualisera de problem som begrinsningarna 1 taleritten medfér.
Ocks3 forumreglerna utgér en komplikation.

Egentligen dr dock situationen inte annorlunda in 1 dag; redan
det nuvarande rittsliget ger anledning att 6verviga om talefor-
budet 1 3 kap. 7 § bor slopas. Detta har ocksd tidigare foreslagits
av en utredning, under hinvisning till mojligheten att grunda
talan pd EG:s regler (SOU 1997:194), fast foérslaget som nimnt
inte ledde till lagstiftning (5.1 ovan). Den senare utvecklingen,
dd talan grundad pd Europakonventionen fitt storre praktisk
betydelse, kan ses som ytterligare skil for en sddan reform. Av
remissyttranden Over betinkandet framgdr emellertid att en
sddan lagindring kan leda till dtskilliga tekniska komplikationer,
Att nu ligga fram ett lagforslag med denna innebérd kriver
ganska ingdende &verviganden utéver vad som férekom i 1997
drs betinkande och ligger utanfér utredningsuppdraget. Hir
skall bara framhéllas att goda skil talar for att 8ter ta upp den
angivna frigan.

7 HD antyder i domskilen att talan — trots att Europakonventionen &beropades —
kunde bli delvis avvisad om den direkt grundades pa fel av regering och riksdag.
Nagot motsvarande uttalande om talan grundad pa EES-avtalet férekommer inte i
NJA 2004 5.662.
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5.5 Lagandringar enligt detta alternativ

Det nu diskuterade alternativet innebir alltsd att rittsliget efter
2005 drs HD-dom skulle preciseras genom att 3 kap. 2 § skulle fa
forslagsvis denna lydelse (varvid hinsyn tas ocksi till den
lagindring som behandlats i avsnitt 4 ovan):

Om en skada villas genom fel eller forsummelse vid myndighets-
utbvning 1 verksambet for vilken staten eller en kommun svarar, skall
staten eller kommunen ersitta

1. personskada, sakskada eller ren formigenbetsskada,

2. annan skada som ndgon lider genom att hans réttigheter enligt den
europeiska konventionen angdende skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande fribeterna har dsidosatts, och

3. skada pd grund av awt ndgon allvarligt krinks genom angrepp pd
dennes person, fribet, frid eller dra.

I lagtexten talas inte om att av ndgons rittigheter enligt
Europakonventionen har krinkts. Det finns anledning att reser-
vera den termen foér sddana personliga krinkningar som avses i
2 kap. 3 §. Ett limpligare uttryck i detta sammanhang ir "sido-
satts”.

Om p3 detta vis en ny typ av ideellt skadestdnd skulle inféras,
finns det skil att ocksd indra bestimmelsen 1 5 kap. 6 § SKL om
hur ersittningen skall bestimmas. I de nu aktuella fallen bér,
som framhillits 1 NJA 2005 s. 462, i stillet Europadomstolens
praxis vara en naturlig utgdngspunkt, om ocksé den inte behéver
exakt foljas. Bla. bor ersittning kunna ges nir juridiska
personers rittigheter enligt Europakonventionen blivit dsidosatta
(se 5.4 ovan). Nigon sirskild bestimmelse torde inte behdva ges
om detta.

I 5 kap. 6 § skulle alltsd tas in ett nytt andra stycke, férslagsvis
med lydelsen:

Ersittning som avses i 3 kap. 2 § 2 skall bestimmas efter vad som dr
skiligt med ledning av tillimpningen av artikel 41 i den europeiska
konventionen angdende skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundliggande fribeterna.

Enligt det sagda skulle tills vidare inte ske nigon indring i
3 kap. 7 § SKL och inte heller i forumreglerna i 3 kap. 10 §.
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Den nu diskuterade indringen i 3 kap. 2 § utesluter inte att
talan fors direkt pd grund av Europakonventionen i svensk
domstol; som nimnt dr detta méjligt redan 1 dag.”® Lagforslaget
kan dirfoér inte anses inskrinka den nimnda ritten till effektivt
rittsmedel som framgdr av artikel 13 1 konventionen. — Négra
bestimmelser foreslds dock inte om sidan talan enligt detta
alternativ.

5.6 Ett annat alternativ: en sarskild regel om
konventionsbrott

Som framgitt dr vissa invindningar tinkbara mot den nu
diskuterade lagindringen, som — sdvitt nu ir i friga — skulle
lagfista rittsliget efter 2005 &rs avgérande. Man kan friga om
den angivna lagtexten 1 tillricklig grad ger uttryck fér den
sirskilda bedémning som aktualiseras vid konventionsbrott. Det
kan ocksd synas anmirkningsvirt att uttrycket “fel eller
féorsummelse” skulle tolkas olika vid konventionsbrott av myn-
dighet och vid lagstiftning i strid med konventionen. Aven
annars har de skadefall som den behandlar sidana sirdrag att
man kan sitta i friga, om de bor regleras pd samma sitt som
andra skador vid myndighetsutévning. Det kan dessutom te sig
otillfredsstillande att — som hir har skett — bara férutsitta att en
talan direkt grundad pd Europakonventionen ir méjlig utan att
ge nirmare bestimmelser om denna talan.

Sidana synpunkter kunde motivera att en regel om ansvar fér
konventionsbrott togs upp i en sirskild lag eller i varje fall i en
sirskild paragraf i SkL — nirmast som 3 kap. 4 §, dir den tidigare
bestimmelsen ir upphivd och plats finns f6r den nya regeln. I s&
fall kan det vara anledning att anknyta till artikel 41 i konven-
tionen och alltsd bara bestimma att skiligt skadestdnd (enligt
artikeln skilig gottgorelse) skall utgd; vidare bér 5 kap. 6 § ocksd
i detta fall hinvisa tll tillimpningen av denna artikel. Man skulle

% Se de forut anforda fallen NJA 2003 s. 217 och (om EES-avtalet) NJA 2004
5. 662.
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alltsd liksom i konventionsregeln inte hilla isir ekonomiskt och
ideellt skadestand.” — Ansvar skulle alltsd foreligga sd snart en
sidan overtridelse kan konstateras, oavsett om det férekommit
fel eller férsummelse vid myndighetsutévning. Regeln skulle
visserligen inta en sirstillning 1 SkL, som annars inte behandlar
skadestind oberoende av véllande, men sidana systematiska
invindningar brukar inte viga sirskilt tungt nir det giller att
anpassa svensk lagstiftning efter den internationella utveck-
lingen.

Anser man att svensk skadestindsritt sd nira som mojligt bor
folja konventionen i denna del kan detta alternativ verka limp-
ligt. For detta kunde ocksd tala att — som nyss pidpekats — ett
ansvar som direkt grundas pd konventionsbrott bara giller for
staten, inte f6r kommunen. Har kommunen &sidosatt en rittig-
het enligt konventionen skulle den skadelidande 3 féra talan
enligt 3 kap. 2 § SKkL, och méjligheterna till skadestind ir d&
begrinsad.

Ett problem blir emellertid ocksd 1 detta fall hur lagregeln
forhéller sig till bestimmelsen om lagprévning 1 11 kap. 14 § RF.
Om svensk lagstiftning skulle strida mot konventionen skulle
det inte gilla ndgot krav pd uppenbart fel f6r ansvar, utan skade-
stdnd skulle utgd s snart ett konventionsbrott kan konstateras.
Det kan visserligen sigas att samma problem skulle uppkomma 1
dag vid talan pd denna grund, men en lagstiftning i skadestinds-
frigan stiller problemet p sin spets.

En mojlighet kunde vara att 1 lagtexten uttryckligen undanta
skadestindsansprak pd grund av felaktig lagstiftning; 1 detta fall
skulle krivas uppenbart fel for skadestindsskyldighet. En be-
stimmelse med detta innehdll skulle emellertid std 1 strid med det
synsitt som framgdr av Europadomstolens praxis. Som forut
nimnts har begrinsningen till uppenbart fel i 11 kap. 14 § RF
linge utsatts for kritik, varvid bl.a. 3beropats att den dr svir-
férenlig med Europakonventionen och EG-ritten; det gor det
innu mera betinkligt att nu sld fast denna begrinsning i en
sirskild lagbestimmelse. — Det kan tilliggas att det redan i dag

% Se hidrom Europadomstolens utliggningar i Zullo mot Italien (10.11.2004.).
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kan finnas en ritt till ersittning pd grund av grundlagsstridig
lagstiftning, fast lagregeln inte kan &sidosittas; en skadelidande
som saknar ritt till ersittning enligt lagen lir kunna &beropa
ersittningsregeln 1 2 kap. 18 § 2 st. RF oavsett om felet ir
uppenbart.'® Det bor kunna accepteras att SkL ger utrymme for
en liknande méjlighet nir det ir Europakonventionen som
3beropas.

Overvigande skil talar dirfor for att en regel om ansvar vid
brott mot konventionsbrott inte skall innehdlla ngot undantag
for fel vid lagstiftning.

Ocksd hir uppkommer frigan om skadestind skall utgd vid
varje Overtridelse, dven av mera bagatellartat slag. Det kunde
verka tilltalande att kriva att 6vertridelsen skall vara visentlig
eller allvarlig, men frigan ir om detta inte inskrinker ritten till
skadestind mer in vad som féljer av konventionen. Eftersom
regeln ger utrymme f6r en skilighetsbedomning bor det i alla
hindelser vara mojligt att [3ta skadestdndsansvaret reduceras eller
falla bort 1 ringa fall — nir skadan ir bagatellartad och kanske
dven nir dvertridelsen dr obetydlig. (Jfr 5.3 ovan.) I s fall 4r det
overflodigt att dven 1 5 kap. 6 § hinvisa till skilighet 1 friga om
skadestdndets bestimmande. Diremot bor tilligget till den para-
grafen ange att ersittningen skall bestimmas med ledning av
Europadomstolens praxis betriffande artikel 41.

Man skulle i s8 fall kunna 6verviga f6ljande lagtext 1 3 kap. 4 §:

Om staten dsidosdtter en enskilds rdttighet enligt den europeiska kon-
ventionen angdende skydd for de mdinskliga rittigheterna och de grund-
liggande fribeterna, skall staten wutge skdiligt skadestind till den skade-
lidande.

Bestimmelsen 1 3 kap. 2 § skulle enligt detta alternativ inte
innehilla ndgon sirskild bestimmelse om skadestind pd grund av
konventionsbrott.

Infors en sirskild ansvarsregel pd detta sitt 1 3 kap. 4 § SkL
uppkommer frigan om 3 kap. 7 § bor vara tillimplig dven pd
talan enligt denna paragraf. Frigan har sitillvida praktisk bety-
delse som en underldtenhet att anpassa lagstiftningen efter

1% Se Lagradet i prop. 1997/98:45 11 s. 513 ff och dven NJA 1989 s. 20.
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konventionen ofta kan sigas bero pd fel eller férsummelse av
regering eller riksdag. Grunden for talan utgor emellertid inte fel
eller férsummelse av ngon instans som ndmns i paragrafen, och
man kan dirfor inte siga att den formellt skulle berdra frigan om
konstitutionellt ansvar f6r regeringen. I alla hindelser skulle en
tillimpning av 3 kap. 7 § innebira en avsevird begrinsning av
den skadelidandes mojligheter till skadestdnd med anledning av
ett konventionsbrott; mojligheten att f3 ett regeringsbeslut
upphivt genom rittsprévning torde inte vara stor i de situationer
som avses hir, och i1 det vanliga fall d8 den 3beropade lagen
antagits av riksdagen ir det dnnu svirare att f3 beslutet upphivt
eller dndrat. I dag giller inget motsvarande forbud mot talan
grundad pd konventionen. Som tidigare utvecklats ir det ver
huvud taget tveksamt om 3 kap. 7 § bor behdllas pd sikt. Det
verkar dirfér knappast motiverat att gora 3 kap. 7 § tillimplig pa
talan av detta slag.

I nira samband med denna friga stdr forumfrigan. Ifall inte
3 kap. 7 § giller mdste man rikna med &tskilliga skadestindskrav
mot staten pd grund av konventionsbrott — ibland av regering
eller riksdag, nigon ging genom beslut av HD eller RegR. En
friga blir d4 om sidan talan skall vickas 1 HD, enligt vad som
foreskrivs 1 forumregeln i 3 kap. 10 § SkL om talan enligt 3 kap.
2 §. For nirvarande giller att talan grundad enbart pd konven-
tionen skall vickas vid laga domstol i tvistemdl i allmidnhet. Det
kunde visserligen verka befogat att l3ta HD féreta den kvalifi-
cerade prévning som ofta behovs for att konstatera konventions-
brott, men man bor vara forsiktig med att belasta domstolen
med mél som den méiste préva i férsta instans. For 6vrigt finns
mojlighet att relative snabbt f till stdnd en prévning av prin-
cipiellt viktiga frigor genom att tingsritten utnyttjar mojligheten
enligt 56 kap. 13 § RB att hinskjuta frigan till prévning av HD.
Overvigande skil talar for att inte heller géra 3 kap. 10 § SkL
tillimplig pé talan enligt 3 kap. 4 §. Ndgon dndring skulle d& inte
krivas 1 den férra paragrafen.

Som framgdr skulle den diskuterade regeln i 3 kap. 4 § inte
forutsitta fel eller forsummelse for skadestdnd. Ocksd Europa-
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domstolens tillimpning av art. 41 lir i de flesta fall vara mera
generds dn vira nationella regler om skadestdndets storlek. Fore-
ligger konventionsbrott har den skadelidande dirfér begrinsat
intresse av att dberopa 3 kap. 2 § som skil f6r ansvar. Gor han
detta fir han finna sig 1 att 3 kap. 7 § giller — 1 varje fall tills
denna paragraf upphivs.

Vissa invindningar kan tinkas ocksd mot den nu skisserade
l6sningen. Detta alternativ gir lingre dn den regel HD tillimpat i
2005 4&rs fall genom att inte villande, bara konventionsbrott
behover styrkas — en regel som framstdr som sirskilt tveksam vid
ansvar for felaktig lagstiftning. Losningen ir svir att férena med
gillande svenska rittsgrundsatser. Den innebir vidare att forut-
sittningarna for skadestidndsansvar och skadestindets bestim-
mande skulle visentligen bero av en tolkning av Europakonven-
tionen och dirfér kunna férindras 1 och med Europadomstolens
praxis. Det dr ovanligt att pd detta vis en svensk skadestdndsregel
hinvisar helt till en internationell rittskilla. Aven om méjlighet
finns redan i dag att féra en sddan talan, kan man inte bortse frin
att en uttrycklig regel av detta innehdll kan uppmuntra skade-
lidande att 4beropa brott mot ett antal rittighetsregler i konven-
tionen pd ett sitt som kan stilla till dtskilliga praktiska svirig-
heter f6r domstolar och myndigheter, nir inte belysande av-
goranden férekommit 1 Europadomstolen. Risken fér detta 6kar
om staten inte kan 3beropa 3 kap. 7 § som hinder f6r talan.

5.7 Slutsatser

Enligt det sagda kan argument framfoéras bdde fér och emot
dessa bdda alternativa 16sningar. Som framgir av det ovan sagda
ir inte nigot av de diskuterade alternativen helt invindningsfritt.
Det verkar omgjligt att helt undvika konflikter med traditionella
svenska rittsprinciper, bla. i friga om lagprévning, nir man vill
uppfylla de krav som FEuropakonventionen stiller pd den
nationella ritten.

For det forst diskuterade alternativet — alltsd en dndring bara 1
3 kap. 2 § SKL och 5 kap. 6 § — talar emellertid att konsekven-
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serna ir littare att 6verblicka; det innebir ju endast en precise-
ring av det rittslige som uppkommit genom HD:s praxis. Den
lagtext som liggs fram i promemorian bygger pd detta alternativ.
I en bilaga skall emellertid tas med foérfattningstext med kom-
mentar ocksd till det senare alternativet — alltsd med en ny regel
om konventionsbrott tillagd 1 3 kap. 4 §.

Man kan stilla frigan om ndgot av de bida alternativen ir
tillrdckligt for att tillgodose behovet av lagreglering av statens
ansvar vid overtridelse av Europakonventionen; bla. kan
diskuteras om inte ansvaret vid 6vertridelse av EG-ritten bor
regleras samtidigt och en indring av bestimmelserna 1 3 kap.
7 och 10 §§ bor 6vervigas. Som redan framhallits skulle ett mera
betydande ingrepp i det nuvarande rittsliget ligga utanfor utred-
ningsuppdraget. Skulle ndgon sdan reform komma i friga, bor
uppgiften limnas 4t en utredning med stérre resurser och mera
kvalificerad sammansittning, dir sirskilda experter och even-
tuellt parlamentariker medverkar. Ett mera ingripande reform-
arbete kan dock vintas ta ganska ling tid. De férslag som hir
lagts fram bor gd snabbare att genomféra och skulle &tminstone
tills vidare avhjilpa bristen p4 lagreglering om dessa frigor.

I forslaget till ny lydelse av 3 kap. 2 § 2 p. SKL talas om ”hans”
rittigheter. Anledningen ir att SkL konsekvent anvinder “han” eller
“hans” 1 sidana sammanhang, inte “han eller hon” ("honom eller
henne”). Nigon omredigering foreslds inte i denna promemoria. Om
nigot sidant blir aktuellt skulle ”han” i 2 kap. 4 och 5 §§ kunna ersittas
med ”skadevillaren”, i 4 kap. 1 § med ”arbetstagaren” och i 5 kap. 2 §
2 st. med “den avlidne”. T 5 kap. 1§, dir “han” eller “hans” anvinds
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upprepade ginger, skulle en mera genomgripande omskrivning behévas
for att lagtexten skall bli ndgorlunda littlist. '

191 En mjlighet 4r: ”Ersittning fr inkomstforlust motsvarar skillnaden mellan den
inkomst som den skadelidande skulle ha kunnat uppbéra, om inte skadan intrdffat,
och den inkomst som han eller hon trots skadan har eller borde ha uppnétt eller
kan berdknas uppna genom sadant arbete som motsvarar den skadelidandes krafter
och férdigheter och som rimligen kan begdras med hénsyn till hans eller hennes
tidigare utbildning och verksamhet, omskolning eller annan liknande atgird samt
alder, bosittningsforhallanden och dirmed jamforliga omstindigheter.” Aven detta
alternativ ar emellertid ganska svarldst. Det bidsta vore en uppdelning pé flera
meningar (vilket dock knappast kan ses som en rent redaktionell omarbetning).
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Q) Krankningsersattningens
storlek

6.1 Allmant

I det foregiende har framhillits att en lagstiftning om skade-
stdnd vid 6vertridelse av Europakonventionen bér féranleda en
hinvisning till Europadomstolens praxis ocksi di det giller
skadestindets storlek. Ocksd i 6vrigt kan sirskilda problem
komma upp i friga om storleken av det ideella skadestdndet.

Enligt 5 kap. 6 § 1 st. SKL skall som nimnt ersittning f6r
krinkning bestimmas efter vad som ir skiligt med hinsyn till
handlingens art och varaktighet, varvid det nimnts en mingd
omstindigheter av olika slag som skall sirskilt beaktas. Regeln
tillkom &r 2001, och sedan dess har domstolarna och brottsoffer-
myndigheten tagit stillning till dess tillimpning 1 en rad olika
fall (se 2.5 ovan). Fast ersittningsnivn undan f6r undan héjts
under denna tid, har denna praxis ibland kritiserats — sdrskilt 1
massmedia — for att inte vara tillrickligt generés mot brotts-
offren. Aven om kritiken inte sillan berott p& missférstind av
rittsreglerna eller det diskuterade fallet, ir det tydligt att det
finns en viss opinion for hoga skadestind i dessa fall.

Det finns emellertid f6r nirvarande ingen anledning att indra
den férhallandevis firska lagregeln for att ytterligare hoja nivén,
oavsett om forutsittningar for krinkningsersittning skulle
indras eller ej. Nigot sddan kunde bl.a. leda till denna ersittning
héjdes 6ver lag dven vid timligen obetydliga krinkningar; att
detta ir mindre limpligt har redan framhillits (4.1 ovan). Man
kan 1 alla hindelser utgd frén att utvecklingen i rittspraxis dven
utan lagindring undan fér undan pdverkas av vad som allmint
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anses som skilig ersittning i olika situationer; sddant har skett
tidigare betriffande ideellt skadestdnd (se bl.a. NJA 1991 s. 766).

Vad sirskilt giller krinkningsersittning till polis har Rikspolis-
styrelsen 1 en skrivelse till regeringen tagit upp frigan om en éversyn av
Brottsoffermyndighetens hantering av sidana ersittningskrav (se 3.2
ovan). Efter HD:s plenumavgérande NJA 2005 s. 738, som innebar en
generdsare praxis i sidana fall, torde emellertid rittsliget ha dndrats.
Argumentet, att en polis i sitt yrke fir i hogre grad in andra vara
beredd pd hotfulla och krinkande handlingar, har numera mindre tyngd
in tidigare, ndgot som kan vintas piverka ocks3 Brottsoffermyndig-
hetens bedémningar. Foér nirvarande synes framstillningen dirfor inte
bora féranleda ndgra dtgirder frin departementets sida.

Som omtalats i samma avsnitt har i en annan skrivelse till departe-
mentet frigan vickts om inte brottsskadeersittning borde utgd ocksi
vid grovt fortal, nigot som 1 dag inte ir mojligt (se 2 § 2 st. brotts-
skadelagen). Aven om omstindigheterna kring fortalsbrottet kan
variera, kan man hilla med om att vid vissa sidana brott det kan verka
angeliget att trygga den skadelidandes behov av ersittning pa detta sitt.
Frigor om indring av brottsskadelagen omfattas dock inte av utred-
ningsuppdraget och skall inte nirmare diskuteras hir.

6.2 Sarskilt om ersattning vid diskriminering

P4 en sirskild punkt medfér emellertid det nuvarande rittsliget
problem, nimligen nir det giller férhillandet till skadestind for
diskriminering. Frigan har nyligen aktualiserats genom HD:s
tidigare nimnda dom 1 restaurangfallet NJA 2006 s. 170 (se 2.6
ovan), dir domstolen sinkte ett sddant skadestdnd efter en jim-
forelse med ersittning for krinkning pd grund av brott. Enligt
domstolen borde ersittningen i diskrimineringsfall inte utan
sirskilt lagstod avligsna sig alltfor l8ngt frin vad som gillde
enligt SkL. Bedémningen har vickt invindningar bl.a. hos myn-
digheter med uppgift att motverka diskriminering, vilka nu fitt
indra sin praxis. (Se om det sagda 2.6 ovan.)

I utredningsuppdraget framhills att ideellt skadestdnd vid
diskriminering fyller en storre preventiv funktion dn inom den
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allminna skadestdndsritten och att en sddan koppling till den
allminna skadestdndsritten som HD gjort dirfér kan vara
mindre limplig. I uppdraget ingdr att underséka hur regleringen
av det ideella skadestdndet vid diskriminering bér utformas s3 att
skadestdndets preventiva funktion skall uppnis.

S8som uppdraget fir uppfattas, ir inte avsikten att nigon
saklig indring i gillande diskrimineringsregler skall utredas; en
ny lagstiftning pd omridet hiller f6r dvrigt pd att 6vervigas i
regeringskansliet (se betinkandet En sammanhillen diskrimine-
ringslagstiftning, SOU 2006:22) som har remissbehandlats). Hir
blir frigan bara hur man nirmare skall ange foérhallandet mellan
nuvarande och féreslagna regler om diskriminering & ena sidan,
den allminna skadestdndsritten & andra sidan — ndgot som kan {3
betydelse for rittstillimpningen pd omridet.

Av det foregdende framgdr att domstolarna linge har varit
ganska generdsa nir de bestimt skadestdndet vid krinkningar av
detta slag, ocksd i jimférelse med vad som pd senare ar utdémts
vid allvarliga brott (se 2.6 ovan). Bla. anses ett allmint skade-
stdind pd grund av diskriminering béra bestimmas till hogre
belopp 4n inom arbetsritten i 6vrigt.'” Tydligen har férhillande-
vis dnnu hogre ersittningar medgetts enligt triffade forlikningar.
De invindningar som framférts mot HD:s ndgot avvikande
instillning pd denna punkt har grundats frimst pd indamailet
bakom diskrimineringslagarna; man har menat att s& l3ga skade-
stdind som domen innebir inte fyller den preventiva funktion
som ansetts si visentlig nir EG-direktiven tillkom och i sidan
grad betonats 1 de svenska forarbetena. Genom att HD jimfort
med den krinkningsersittning som utgdr vid valdtike och
liknande allvarliga brott skulle det finnas risk att det ideella
skadestdnd som utdéms vid diskriminering éver huvud taget
kommer att hillas pd en l8g nivd i fortsittningen.

I vad min sddana farhdgor ir motiverade kan diskuteras; den
domstolspraxis som hittills férekommit pekar visserligen 1 denna
riktning men utgdr knappast nigot klart beligg fér att HD:s
dom medfért ett trendbrott. Man kan ocks3 ha delade meningar

12.ge AD 2005 nr 32.
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om vilken utveckling som ir limplig i friga om ideellt skade-
stdind. Kravet pd att sidant skadestdnd skall bestimmas till
sirskilt hoga belopp vid diskriminering kan synas stimma
mindre vil med den sirskilda hinsyn till brottsoffren som i
dvrigt priglar svensk skadestdndslagstiftning. Frin deras syn-
punkt — och f6r den stora allminheten — miste det ofta framstd
som Overraskande eller rentav stétande om krinkningen genom
ett allvarligt brott skulle virderas ligre in en krinkning genom
diskriminering, sirskilt nir denna inte alls 4r kriminaliserad. S3
linge som det ir friga om en arbetsrittslig specialreglering
kunde kanske en avvikande bedémning vid diskriminering te sig
acceptabel — arbetsrittens sirdrag har ju gammal tradition i
svensk ritt. Men som nidmnts hiller ett liknande synsitt pd att
breda ut sig till 4tskilliga andra omrdden. Diskriminerings-
kommitténs forslag innebir en betydande utvidgning av méjlig-
het till skadestdnd f6r diskriminering i olika sammanhang.

A andra sidan ir det naturligt att HD:s beddmning vickt
invindningar med hinsyn tll de sirskilda 6verviganden som
blivit aktuella vid diskriminering och betonats i EG:s direktiv i
frigan. Det stir klart att skadestdnden i sddana sammanhang
fyller en alldeles speciell funktion; de har ett annat indamail in
vanligt skadestdnd, och de utgor ofta den enda preventiva sank-
tion som férekommer vid dessa krinkningar.

Over huvud taget ir resonemangen olika vid de bida typerna
av krinkning; frigan 1 vad man ersittning bor utgd enligt regler-
na i SkL skall silunda §tminstone i princip bedémas objektivt,'®
medan det vid diskriminering ir visentligt hur den enskilde
personligen upplever en dtgird eller ett beslut. ' Aven i 6vrigt
ir det tveksamt 1 vilken wutstrickning SkL:s principer ir
tillimpliga vid diskriminering, trots lagens generella syfte;
sirdragen 1 de olika diskrimineringslagarna skulle innebira att
annat ir “sirskilt foreskrivet” (1 kap. 1 §) i stillet for SkL:s
reglering dven nir detta inte direkt framgir av lagtexten. I vart

13 Se Strombiick i Bengtsson-Strombick, a.a. s. 288 f; jfr SOU 1992:84 s. 233,
prop. 2000/01:68 s. 51 och Ruth Mannelqvist i JT 2005-06 s. 800 ff.
1% Se prop. 2002/03:65 s. 97, 202 (trakasserier).
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fall kan man anta att SkL:s bestimmelser fir tillimpas pd ett
speciellt sitt nir en diskrimineringslag 8beropas.

Det stdr klart att diskrimineringslagstiftningen inte kriver villande
som forutsittning for ansvar och att for nirvarande det vanligen endast
utgdr ideellt skadestind dven om diskrimineringen véllat ekonomisk
skada. '® Arbetstagaren undgdr vidare direkt skadestindsansvar mot
den som han diskriminerat. Det ir tveksamt hur den milda ansvars-
regeln 1 4 kap. 1 § SkL skall tillimpas om arbetsgivaren i sidana fall
dterkriver utgivet skadestind frin arbetstagaren; preventionshinsyn
talar f6r en stringare beddmning dn SkL utgdr frin.'® Man kan ocksd
friga i vad min medvillande frin den diskriminerades sida kan vara en
grund for att nedsitta skadestdndet (jfr 6 kap. 1 §). Ar det friga om
ideellt skadestdnd grundas troligen en reduktion i stillet pd den
allminna regeln att skadestdndet bedéms efter skilighet (jfr AD 2002
nr. 128), nigot som for 6vrigt giller ocksi krinkningsersittning enligt
SkL."” Diremot ir det troligt att sddana allminna skadestindsrittsliga
principer som kravet pd adekvat kausalitet och det begrinsade ansvaret
for tredjemansskada tillimpas ocksi enligt diskrimineringslagarna,
mojligen med ndgot avvikande innehill.

Det bor ocksd framhillas att en skadelidande under vissa
forutsittningar kan féra talan enligt SEL om krinkningsersitt-
ning pd grund av diskriminering, nimligen nir skadestindstalan
grundas pd brottet olaga diskriminering (16 kap. 9 § BrB). I sd
fall torde vanligen brottet utgora ett en krinkning av den skade-
lidandes person, frid eller ira. Han kan d& inte 8beropa den
forménliga bevisregel som giller enligt diskrimineringslagstift-
ningen. Skadestindet bestims genom tillimpning av 5 kap. 6 §

SkL.

195 Se prop. 2002/03:65 s. 159, 160, jfr s. 346.

1% Jfr prop. 2002/03:65 s. 161, som hénvisar till SkL:s regler rorande forhallandet
mellan arbetsgivaren och arbetstagaren.

197 Se prop. 2000/01:68 s. 65 f. Mirk att 6 kap. 1 § SKL inte ndmner skadestand for
krénkning.
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6.3 Majliga I6sningar

Det kan naturligtvis verka otillfredsstillande med denna bristan-
de konsekvens i friga om ideellt skadestind som enligt lagen
skall utgd pd samma grund — krinkning av den skadelidande.
Utgdr man frin att diskrimineringsersittningen bér ha en hégre
nivd in vad som framgir av HD:s dom — nigot som i och fér sig
kan vara kontroversiellt, jfr nedan — finns det tvd utvigar for
lagstiftaren.

Ett sitt dr naturligtvis att hdja ersittningsnivan pd grund av
brott s3 att de ter sig rimliga i férhdllande till praxis vid diskri-
minering. I s& fall kommer systemet att alltjimt te sig nigor-
lunda konsekvent. Det skulle emellertid férutsitta lagindringar
pd omrddet som klart markerade att ersittningsbeloppen enligt
5 kap. 6 § SKL skulle héjas. Som nyss framhélls bér ndgot sddant
inte komma i friga f6r nirvarande. Det kan tilliggas att det vore
sireget med en indring i Sk som visentligen syftade till att en
speciell form av skadestdnd som reglerades i annan lag skulle 3
limplig omfattning; nigot sddant stimmer illa med den tradi-
tionella instillningen till skadestindsritten och dven med HD:s
stindpunkt i det nimnda avgorandet.

Den andra utvigen ir att i storsta mojliga omfattning frigora
de bdda formerna av ersittning frin varandra; lagstiftningen
skulle klart markera skillnaden mellan krinkningsersittning pd
grund av brott och ersittning fo6r diskriminering. Till st6d for
detta kan sigas att skadestdndet uppenbarligen fyller olika funk-
tioner 1 dessa fall, 4tminstone till en del. Vid brott har ett skade-
stindsansvar f6r krinkning begrinsad preventiv betydelse vid
sidan av kriminaliseringen och avser framfér allt att ge den
skadelidande kompensation och upprittelse f6r den krinkande
girningen. Diskriminerande handlingar ir diremot mindre ofta
straffbelagda, och skadestindet anses dirfér nédvindigt for att
avhilla frin férfaranden av detta slag. Skadestind f6r diskrimine-
ring regleras i sirskilda lagar, och som framgatt skiljer sig regler-
na pd atskilliga sitt frdn SkL:s regler.

Man kan dock inte begira att allminheten, och innu mindre
brottsoffren, skall ha forstielse f6r denna olikhet 1 friga om
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skadestindets syfte. De skilda resonemangen bér vara littare att
acceptera om man inte lingre betecknar paféljden av krink-
ningen pd samma vis utan ger ersittningen for diskriminering en
annan beteckning och eventuellt ocksi beskriver den pd ett
avvikande sitt. De aktuella direktiven kriver ju inte nédvindigt-
vis att sanktionen utgors av skadestind, bara att den ir effektiv,
proportionerlig och avskrickande.'®

En tinkbar mojlighet kunde vara att konstruera paféljden som
en avgift, bestimd efter vissa angivna normer som tar sikte pd
diskrimineringens mer eller mindre allvarliga karaktir. En sidan
stel regel forefaller dock inte limplig, bl.a. med tanke pi att de
enskilda fallen kan variera i hog grad och motivera att en mingd
omstindigheter av olika slag vigs in. Med hinsyn hirtill méste
det bli mycket svirt att konstruera limpliga riktlinjer som gor
avgiften till en proportionerlig pafsljd for 6vertridelsen. Skade-
stdndssanktionen vid diskriminering har dessutom fungerat en
lingre tid, och det skulle innebira ett betydande ingrepp 1 ritts-
liget att ersitta den med en paféljd av helt annat slag. Utred-
ningsuppdraget ger inte utrymme for att dverviga nigot sidant.

6.4 En terminologisk dandring?

Det finns snarare anledning att behdlla piféljdens huvudsakliga
karaktir av ersittning for skada men frigéra den frin allminna
skadestidndsregler genom att markera att den dtminstone delvis
kan bestimmas efter andra principer dn skadestindet fér krink-
ning enligt SkL. I si fall bér man anvinda en annan term fér
denna pdfoljd — forslagsvis diskrimineringsersitining. P4 detta sitt
klargér man att det ror sig om tvd skilda sanktioner vilka inte
birs upp av samma indamal.

En sddan dndring ger utrymme f6r domstolarna att — oberoen-
de av HD:s praxis rérande skadestdnd enligt SKL — bestimma
ersittning f6r diskriminering pd det sitt som anses bist forenligt

108 Qe t.ex. artikel 15 i direktiv 2000/43/EG, artikel 17 i direktiv 2000/78/EG,
artikel 8d i direktiv 2002/73/EG.
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med lagstiftarens syfte. Detta skulle ytterligare underlittas om
man tydligare in nu betonar diskrimineringsersittningens pre-
ventiva funktion 1 lagtexten; det innebir ett sidant lagstéd f6r en
avvikande bedémning som HD berért 1 NJA 2006 s. 170. Hoga
ersittningsbelopp skulle inte pd samma sitt som nu framstd som
stétande, nir det ir en alldeles speciell ersittningsform som
tillimpas. Samtidigt kan HD bestimma skadestind pd grund av
krinkning enligt 5 kap. 6 § SkL utan att behéva ta hinsyn till vad
som giller vid diskriminering.

Vad som nu sagts synes stimma vil med Diskrimineringskom-
mitténs instillning.'” Nirmast pd tal om krinkande behandling i
skolan framhills att diskrimineringsfallens sirart boér betonas
och att det finns anledning att hlla fast vid den sirskilt allvarliga
synen pi krinkningar kopplade till ndgots kén, konsidentitet,
etniska eller religiosa tillhdrighet, sexuella liggning, funktions-
hinder eller 8lder. Av bl.a. dessa skil foresldr kommittén att den
nya diskrimineringslagen bara avser diskriminering, inte annan
krinkning. Uttalandena tar visserligen inte sikte pd krinkningar
genom allvarliga brott, och avsikten lir inte vara att férringa
behovet av skadestindet i dessa fall, men inte desto mindre ger
de stéd for tanken att diskrimineringsersittningen bér f3 en
sirstillning 1 férhéllande till vanligt skadestdnd dven d3 det giller
férhallanden utom skolan.

Frigan om den diskuterade reformen ir limplig bygger natur-
ligtvis till en del pd virderingar, framfér allt vilken vikt man
tillmiter diskrimineringsersittningens preventiva funktion i fér-
hillande till den reparativa och upprittande funktion som skade-
stdndet till brottsoffer obestridligen har. Det foregdende innebir
bara att en teknisk 8sning anvisats att sirskilt tillgodose den
férra synpunkten. Men oavsett hur man i évrigt virderar skilen
fér och emot en lagindring kan den motiveras med systematiska
skil: diskrimineringsersittningen ir ett si sirpriglat och frim-
mande inslag i skadestindsritten att den limpligen bor hinvisas
ull ett civilritesligt specialomride redan genom lagstiftningens
utformning. Lagstiftarens sirskilda intentioner med denna

109°ge SOU 2006:22 del 1 s. 228 ff.
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ersittning skulle dd bittre komma till sin ritt, och man undgér
konflikter med allminna skadestdndsrittsliga principer.

Av sddana skil innehiller promemorian forslaget att i de lag-
rum som talar om skadestind fér krinkning genom diskrimi-
nering 1 stillet skall anvindas uttrycket diskrimineringsersitt-
ning. I sak skulle ingen indring ske 1 diskrimineringslagstift-
ningen. Mgjligheten att kriva skadestdnd bestimt enligt SkL pd
grund av brottet olaga diskriminering skulle behillas, varvid
forutsittningarna for ansvar och skadestindets storlek skulle
folja SkL:s regler.

Limpligen bor en sidan reform komma till stdnd samtidigt
med att en sammanhillen diskrimineringslagstiftning genomférs
i enlighet med forslaget 1 SOU 2006:22. Den lagtext som foreslis
1 promemorian bygger pd betinkandets forslag till lag om férbud
och andra 3tgirder mot diskriminering. 1 2 kap. 24 § av den
foreslagna lagen skulle sdlunda sigas:

Om en arbetsgivare bryter mot férbuden mot diskriminering i 17
eller 19§ eller repressalier 1 21 § eller underliter att fullgéra sina
skyldigheter att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier enligt 22 §
skall arbetsgivaren betala diskrimineringsersittning f6r den krinkning
som detta innebir och ersdtta den férlust som uppkommer.

Niyr diskrimineringsersittningen bestims skall sirskilt beaktas syftet att
motverka sddan diskriminering som har skett.

Om det finns sirskilda skil kan ersdtmningen sittas ned eller helt falla
bort.

I den féreslagna 3 kap. 30 §, som omfattar skadestdnd bl.a. f6r
den som bryter mot diskrimineringsférbuden i friga om utbild-
ning, arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start eller bedrivande
av niringsverksamhet, arbetsloshetsforsikring, hilso- och sjuk-
varden och varor tjinster och bostider, skulle en motsvarande
indring ske. Enligt kommitténs férslag dr skadestdndsbestim-
melsen tillimplig dven nir en privatperson bryter mot férbudet
mot diskriminering 1 friga om varor, tjinster och bostider. En
annan konsekvens av kommitténs forslag dr att skadestind ocksd
skall kunna utgd tll juridiska personer. Vidare skulle vissa
foljdindringar behévas i 2 kap. 29 och 32 §§.
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6.5 Alternativa lagandringar

Skulle inte en sammanhillen diskrimineringslagstiftning genom-
foras 1 enlighet med kommitténs betinkande, blir det aktuellt
med en rad indringar i nu gillande diskrimineringslagar, alla av
samma karaktir som angetts 1 friga om kommittéforslaget. Det
blir allts§ bara friga om en terminologisk férindring, ingen
indring 1 sak. Exempelvis 16 § 1 lagen (2003:307) om férbud mot
diskriminering skulle {3 foljande lydelse:

Den som diskriminerar nigon pi ett sitt som ir férbjudet enligt
denna lag skall betala diskrimineringsersittning till denne. Om en
arbetstagare diskriminerar nigon skall ersittningen betalas av den som
har arbetstagaren i sin tjinst.

Man kan sitta i friga om ndgon motsvarande indring skall
goras 1 17 § samma lag, eftersom repressalier inte 1 och fér sig ir
en form av diskriminering. De har emellertid sddant samband
med den férbjudna diskrimineringen att det fér enkelhetens
skull finns skil att ind4 kalla skadestindet for diskriminerings-
ersittning.

I 18 § bor tilliggas ett forsta stycke och paragrafen i dvrigt
omformuleras pd detta vis:

Nir diskrimineringsersittning enligt 16 eller 17 § bestims skall sirskilt
beaktas syftet att motverka sidan diskriminering som bar skett.

Om det ir skiligt kan diskrimeringsersitiningen sittas ned eller falla
bort.

P& motsvarande sitt boér andra lagrum av samma innehdll
indras. Ndgon genomging av dessa skall inte goras hir.

En komplikation bér emellertid nimnas betriffande skade-
stindsreglerna i 2006 &rs lag om férbud mot diskriminering och
annan krinkande behandling av barn och elever. Foér nirvarande
tar dessa bestimmelser sikte dels pd diskriminering, dels pi
annan krinkning. Diskrimineringskommittén foreslar visserligen
att lagens regler om annan krinkning in diskriminering &verférs
till skollagen, ' men om inte detta férslag skulle genomféras

10 S SOU 2006:22, del 1's. 228 f.

90



Ds 2007:10 Krankningsersattningens storlek

finns det anledning att indra 15 § 1 2006 &rs lag. Paragrafen kan
utformas sé:

Om diskriminering forekommit i strid med 9-12 §§, skall huvud-
mannen betala diskrimineringsersitining till barnet eller eleven och er-
sitta annan skada som orsakats av diskrimineringen. Nir diskrimine-
ringsersittning bestims skall sirskilt beaktas syftet att motverka sidan
diskriminering som bar skett.

Om 6, 7, 8, 13 eller 14 § dsidostts, skall huvudmannen dels betala
skadestdnd till barnet eller eleven for krinkning, dels ersitta annan
skada som har orsakats av dsidosittandet. Skadestind for krinkning
utgdr dock inte om krinkningen ir ringa.

Om det finns sirskilda skil, kan diskrimineringsersitiningen eller
skadestdndet fér krinkning sittas ned eller falla bort.

I detta fall, dir repressalier inte nédvindigtvis behdver avse
utredning i samband med diskriminering, kan det vara anledning
att pd sitt som framgdr av forslaget behélla termen skadestind
som pafoljd for forfarandet.

Lagens regler om bevisbérda 1 18 och 19 §§ bér kunna be-
hillas. T 21 § finns det anledning att nu tala om "mal om diskri-
mineringsersittning eller skadestdnd enligt 9, 10, 12 eller 14 §”.

I promemorians forfattningsférslag tas endast upp dndringen 1
den foéreslagna lagen om foérbud och andra 3tgirder mot
diskriminering.
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3 kap. 2 § skadestdndslagen

Om en skada wvdllas genom fel eller forsummelse vid myndig-
betsutdvning i verksambet for vilken staten eller en kommun svarar, skall
staten eller kommunen ersitta

1. personskada, sakskada eller ren formégenbetsskada,

2. annan skada som ndgon lider genom att hans rittigheter enligt den
europeiska konventionen angdende skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande fribeterna dsidosdtts, och

3. skada pa grund av att ndgon allvarligt krinks genom angrepp pd
dennes person, fribet, frid eller dra.

Paragrafen har omredigerats 1 samband med att andra punkten
tillagts och den bestimmelse som nu stir i tredje punkten fitt ny
lydelse.

Bestimmelsen i andra punkten innebir att bide ekonomiskt
och ideellt skadestdnd kan utgd vid fel eller férsummelse vid
myndighetsutévning, om detta innebir en 6vertridelse av
Europakonventionen. Motivering finns i avsnitt 5. Som framgér
av avsnitt 5.2 ir meningen att uttrycket “fel eller férsummelse” i
dessa fall skall tolkas fordragskonformt, vilket innebir en
stringare villandebedémning 4n i andra sammanhang. Nir det
giller lagstiftning, torde dock liksom vid andra rittsliga fel-
bedémningar det béra krivas uppenbart fel for skadestinds-
ansvar. I den nya bestimmelsen i 5 kap. 6 § 2 st. regleras hur
ideellt skadestdnd skall bestimmas vid &vertridelse av
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Europakonventionen. Ndgot hinder finns inte att utdéma ideellt
skadestdnd av detta slag till juridiska personer.

Regeln om ideellt skadestind i andra fall, nir varken person-
skada eller évertridelse av Europakonventionen féreligger, har
nu upptagits i paragrafens tredje punkt. Av skil som framgr av
avsnitt 4.7 har den fitt ny lydelse, som innebir att vid myndig-
hetsutévning det kan utgd ersittning ocksd vid krinkningar som
inte dr kriminaliserade, om krinkningen utgér ett angrepp pd
ndgons person, frihet, frid eller dra. Det ir alltsd friga om krink-
ningar av samma slag som behandlas 1 2 kap. 3 § SkL. Ersittning
kan enligt paragrafen utdomas vid fel eller férsummelse som inte
innebir straffbart tjinstefel men dndd utgér en allvarlig krink-
ning. Rérande bedémningen vilka krinkningar som avser person,
frihet, frid och ira och vad som ir en allvarlig krinkning kan
hinvisas till gillande ritt; se vidare avsnitt 4.7 och 4.8.

Bestimmelsen innehiller alltsd regler om ideellt skadestdnd av
tvd olika slag (frinsett vad som utgdr vid personskada): dels pd
grund av att rittigheter enligt Europakonventionen 3sidosatts,
dels nir ndgon krinkts genom angrepp pd nigons person, frihet,
fred eller dra. Det kan tinkas att ett handlande kan medfora
skadestindsskyldighet pd bdda dessa grunder — genom konven-
tionsbrott berdvas t.ex. ndgon friheten. Ibland kan det vara skil
att utdéma sirskilt skadestind fér dels konventionsbrottet, dels
den personliga krinkningen, men man kan ocksi déma ut ett
gemensamt belopp for den ideella skada som uppkommit.

5 kap. 6 § skadestindslagen

Skadestind med anledning av krinkning bestims efter vad som ir
skiligt med hinsyn till handlingens art och varaktighet. Dirvid skall
sirskilt beaktas om handlingen

1. haft férnedrande eller skindliga inslag,

2. varit dgnad att framkalla allvarlig ridsla for liv eller hilsa,

3. riktat sig mot ndgon med sirskilda svirigheter att virja sin person-
liga integritet,
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4. inneburit missbruk av ett beroende- eller fortroendefoérhillande,
eller

5. varit dgnad att vicka allmin uppmirksambhet.

Ersittning som avses 1 3 kap. 2 § 2 skall bestimmas efter vad som dr
skiligt med ledning av tillimpningen av artikel 41 i den europeiska
konventionen angdende skydd for de mdinskliga rittigheterna och de
grundliggande fribeterna.

Den som har gjort sig skyldig till drekrinkning eller dylik brottslig
girning eller som annars ir skadestindsskyldig med anledning av s3dant
brott kan p& yrkande av den krinkte i mil om girningen efter
omstindigheterna 3liggas att bekosta tryckning i en eller flera tidningar
av dom i mélet.

Bestimmelsen har motiverats i avsnitt 5.5. Enligt det nya andra
stycket skall skadestindet bestimmas efter en skilighetsprov-
ning med ledning av Europadomstolens praxis; det krivs inte att
denna f6ljs helt och hillet, utan man kan ta hinsyn exempelvis
till arten av den sidosatta rittigheten, hur évertridelsen ter sig i
belysning av svensk rittsuppfattning och olika omstindigheter i
det sirskilda fallet. Ar konventionsbrottet obetydligt kan skade-
stdndet helt falla bort, om inte detta stdr 1 klar strid med Europa-
domstolens instillning.

2 kap. 24 § lag om foérbud och andra dtgirder mot diskrimi-
nering

Om en arbetsgivare bryter mot férbuden mot diskriminering i 17
eller 19 § eller repressalier 1 21 § eller underliter att fullgdra sina
skyldigheter att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier enligt 22 §
skall arbetsgivaren betala diskrimineringsersittning fér den krinkning
detta innebir och ersitta den f6rlust som uppkommer.

Niyr diskrimineringsersittningen bestims skall sirskilt beaktas syftet att
motverka sddan diskriminering som har skett.

Om det finns sirskilda skil kan ersdtmningen sittas ned eller helt falla
bort.
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Andringen avser diskrimineringskommitténs férslag i SOU
2006:22. Den har motiverats i avsnitt 6.3. Nigon saklig indring i
forhillande till kommittéforslaget r inte avsedd. Det nya andra
stycket innebir bara att man vid bestimmandet av diskrimine-
ringsersittningen skall ta sirskild hinsyn till det syfte som lagens
ersittningsregler bygger pa.

Med diskrimineringsersittning avses den ideella ersittning
som utgdr pd grund av krinkningen, inte ersittningen for
ekonomisk férlust.

2 kap. 29 § lag om f6rbud och andra 3tgirder mot diskrimine-
ring

Om nigon for talan med anledning av en uppsigning eller
avskedande skall f6ljande bestimmelser i lagen (1982:80) om anstill-
ningsskydd tillimpas:

— 40 § om tidsfrist f6r talan om ogiltigférklaring,

— 41§ om tidsfrist for talan om skadestind eller andra fordrings-
ansprik, och

— 42 § om férlorad taleritt pd grund av preskription.

Om ndgon f6r nigon annan talan d4n som avses i forsta stycket skall
foljande bestimmelser i lagen (1976:580) om medbestimmande i
arbetslivet tillimpas:

— 64 § om tidsfrist for pdkallande av férhandling,

— 65 § om tidsfrist tér vickande av talan,

-66§ om forlingd tidsfrist for den som inte foretrids av en
arbetstagarorganisation, med den skillnaden att den tidsfrist som anges
166 § forsta stycket férsta meningen skall vara tvd minader, och

— 68 § om forlorad taleritt pd grund av preskription.

Om talan ror ersittning med anledning av ett anstillningsbeslut som
har meddelats av en arbetsgivare med offentlig stillning, riknas
tidsfristerna enligt andra stycket frin den dag di anstillningsbeslutet
vann laga kraft.

Paragrafen har bara indrats genom att ”skadestdnd” i sista
stycket bytts ut mot ersittning.
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2 kap. 32 § lag om f6rbud och andra dtgirder mot diskrimine-
ring

Talan om ersittning med anledning av ett beslut om anstillning som
har meddelats av en arbetsgivare med offentlig stillning far inte provas
innan anstillningsbeslutet har vunnit laga kraft.

Ocksd i denna paragraf har bara den dndringen skett att “skade-
stdnd” bytts ut mot “ersittning”.

3 kap. 30 § lag om férbud och andra dtgirder mot diskrimine-
ring

Den som bryter mot férbuden mot diskriminering i 10-24 §§ eller
repressalier 1 26 § eller underliter att fullgéra sina skyldigheter att
utreda och vidta 3tgirder mot trakasserier enligt 27 och 28 §§ skall
betala diskrimineringsersittning t6r den krinkning som detta innebir
och ersitta den férlust som uppkommer.

Nir diskrimineringsersittningen bestims skall sirskilt beaktas syftet att
motverka sidan diskriminering som har skett.

Om det finns sirskilda skil kan ersdtiningen sittas ned eller helt falla
bort.

Om en arbetstagare diskriminerar nigon eller utsitter nigon for
repressalier skall ersdttningen betalas av den som har arbetstagaren i sin
tjinst.

Paragrafen har dndrats pd samma sitt som 2 kap. 24 § samma lag.
Hir kan hinvisas till kommentaren till den regeln.
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Uppdrag angdende skadestdnd for krinkning och vid diskri-
minering

Enligt skadestindslagen skall den som allvarligt krinker nigon
annan genom ett brott som innefattar ett angrepp mot dennes
person, frihet, frid eller ira ersitta den skada som krinkningen
innebir. Kravet pd brottslig handling som grund fér krink-
ningsersittning har varit féremal for diskussion under lang tid. I
propositionen Ersittning fér ideell skada (prop. 2000/01:68)
gjordes bedémningen att kravet inte borde upphivas i det
sammanhanget. Viss kritik har emellertid dven direfter riktats
mot den nuvarande kopplingen till vissa brott. Det finns, mot
denna bakgrund, anledning att &nyo 6verviga om det bor goras
nigra indringar i reglerna om skadestind f6r krinkning.

En sirskilt angeligen friga har uppkommit med anledning av
ett avgdrande frin Hogsta domstolen den 28 mars 2006 (NJA
2006 s. 170). Domstolen har diri tagit stillning tll hur stort
ideellt skadestdnd som bor utgd till den som blivit diskriminerad
i samband med tillhandah&llande av varor, tjinster eller bostider.
Domstolen har i sitt avgdrande gjort vissa jimférelser med de
ersittningsnivder som tillimpas vid ersittning f6r krinkning
enligt skadestindslagen och dirvid uttalat att, utan sirskilt
lagstdd, sd bor ersittning for krinkning i ett fall som det nu
foreliggande inte fjirmas alltfér mycket frin de ersittningsnivier
som giller nir skadestind déms ut enligt skadestdndslagen.

For att ge diskrimineringsférbuden pd alla samhillsomriden
ett verksamt genomslag fordras att skadestdndsnivierna ir
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sddana att de verkar avhillande. Om det skall kunna uppnds ir
den koppling till ersittningsnivierna inom den allminna skade-
stindsritten, som Hogsta domstolen i det refererade fallet anser
att gillande ritt leder till, mindre limplig.

Det skall dirfor undersékas hur regleringen av det ideella
skadestdndet vid diskriminering och andra 6vertridelser av
diskrimineringslagarna bér utformas, s att skadestdndets pre-
ventiva funktion kan uppnis.

Det skall samtidigt 6vervigas om det ir limpligt att i 6vrigt
gora nigra indringar i de regler som giller skadestind for krink-
ning. Hirvid skall sirskilt beaktas om den nuvarande kopplingen
till brottslig girning i skadestindslagen bor férindras samt vad
som boér gilla betriffande skadestind vid overtridelser av
Europakonventionen om skydd fér de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna (jfr NJA 2005 s. 462).

Forfattningsférslag kan limnas.

Uppdraget skall redovisas senast den 31 december 2006.
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3 kap. 2 § skadestdndslagen

Staten eller en kommun skall ersitta

1. personskada, sakskada eller ren férmoégenhetsskada, som véllas
genom fel eller férsummelse vid myndighetsutévning i verksamhet for
vars fullgérande staten eller kommunen svarar, och

2. skada pd grund av att nigon annan allvarligt krinks genom fel eller
forsummelse vid sidan myndighetsutévning, om krinkningen avser
dennes person, fribet, frid eller dra.

Andra punkten i1 paragrafen har fitt ny lydelse, av skil som
framgdr i avsnitt 4.7. Hir kan hinvisas till kommentaren till
3 kap. 2 § 3 p. i den bestimmelse som utredningen i forsta hand
foreslar.

3 kap. 4 § skadestdndslagen

Om staten dsidosdtter en enskilds rittighet enligt den europeiska
konventionen angdende skydd for de mdinskliga rittigheterna och de

grundliggande fribeterna, skall staten utge skdiligt skadestind till den
skadelidande.

Paragrafen innehdller en ny regel om ansvar f6r konventions-
brott. Den har nirmare motiverats i avsnitt 5.6. Som framgdr dir
krivs inte fel eller forsummelse for att skadestind skall utgd; det
ricker att overtridelse av konventionen kan konstateras. Av
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avgorande betydelse blir hir Europadomstolens praxis. Nigot
krav pd visentligt konventionsbrott uppstills inte heller, men nir
det talas om skiligt skadestind innebir det att skadestindet kan
falla bort eller reduceras vid vissa bagatellartade 6vertridelser av
konventionen — antingen dirfér att skadan dr obetydlig eller
dirfér att overtridelsen framstdr som ursiktlig. Europadom-
stolen har kanske fastslagit rittsliget forst efter den kritiserade
lagstiftningen eller domen och efter tvekan. Ibland kan en
skadelidande anses tillrickligt gottgjord pd annat vis (jfr 5.3 ovan
och fran Norge NRt 2001 s. 428, NRt 2003 s. 1671). Frigan blir
1 vad médn staten rimligen bor anses skadestdndsansvarig med
hinsyn till sddana omstindigheter. — I enlighet med Europa-
domstolens praxis bér man inte strikt hilla isir ekonomiskt och
ideellt skadestdnd; det kan finnas anledning att déma ut ett
belopp som ticker skada av bida slag, normalt inte mindre in
den ekonomiska forlusten.'"!

Vad som ir skiligt skadestind framgdr av den foreslagna
regeln 1 5 kap. 6 § 2 st. SKL. Europadomstolens praxis fir ocks
pd denna punkt visentlig betydelse, iven om den inte helt
behéver foljas.

Talan skall vickas vid tingsritt enligt allminna forumregler.
Bestimmelsen 1 3 kap. 7 § ir inte tillimplig; om den skadelidande
dberopar att han eller hon krinkts av ett beslut av regeringen
eller en dom av HD eller RegR fordras alltsd inte att beslutet
eller domen har upphivts eller indrats.

5 kap. 6 § skadestindslagen

Skadestind med anledning av krinkning bestims efter vad som ir
skiligt med hinsyn till handlingens art och varaktighet. Dirvid skall
sirskilt beaktas om handlingen

1. haft férnedrande eller skindliga inslag,

2. varit dgnad att framkalla allvarlig ridsla for liv eller hilsa,

" Jfr Zullo mot Italien (10.11.2004.).
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3. riktat sig mot nigon med sirskilda svirigheter att virja sin
personliga integritet,

4. inneburit missbruk av ett beroende- eller fortroendeférhillande,
eller

5. varit dgnad att vicka allmin uppmirksambhet.

Ersittning som avses i 3 kap. 4 § skall bestimmas med ledning av
tillimpningen av artikel 41 i den europeiska konventionen angdende
skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundliggande fribeterna.

Den som har gjort sig skyldig till drekrinkning eller dylik brottslig
girning eller som annars ir skadestindsskyldig med anledning av sddant
brott kan p& yrkande av den krinkte i mil om girningen efter
omstindigheterna 8liggas att bekosta tryckning i en eller flera tidningar
av dom i méilet.

Andra stycket dr nytt. Hir kan hinvisas till kommentaren till
samma stycke i det forslag som liggs fram i foérsta hand. Att
skadestindet skall bestimmas efter en skilighetsprévning fram-
gdr redan av den bestimmelse 1 3 kap. 4 § som skulle inféras
enligt detta alternativ.
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Kronologisk forteckning

—_

10.

. Preskription vid allvarliga brott. Ju.
. Frigan om fortsatt giltighet av 1952 &rs

tvingsmedelslag och lagen om hemlig
kameradvervakning. Ju.

. Annonstid i radio och TV. Ku.
. Arbetsutbud och sysselsittning bland

personer med utlindsk bakgrund.
En kunskapsoversikt. Fi.

. Pafoljder for psykiskt storda lagévertridare.

Ju.

. Internationell insolvens

— en diskussionspromemoria. Ju.

. Vissa frgor i stiftelselagen, m.m. Ju.
. Skydd mot fel och obestdnd inom bostads-

byggandet. M.

. Ett uppféljningssystem fér barnpolitiken.

Slutrapport frin arbetsgruppen med uppgift
att utveckla indikatorer fér barnpolitiken. S.
Skadest&ndsfragor vid krinkning. Ju.



Departementsserien 200/

Systematisk forteckning

Justitiedepartementet
Preskription vid allvarliga brott. [1]

Frigan om fortsatt giltighet av 1952 rs
tvdngsmedelslag och lagen om hemlig
kameradvervakning. [2]

Pafoljder for psykiskt storda lagovertrddare. [5]

Internationell insolvens
—en diskussionspromemoria. [6]

Vissa frigor i stiftelselagen, m.m. [7]

Skadestindsfrdgor vid krinkning. [10]

Socialdepartementet

Ett uppfoljningssystem for barnpolitiken.
Slutrapport frin arbetsgruppen med uppgift
att utveckla indikatorer f6r barnpolitiken. [9]

Finansdepartementet

Arbetsutbud och sysselsittning bland personer
med utlindsk bakgrund.
En kunskapséversikt. [4]

Kulturdepartementet
Annonstid i radio och TV, [3]

Miljédepartementet
Skydd mot fel och obestind inom bostads-
byggandet. [8]
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