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Utlatande med anledning av ansokt
provningstillstand i Hogsta domstolen

Inledning

Jag har av Centrum for rattvisa (CfR) blivit ombedd att komma med synpunkter infér en
provning i Hogsta domstolen (HD) om provningstillstand i ett mal mellan Arne Gavelin och
staten. Detta yttrande skrivs s.a.s. pro bono — inget vederlag har utgatt.!

Den fraga som jag behandlar i detta korta yttrande dr om det finns ett behov av ett
vagledande avgorande fran HD rorande 3 kap. 4 § 2 p. och 5 kap. 8 § skadestandslagen
(1972:205), d.v.s. ansvarsregeln om det allmannas ansvar for rattighetsévertradelser och
ersattningsregeln for skada som uppkommer genom rattighetsévertradelser. Det ar primart
den senare regeln som ar i centrum, men i dessa fall verlappar fragorna om
skadebestamning och skadestandsbestamning pa ett sadant satt att reglerna i praktiken gar
in i varandra. Mina iakttagelser ror bara behovet av prejudikat och inte den materiella
skadestandsfragan.

Skadestandsrattsliga utgangspunkter

Skadestandsratten utgar fran en okodifierad dikotomi mellan ekonomiska och ideella skador.
Ekonomiska skador bestdams genom en bedémning av skillnaden mellan den ekonomiska
situation som den skadelidande befinner sig i vid den tidpunkt som bedémningen utgar fran
och den hypotetiska situation som hon hade befunnit sig i vid samma tidpunkt, om det inte
varit for den ansvarsgrundande hdndelse. Denna skillnad (differensen) utgor skadan. Som
utgangspunkt bestams ocksa skadestandet — beloppet — utifran detta ekonomiska varde
(aven om det senare kan paverkas av t.ex. jamkning). Detta forhallningssatt aterspeglar
principen om full ersattning, som ar skadestandsrattens kanske mest fundamentala princip.
Den skadelidande ska genom skadestandet forsattas i den situation hon hade befunnit sig
om hon inte skadats.

Ideella skador dr sddana skador som inte pa ett naturligt satt Iater sig uttryckas i ekonomiska
termer, pa en vardeskala i pengar. Nar det géller ideella skador kan saledes skadans
omfattning och darefter skadestandet inte varderas utifran en bedémning av en faktisk
respektive hypotetisk “verklighet”. Istdllet ar skadan i dessa situationer juridiska
konstruktioner: skadan ar vad rattskallor har bestamt att den ar.

Eftersom definitionen av ideella skador ar att de inte kan bestammas ekonomiskt faststaller
darmed olika rittsliga institutioner schabloner fér de olika skadetyperna. Aven om Hégsta
domstolen (HD) alltid har makten att dndra pa en schablon &r det for vissa skadetyper andra

! Transparens: Jag var tidigare ledamot av CfR:s r&d och har haft dterkommande underhandskontakter med
dess foretradare i olika fragor sedan verksamheten startades vid millennieskiftet.



organ som star for den mesta praxisbildningen. Schablonerna for ersattning for krankning
genom brott satts i hog grad av Namnden for brottsskadeersattning, medan schablonerna
for ideella foljder av personskada i hog grad foljer av Trafikskadenamndens tabeller. En
fordel med dessa namnder ar att praxisbildning kan ske kontinuerligt genom en successiv
utveckling mot bakgrund av ett stort underlag av skadefall. Namnderna kan hoja
ersattningsbeloppen om det ar motiverat av inflationsskal eller hoja eller sanka om det ar
motiverat av lagandringar eller nya prejudikat. En annan férdel med denna ordning ar att
rattsbildningen kan ske snabbt. Det tydligaste exemplet dr att Namnden for
brottsskadeersattning ofta kan fa fram vagledande beslut kort tid efter att nya regler i
straffratten inforts.

Vid sadana ideella skador som inte provas i de ovan omskrivna namnderna kan
rattsbildningen enbart ske genom domstolspraxis, ytterst HD. Det géller for t.ex.
diskrimineringsersattningen, krankningsersattning for férolampning och fortal av
normalgraden — och det galler for ideellt skadestand vid rattighetsévertradelser, 3 kap. 4 §
skadestandslagen.?

Skadestandets bestammande vid rattighetsovertradelser

Principerna for ersattning vid rattighetsovertradelser utvecklades forst genom HD:s
rattsbildande verksamhet, med startpunkt i NJA 2005 s. 462 (Europakonventionen) och NJA
2014 s. 323 (regeringsformen) och darefter ett flertal prejudikat som klargjorde ansvaret for
rattighetsovertradelser i olika delar.® Denna utveckling ledde senare till att skadestandslagen
tillfordes de tva regler som ovan tagits upp.

| rattsutvecklingen som foregick lagandringarna var fragan om ersattningens bestédmmande
uppe vid nagra tillfallen. | NJA 2012 s. 211 | utkristalliserade HD nagra hallpunkter for
bedémningen av ersattningens storlek. Det konstaterades att skadestandet ar ett nationellt
rattsmedel som kan anvandas vid rattighetsovertradelser i syfte att tillgodose kravet i
Europakonventionens art. 13: kravet pa effektiva rattsmedel. Det konstaterades att de
ersattningsnivaer som anvants i den tidigare utvecklingen av konventionsskadestand inte var
"generellt sett” for laga for att tillgodose konventionens krav. Vidare fann HD att
skadestandet i dessa fall inte skulle ta vagledning av diskrimineringsersattningarna, eftersom
det vid diskriminering gors ett sarskilt preventionspaslag (p. 14-16)*. HD betonar vidare att

2 Nu kan man argumentera for att praxis fran Justitiekanslern kan anviandas som vigledning men

3 Harvid &r NJA 2007 s. 747 och NJA 2015 s. 899 centrala avgéranden som tydliggjorde att privata rattssubjekt
inte kan adra sig ett skadestandsansvar direkt grundat pa en rattighetsovertradelse.

4 HD framhaller i denna del att det avskrickande momentet i diskrimineringsersattningen, som HD allts3
bendmner som ett preventionspaslag, “inte ar forenligt med allmanna skadestandsrattsliga principer”,
namligen att skadestandet enbart ar till for att ersatta skadan, p. 16. Det ar ett uttalande som idag framstar
som tveksamt givet den hdndelseutveckling som skett avseende de rent ideella skadorna i stort. Det hér ér,
som sagt, skador som konstrueras genom rattsliga bedémningar — det ar lagstiftaren och HD som genom sin
praxis bestdmmer vad en integritetsstorning (etc.) ar vard. Som ett hemskt exempel, som tydligt visar pd
utvecklingen, kan ndmnas att ett barn som bevittnar hur ena férdldern mérdar den andra férédldern fram till for
nagra ar sedan typiskt sett skulle ha tillerkants 60 000 kr. i schabloniserad ersattning for ideell skada (allman
anhorigersattning) men idag skulle tillerkdnnas 60 000 kr i allman anhdérigersattning, 50 000 kr i sarskild
anhorigersattning (5 kap. 6 a § skadestandslagen) och flera hundratusen kronor i krdnkningsersattning.
Exemplet anvadnds hér for att visa hur den ideella skada som uppkommit bestams av rattskéllor, inte av en
jdmforelse med en faktisk skada och hur denna bestamning vilar pa narmast rattspolitiska stallningstaganden
av lagstiftaren, domstolarna och Ndmnden for brottsskadeersattning och inom ramen for sddana



skadestandsnivaerna ska sattas sa att ersattningen "med viss marginal” lever upp till
konventionens krav (p. 19). Bedomningen ska goras objektivt utan hansyn till den enskildes
personliga upplevelse eller kdnslor (p. 30). HD tar ocksa upp ett antal faktorer som framst
har relevans for den 6vertradelse som malet behandlade, langsam handlaggning.

| 2012 ars fall gor HD ocksa jamforelser med krdankningsersattningen vid brott, som vid
denna tidpunkt var den enda formen av rent ideell skada som ersattes enligt
skadestandslagen. Som en jamforelse kan ett tidigare avgérande fran HD rérande ersattning
vid diskriminering ndmnas, NJA 2006 s. 170, dar domstolen landade i ett belopp om 15 000
kr efter att ha jamfért med krdnkningsnivderna vid mordférsék och valdtakt. Aven i
diskrimineringsfallet handlar det om skyddet fér manskliga rattigheter, men HD tog danda
intryck av krankningsersattningarna vid bestammandet av storleken pa skadestandet.®
Lagstiftaren dndrade efter detta avgérande lagen eftersom ersattningsnivaerna vid
diskriminering ansags for laga for att na upp till EU-rattens krav. Konkret kom detta till
uttryck i att ersattningen bytte etikett — fran att ha varit skadestand till att bli
”diskrimineringsersattning”. Darvid skrevs dven ersattningens preventionssyfte in i lagen.®

Ingen praxis efter att rattighetsovertradelserna blev lag

Sedan skadestandsmajligheten vid rattighetsovertradelse kodifierats genom andringarna i
skadestandslagen férekommer inga domar i saken fran HD. Eftersom dessa ideella skador
inte hanteras av andra rattsliga institutioner an de allmanna domstolarna saknas det darmed
helt praxis vad géller tillampningen av 5 kap. 8 § skadestandslagen.” Regeln ar dartill i sig inte
sarskilt upplysande.®

Behovet av prejudikat

Utvecklingen av ideella skador inom ramen for skadestandslagens regelverk
Den viktigaste anledningen till att det ar angelaget att HD tar upp fragan om
ersattningsnivaerna vid rattighetsovertradelser ar att systemet under senare ar har
forandrats dramatiskt nar det giller ideella skador, sarskilt rent ideella skador. ®

Krankningsersattningarna har i princip férdubblats efter en dndring i 5 kap. 6 §
skadestandslagen.'® Méjligheterna for poliser och andra grupper med beredskap for att

stallningstaganden finns det inget hinder mot att vdga in preventionshdnsyn. Se vidare Marten Schultz,
Brottsofferersattningarnas utveckling, SvJT 2022 s. 753 ff. Det kan f.0. noteras att preventionsargument
aterkommande férekommer som motivering till skadestandsregler, se t.ex. om vardnadshavares
skadestandsansvar for sina barns brott, Ds. 2009:42, s. 43 ff.

51 NJA 2012 s. 211 | p. 14 framhéller HD detta, att skyddet mot diskriminering &r en ménsklig rattighet. Har
finns det mojligen en viss glidning i synen pa det ersattningsrattsliga skyddet for fri- och rattigheter eftersom
det i allmdnhet inte gar att anvanda sig av rattighetsregler som ansvarsgrund nar svaranden ar ett privat
rattssubjekt (NJA 2007 s. 747 och NJA 2015 s. 899 ) — vilket ju ar det vanligaste nér det géller diskriminering.

6 Se om detta Sabina Hellborg, Diskrimineringsansvar, Uppsala 2018, 2 kap. (sarskilt om 2006 &rs fall i 2.4.3).

7 Regeln behandlas dock i litteraturen, framst Karolina Stenlund, Rattighetsargumentet i skadestandsratten,
Uppsala 2021, avsnitt 5.10 Och Bertil Bengtsson, Rattighetsansvar, Stockholm 2021, s. 130 ff.

8 ”[T)amligen intetsdgande” 4r Bengtssons karakteristik, Bertil Bengtsson, Rittighetsansvar, Stockholm 2021, s.
130. Regeln dissekeras i Karolina Stenlund, Rattighetsargumentet i skadestandsratten, Uppsala 2021, s. 242 ff.
9 Se for det féljande Marten Schultz, Ersattning till brottsoffer, SvIT 2022, s. 129 ff. samt ds. Ideell skada i
skadestandslagen, i Skadestandslagen 50 ar, Stockholm 2022, s. 241 ff.

10 Rent rattstekniskt genomférdes denna férdndring genom att lagtexten i regeln skrev om s att
krankningsersattningen tillskrev en ytterligare funktion: upprattelse. Det dr harvid noterbart att ordet



utsattas for brott har utokats (genom en lagandring i 2 kap. 3 § 2 st.). En tredje form av rent
ideellt skadestand, sarskild anhorigersattning, har inforts (2 kap. 3 a §).

Brottsofferersattningssystemet, som tidigare varit en kalla for jamforelser vid
bestimmandet av skadestand for rattighetsévertradelse, har vad galler
ersattningsbestimmande och ersattningsnivaer de senare aren forandrats i grunden.

Jamforelser med andra rent ideella skador

HD har, som ovan tagits upp, avfardat mojligheten att anvanda sig av diskrimineringsratten
som jamforelse i dessa situationer. Det finns emellertid andra rent ideella ersattningar som
kan framsta som mer narliggande. En utmarkande sak for just rattighetsévertradelser ar att
ansvaret uppkommer for att det allménna inte i tillracklig grad respekterat eller skyddat de
grundlaggande fri- och rattigheter som tillkommer varje manniska just for att hon ar en
manniska. Det gar inte att bortse fran att ansvaret i dessa situationer uppkommer inom
ramen for en maktstruktur, dar de offentligrattsliga ansvarssubjekten (viktigast ar staten)
har en 6verlagsen maktposition och den enskilde &r i underlige.!

For det fall det anses finnas behov av jamforelser med andra ersattningar ligger i enlighet
med detta resonemang det narmare till hands att jamfora med sadana ersattningar som
utgar fran en liknande strukturell situation. Frihetsberdvandelagen ar en méjlighet.!?
Justitiekanslern har utvecklat sarskilda taxor for beddomningen av ansprak enligt denna lag
som skulle kunna anviandas som ett underlag.'® Det gar ocksa att jamfora med sadana ideella
skadestand som utgatt enligt olika lagar som tillfalligtvis anvants for att utge ersattning till
vissa grupper, s.k. sarskilda ersattningslésningar.'* Det senare framstar dock inte som nagon
lamplig metod eftersom dessa l6sningar inte langre anvands och darmed inte utvecklas,
vilket ar det starkaste argumentet for att 6.h.t. gora jamforelser med andra ersattningar.

Slappa kopplingen till brott och jamforelser med andra ideella ersattningar
Skadestandsnivaerna vid rattighetsovertradelser brukar alltsa emellanat relateras till rent
ideell skada vid brott. Det ar enligt min mening en koppling som bor dverges. Skillnaderna
mellan skadesituationerna ar sa stora att jamforelsen inte ar relevant. Staten eller
kommuner kan inte jamféras med brottslingar, i alla fall inte i allmanhet, vid
rattighetsovertradelser. Den krankning eller upplevelse som den skadelidande drabbas av ar
av helt olika slag. Detta blir an tydligare nar man beaktar att de brott som star i centrum for
allménna diskussioner om brottsofferskadestand oftast ar mordférsok och valdtakt.

Ytterligare ett argument for att frigéra diskussionen om ersattningsnivaer vid
rattighetsovertradelser fran brottsofferskadestanden ar for att de senare befinner sig i ett
tillstand av hastig utveckling, padriven av den politiska makten snarare dn domstolarna eller
Brottsoffermyndigheten.

uppréttelse har férekommit dven nar det galler konventionsskadestand, se NJA 2013 s. 842, p. 59, 60 och 71.
Bengtsson har uttryckt mild skepsis mot sprakbruket, Bertil Bengtsson, Rattighetsansvar, Stockholm 2021, s.
133.

11 Det hir &r argument som kan aktualiseras dven nir det géller det ”vanliga” skadestandsansvaret for det
allmanna vid fel eller forsummelse vid myndighetsutévning,

12 L ag (1998:714) om ersattning vid frihetsberévanden och andra atgirder.

13 Lagen ses 6ver i en nu pagdende utredning, se Dir. 2023:94. En bakgrund till 6versynen &r ett omtalat beslut
frdn JK om att utge 840 000 kr i ersattning till en person som var démd for grov valdtakt, for att han suttit 14
manader for lange i fangelse. Jfr. direktiven, s. 15 f.

14 Se om sddana lésningar Méarten Schultz, Epidemi och ersattning, SvJT 2020, s. 1191, avsnitt 8.4.



Som redan har namnts har forandringar i skadestandslagen medfort stora férandringar i
schablonersattningar till brottsoffer. Den nuvarande regeringen har tillsatt en utredning som
ytterligare ska starka brottsoffers ratt till skadestand.® Att hanga upp
rattighetsovertradelserna pa dessa ersattningar framstar som alltmer orimligt. Enligt min
mening behovs ingen koppling till andra ersattningsformer —som
frihetsberévandeersattningen som togs upp ovan — heller.

Behovet av prévning

Det vore 6nskvart att HD satte ned foten och tydligt forklarade att rattighetsskadestanden
ska betraktas som sjalvstandiga fran brottsofferskadestanden.® Oavsett hur man ser pa
kopplingen till andra ideella skador finns det ett uppenbart behov av riktlinjer for
ersattningens bestammande avseende rattighetsovertradelser, sarskilt andra
rattighetsovertradelser an sddana som ror art. 6.17 Det &r harvid angeldget att ersattningarna
i dessa fall aterspeglar den syn pa ideell skada som praglar det ersattningsrattsliga systemet i
sin helhet.

Forutom ovanstaende principiella resonemang talar aven sakliga synpunkter for att HD ska
bevilja provningstillstand. Ett skal ar att det inte finns nagot prejudikat alls avseende
ersattningsregeln i 5 kap. 8 §. De avgéranden som foregick regelns inforande ar inte direkt
farska. Redan inflationsskal talar saledes for att det finns behov av nya riktlinjer.1®

Marten Schultz
Stockholm 2024-01-30

15 Dir. 2023:94, som dven namnts ovan.

16 Se fér en annan uppfattning Karolina Stenlund, Réttighetsargumentet i skadestandsratten, Uppsala 2021, s.
242.

17 Bengtsson noterar i sin bok att utvecklingen pa detta omrade &r ”oviss” vilket gor att han inte utvecklar
temat om ersattningens bestdammande i framstallningen, Bertil Bengtsson, Rattighetsansvar, Stockholm 2021,
s. 134,

18 Se for en diskussion om detta utifran krdnkningsregeln SOU 2021:64, 6.2.2.



