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Sammanfattning

Detta examensarbete syftar till att analysera den rattsutveckling som skett med
start i principfallet NJA 2005 s. 462, det s.k. Lundgren-malet, och som inneburit
att Hogsta domstolen utdémt nationellt skadestand for att gottgora enskilda for
den svenska statens krankningar av Europakonventionens réttigheter.

Den skadestandsrattsliga utveckling som skett i praxis vad det galler det
offentligas ansvar for brott mot manskliga rattigheter har sin grund i kravet pa
effektiva nationella rattsmedel i Europakonventionens artikel 13. Genom
Hogsta domstolens praxis har Europakonventionen kommit att bli en allt
viktigare skadestandsrattslig normkalla i svensk ratt och HD har i mer eller
mindre alla sina domar i skadestandsrattsliga fragor under 2007 och 2008
refererat till konventionen. Réttsutvecklingen visar att svensk skadestandsratt
paverkas och utmanas av europeiseringstrender men ocksa att en ny diskurs om
manskliga rattigheter tagit sin borjan i svensk rétt.

De fragestallningar som besvaras i detta examensarbete ar: Vilka skillnader
finns mellan den ratt till effektiva rattsmedel som erkdnns i
Europakonventionens artikel 13 respektive EG-ratten? Lever svensk
skadestandsratt upp till Europakonventionens och EG-réttens krav pa tillgang
till effektiva nationella rattsmedel? Bor den svenska skadestandslagen anpassas
for brott mot manskliga rattigheter?

De slutsatser som dras ar att det gemenskapsrattsliga kravet pa effektiva
nationella rattsmedel ger ett mer langtgdende skydd dn Europakonventionen.
Det ar troligt att ett skadestandsrattsligt skydd for enskilda pa sikt d&ven kommer
att aktualiseras i relation till EU:s rattighetsstadga och Stadgans artikel 47.

For svensk del framstar idag bristen pa effektiva rattsmedel, i ljuset av Hogsta
domstolens rattsutveckling, som mindre besvarande. Det kvarstar dock flera
fragetecken sa som bl.a. vilka skadestandsnivaer som skall tillampas, fragan om
effektiva  rattsmedel  vid  integritetskrankningar och  fragan om
rattegangskostnadernas fordelning i en skadestandsprocess mot staten.

Aven om det redan idag via praxis och vid en konventionskonform tolkning av
skadestandslagen finns en mojlighet till skadestand vid krankningar av
enskildas manskliga rattigheter bor den svenska skadestandslagen uttryckligen
bringas i 6verrensstaimmelse med Europakonventionen och EG-réttens krav.
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1 Inledning

1.1 Nationellt skadestand vid krankningar av
manskliga rattigheter

Svenska domstolars majlighet att doma ut skadestdnd som gottgorelse for
statens krankningar av Europakonventionens® rattigheter har under de senaste
&ren varit en het och aktuell frga i den réttsliga debatten.” Hogsta domstolen
har sedan 2005 i flera fall tagit stallning till fragan om enskildas ratt till
nationellt skadestand vid 6vertradelser av konventionen.® | sin praxis har HD
vidareutvecklat det skadestandsrattsliga skyddet for enskilda som blivit utsatta
for handlande fran svenska offentliga organ som kranker deras
konventionsrattigheter. Man skulle kunna beskriva utvecklingen pa sa satt att
den svenska skadestandsratten givit Europakonventionens rattigheter juridiska
muskler. Rattsutvecklingen kan samtidigt ocksa problematiseras eftersom
Hogsta domstolens domar skulle kunna Oppna upp for obefogade
skadestandskrav mot den svenska staten och kommunerna, i en tid da
ménniskor allt oftare anser sig “krénkta” av offentliga organs handlande.”

I NJA 2003 s. 217 berérde Hogsta domstolen for forsta gangen fragan om
nationellt skadestand vid statens Gvertradelser av Europakonventionen. | fallet
hade bade tingsratt och hovratt tidigare avvisat ett skadestandsansprak grundat
pa brott mot Europakonventionen eftersom man menade att Europadomstolen
utgjorde exklusivt forum for sadana ansprak. HD konstaterade dock att fragan
om, och i sa fall i vilken utstrackning, det enligt svensk ratt forelag en rétt till
skadestand fran staten vid krankningar av Europakonventionen, oberoende av
den svenska skadestandslagens bestammelser om skadestandsansvar for det
allmanna, inte tidigare hade bedomts i svensk rattspraxis. Det var saledes en
oppen fraga om en svensk domstol kunde préva skadestandsansprak direkt
grundade p& konventionen.’

Hogsta domstolen slog dock fast att det i vissa fall var nédvandigt att fragan om
ekonomisk gottgorelse provas i svensk domstol for att kravet pa tillgang till
effektiva nationella rattsmedel vid kréankningar av konventionens réttigheter i
artikel 13 EKMR skulle anses vara uppfyllt. Europakonventionens artikel 13
stadgar att:

! Den europeiska konventionen till skyddet for de manskliga rittigheterna och de fundamentala
friheterna, hadanefter kallade Europakonventionen, EKMR eller enbart konventionen.

2 Fér ndgra axplock ur den réttsliga debatten se Crafoord, Inhemsk gottgérelse fér krankningar
av Europakonventionen, ERT 2001, s. 519 f., Andersson, Europakonventionen och nationella
skadestandsmal, artikel pa www.pointlex.se, den 26 juni 2003 och Lambertz, Det allmannas
skadestandsansvar i framtiden — trender och utvecklingsmajligheter, JT 2004-05, s. 3 f.

¥ Se NJA 2005 s. 462, NJA 2007 s. 295, NJA 2007 s. 584 och NJA 2007 s. 747.

* Se for en kommentar angende krankningsbegreppets anvéandning i folkmun ex.
departementspromemorian Ds 2007:10, Skadestandsfragor vid krankning, s. 41 f.

® Mélet provades inte i sak, utan terforvisades till tingsratten.


http://www.pointlex.se/

“Var och en, vars i denna konvention angivna fri- och rattigheter kranks, skall ha
tillgang till ett effektivt rattsmedel infor en nationell myndighet och detta aven om
krénkningen forévats av nadgon under utévning av offentlig myndighet.”

Den juridiska termen rattsmedel anvands i svensk processratt for mojligheten
att angripa ett beslut eller en dom fr&n en myndighet eller domstol.® Ett
rattsmedel kan t.ex. ge en mojligt att dverklaga beslutet eller domen och sa fa
till stdnd en ny prévning. | mer allmanna ordalag skulle begreppet rattsmedel
kunna forklaras som ett medel for att komma till sin ratt eller for att skydda sina
rattigheter.” Jag kommer att anvanda mig av begreppet rattsmedel snarare i den
betydelse som Europadomstolen® formulerat i sin rattspraxis. |
konventionsréattslig mening har begreppet en vidare innebdrd &n att en enskild
endast har en ratt till en fornyad provning av ett beslut eller en dom. Aven
fragan om rattelse och kompensation skall prévas. | Europadomstolens praxis
handlar saledes avsaknaden av ett rattsmedel om att det inte finns ndgon réttslig
instans att vanda sig till for att fa ett klagomal om en krankning av en viss
rattighet tillfredsstallande prévad, men det kan ocksa handla om att det inte
finns mojlighet att fa rattelse eller kompensation for konventionsbrottet,
exempelvis i form av erséttning for den ekonomiska och ideella skada som
orsakats den skadelidande. Europadomstolen har i praxis slagit fast att det redan
pa ett nationellt plan skall finnas en mojlighet till gottgorelse i form av
ekonomiskt och ideellt skadestand da en krankning av konventionens rattigheter
faststdllts sa att den enskilde inte tvingas till Europadomstolen med sitt
klagomal.?

I NJA 2003 s. 414 tog Hogsta domstolen upp fragan om ideellt skadestand vid
krankning av Europakonventionens rattigheter i samband med ett brottmal. HD
pekade pa att Europadomstolen i sin praxis om gottgorelse inte nddvandigtvis
kravt en ekonomisk gottgorelse utan att det i brottmal istallet kan vara
tillrackligt att pafoljden for den enskilde mildras. Hogsta domstolen beaktade sa
i fallet den konstaterade krankningen av artikel 6.1 EKMR vid bestdimmandet
av pafoljden vilket innebar att brottspaféljden lindrades.

| det viktiga principfallet NJA 2005 s. 462, det s.k. Lundgren-fallet, tog Hogsta
domstolen steget fullt ut och domde ut skadestand som gottgorelse for
krankningar av Europakonventionens réttigheter i svensk domstol. HD
konstaterade att den utdragna handlaggningen for att prova brottsanklagelser i
det aktuella fallet utgjorde ett brott mot konventionens artikel 6.1 som stadgar
en ratt till domstolsprovning inom skélig tid. Artikel 13 EKMR innebar
dessutom en forpliktelse for staten att tillhandhélla ett effektivt nationellt
rattsmedel vid brott mot konventionen, d&ven om detta inte alltid innebdr en réatt
till skadestand. Karnfraga i malet var om det skadestand som en enskild kan
erhalla enligt skadestandslagen och allméanna skadestandsrattsliga principer var

® Andersson, Rattsskyddsprincipen — EG-rétt och nationell sanktions- och processratt ur ett
svenskt civilrattsligt perspektiv, s. 25.

" Svenska Akademins ordbok.

& Egentligen den europeiska domstolen fér de méanskliga rattigheterna.

° Europadomstolen har i fallet T.P. och K.M. mot Storbritannien, nr. 28945/95, dom den 10 maj
2001, ansett att gottgorelse till enskilda vid konventionskrankningar nér det finns skal dartill i
princip skall innefatta en ratt till skadestand for bade ekonomisk och ideell skada.



tillrackligt for att tillgodose kraven utifran artikel 13 EKMR, och om sa inte var
fall, fragan istallet skulle prévas direkt utifran Europakonventionens artikel 13.

Hogsta domstolen utdémde ekonomiskt skadestand med grund i den svenska
skadestandslagen. Enligt HD fanns det dock inte enligt svensk skadestandsratt
nagon mojlighet att dessutom alagga staten att ersatta ideella skador i den
aktuella situationen.®® For att leva upp till konventionens krav pd ett effektivt
rattsmedel vid konventionskrankningar gav dock Hogsta domstolen pa ett
nydanande sétt den enskilde en rétt till ersattning dven for ideella skador, trots
att det saknades ett uttryckligt stod i de svenska skadestandsbestammelserna.

Omfattningen av statens skadestandsansvar for krankningar av grundlaggande
manskliga rattigheter har sedan principfallet NJA 2005 s. 462 varit en
omdiskuterad fraga i den rattsliga debatten.'* Under 2007 har Hogsta domstolen
i flera fall'> bekraftat att principen om ratt till skadestdnd inte enbart ska
tillampas vid overtradelser av ratten till rattegang inom skalig tid enligt artikel
6.1 utan ocksa vid andra Gvertradelser av Europakonventionen.

| efterdyningarna kring fallet Lundgren restes fragan huruvida det kravs en
explicit andring av skadestandslagen for att fa svensk ratt i 6verensstaimmelse
med Sveriges ataganden enligt Europakonventionen. |1 en promemoria fran
Justitiedepartementet som nu bereds hos Regeringskansliet har det foreslagits
att ersattning vid brott mot Europakonventionen skrivs in i skadestandslagen.*®

Aven inom EU skyddas ratten till ett effektivt rattsmedel for krankningar av
grundldggande réattigheter genom EG-domstolens rattspraxis. En rétt till
effektiva nationella rattsmedel finns ocksa uttryck i artikel 47 i EU:s
rattighetsstadga™. P& sikt kan &ven det skadestandsrattsliga skyddet for enskilda
bli aktuellt i relation till unionens rattighetsstadga och dess ansprak pa ett
effektivt genomslag i nationell ratt. Det skadestandsrattsliga skyddet for
enskilda i fall dar deras grundlaggande manskliga rattigheter asidosatts av det
allménna &r i dagslédget komplex och innebér att svenska domstolar och
myndigheter i vissa fall har att tillampa tre olika réttighetssystem, det svenska,
EKMR och EG-rattens skydd, som trots att de fyller samma 6vergripande syfte
kan skilja sig at i utformning och omfang.

10 Ratt till skadestand pa grund av krankning, en form av ideellt skadestand, har i svensk ratt
tidigare ansetts krava stéd i lag. Se vidare avsnitt 6.2.4.

11 Se exempelvis; Andersson, Grans fér Europakonventionens direkttillampning vid horisontell
skadestandstalan, artikel pd www.pointlex.se, oktober 2007, Cameron, Skadestand och
Europakonventionen for de manskliga rattigheterna, SvJT 2006 s. 553 f. och Crafoord,
Skadestand och Europakonventionen - klarlaggande fran Hogsta domstolen pa vagen mot den
inhemska debattens slutpunkt, ERT 2007, s. 926 f.

2 NJA 2007 s. 295 och NJA 2007 s. 584.

13 Ds 2007:10, Skadestandsfragor vid krankning. Se vidare avsnitt 8.2.

4 Europeiska unionens stadga av den 7 december 2000 om de grundlaggande réttigheterna, EU:
s officiella tidning 2007/C303/1. Hadanefter EU:s rattighetsstadga, rattighetsstadgan eller
Stadgan. Lissabonfordraget innebér att réttighetsstadgan som i dagslaget ar en politisk
deklaration blir juridiskt bindande. Lissabonférdraget méste innan det trader i kraft ratificeras
av alla EU:s medlemslénder. Se vidare avsnitt 2.2.4.



| den réttspolitiska diskussionen om skadestand och manskliga rattigheter har
papekats att svenska domstolar traditionellt varit skeptiska och ovilliga att
basera beslut och domar pa rattighetsargument. Det filosofiska och politiska
klimat som svensk civilrattslig teori fungerat i ar enligt Marten Schultz tva
tankbara forklaringar for denna skepticism.”> Arvet frén den dominerande
rattsvetenskapliga skolan i svensk civilratt, den s.k. Uppsalaskolan®,
foregangare till den skandinaviska rattsrealismen har enligt Schultz gjort att
rattighetstanken haft en undanskymd plats i svensk privatratt. Uppsalaskolans
foresprakare Axel Hagerstrom ansdg att det inte fanns nagra allméngiltiga
varden eller rattigheter och fornekade existensen av absoluta rattigheter, nagot
som gjort att rattsrealismen benamnts som vardenihilistisk.’

Idén om individuella rattigheter har dessutom haft en nagot problematisk
position utifran det svenska politiska idealet om vélfardsstaten, dar makten varit
koncentrerad till regeringen och lagstiftaren. Det har enligt Schultz funnits en
politisk misstro mot individuella fri- och réttigheter som ett rattsligt instrument
for medborgare att i domstol forsvara sig mot dvergrepp fran det allménna och
for att prova granserna for det offentligas maktutdvning.'®

Mot denna bakgrund &r Hogsta domstolens rattsutveckling under de senaste
aren an mer anmarkningsvard.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med min uppsats ar att analysera den skadestandsrattsliga utvidgning
som skett i svensk rattspraxis vad det galler det allménnas ansvar vid brott mot
manskliga rattigheter. Jag vill undersoka hur kravet pa effektiva rattsmedel i
Europakonventionens artikel 13 och i EG-ratten, déribland artikel 47 i unionens
rattighetsstadga, paverkar och far rattsliga konsekvenser for den svenska
skadestandsratten och for mojligheten att fora en skadestandstalan vid
krankningar av en individs grundldggande rattigheter. For att ta mig an detta
overgripande syfte kommer jag att besvara tre fragestallningar som anknyter till
den problematik som presenterats i inledningen av mitt arbete. Utifran dessa
fragestallningar vill jag bidra till en 6kad kunskap om ett nytt om omdiskuterat
rattsomradet med allt storre praktiskt relevans.

15 Schultz, Right by torts: The rise of a rights discourse in Swedish tort law, European Review
of Private Law, 2009.

'8 Grundare for den s.k. Uppsalaskolan var professorn i filosofi i Uppsala, Axel Hagerstrém (d.
1932). Vilhelm Lundstedt (d.1955), professor i civilrétt var en av Hagerstroms efterféljare.

7 Att havda naturliga manskliga rattigheter i forhallande till en statsmakt ar utifrén en klassisk
tolkning av réttsrealismen en sats som varken kan bedémas som sann eller osann eftersom den
inte kan prévas med en vetenskaplig metod. Att pasta att en manniska har en naturlig och
medfodd ratt till sitt liv och sin kropp eller integritet ger enligt detta synsatt endast uttryck for
en vardering. For en nylasning av rattsrealismen se dock Petrusson & Glava, lllusionen om
ratten. Juristprofessionen och ansvaret for rattskonstruktionerna, s. 109-151 i Erkjennelse og
Engasjement, minneseminar for David Roland Doublet, 2002.

18 Schultz, Right by torts: The rise of a rights discourse in Swedish tort law, European Review
of Private Law, Volume 17, @nnu ej publicerad. Ett viktigt undantag enligt Schultz &r dock
skyddet for yttrandefriheten och pressfrineten i TF och YFGL.



1. Vilka skillnader finns mellan den ratt till effektiva rattsmedel som erkanns i
artikel 13 EKMR respektive EG-ratten?

2. Lever svensk skadestandsratt upp till Europakonventionens och EG-rattens
krav pa tillgang till effektiva nationella rattsmedel?

3. Bor den svenska skadestandslagen anpassas for brott mot manskliga
rattigheter?

1.3 Avgransningar

Jag har valt att avgransa mig till skadestandet och dess funktion som ett
rattsmedel vid krankningar av manskliga rattigheter i svensk rétt, och jag
kommer inte att djupare beréra andra mdjliga nationella rattsmedel, som ex.
atalsunderlatelse eller strafflindring. Séarskilt intressant ar det ideella
skadestandet som skall ersatta kanslor som vanmakt, frustration, orattvisa och
angslan till foljd av en krankning och som darfor av naturliga skal ar svart att
uppskatta med ekonomiska matt. Jag kommer inte heller att fordjupa mig i
specifika materiella rattighetsbestammelser, utan att istallet fokusera pa hur
dessa rattigheter i praktiken uppratthalls genom kravet pa tillgang till effektiva
nationella rattsmedel.

Min tanke har varit att fokusera pa det skadestandsansvar som giller “det
allmidnna”, dvs. staten eller kommunerna, vid de kriankningar av méinskliga
rattigheter som begds av myndigheter eller offentliga organ vid
myndighetsutvning. Det &r dock inte mojligt att helt forbigd den mycket
intressanta rattsliga diskussionen om det allménnas skadestandansvar aven for
individers  och  andra  privatrattsliga  subjekts  krankningar  av
Europakonventionen, jag kommer darfor aven att kort beréra detta.*®

1.4 Metod och material

Den metod jag har anvant for mitt arbete &r ett relativt traditionellt
rattsdogmatiskt angreppssatt med studier av rattsligt material, lagstiftning,
forarbeten, rattspraxis och doktrin. Aven domar fran Europadomstolen och EG-
domstolen har varit viktigt kallmaterial. Inhemskt skadestand som gottgorelse
vid konstaterade krankningar av grundlaggande ménskliga réttigheter ar ett nytt
fenomen inom svensk skadestandsratt, vilket till stor del gor att det saknas
utforlig litteratur pa @mnet. Inom den rattsliga debatten har det dock under de

9 En nérliggande fréga i den rattsliga debatten ar diskussionen kring Europakonventionens
horisontella effekt mellan enskilda. Se Jonsson, Positiva forpliktelser och Europakonventionens
verkan mellan enskilda, ERT 2007, s. 653 f, Sodergren, Axplock VII —ur inhemsk
konventionstillampning, nu om avsaknaden av skadestandsskyldighet pa& nationell niva for
privata subjekts krankningar av enskildas konventionsrattigheter, ERT 2008, s. 87 f. och det
uppmarksammade s.k. Trygg-Hansa malet, NJA 2007 s. 747. Denna frdga kommenteras endast
kortfattat i samband med avsnitt 7.5.3 om effektiva rattsmedel vid integritetskrankningar.

10



senaste aren skrivits mycket inom &mnet i olika juridiska tidskrifter, dessa
artiklar utgor en viktig del av materialet for uppsatsen.

1.5 Disposition

Dispositionen av min uppsats ar att forst ge en kort bakgrund till hur skyddet
for manskliga rattigheter ser ut i Europa, genom en Overblick av de
kontrollmekanismer och principer som finns i Europakonventionen och EU
samt nagot om hur Europadomstolen i Strasbourg och EG-domstolen i
Luxemburg forhaller sig till varandra.

Arbetet dr sedan indelat i tva delar. Den forsta delen besvarar fragan: vad &r ett
effektivt rattsmedel? Nagot som besvaras utifran relevant praxis fran
Europadomstolen och EG-domstolen som formulerar och preciserar innebtrden
av principen om effektiva rattsmedel i artikel 13 EKMR och artikel 47.1 i EU:s
rattighetsstadga. Det forsta blocket avslutas med att den forsta fragestéllningen,
om vilka skillnader som foreligger mellan den ratt till rattsmedel som erkanns i
artikel 13 EKMR respektive EG-ratten, besvaras.

Den andra delen knyter diskussionen om effektiva rattsmedel till en svensk
kontext. Forst redogors for den svenska skadestandslagens reglering av det
allmannas ansvar och den svenska rattspraxis som utvecklats pa omradet for
skadestand som rattsmedel vid Gvertradelser av Europakonventionen och
gemenskapsratten. Dérefter jamfors de europarattsliga kraven med
skadestandslagen och den praxis som utvecklats for att besvara den andra
fragestallningen; lever svensk skadestandsratt upp till konventionens och
gemenskapsrattens krav pa tillgang till effektiva nationella rattsmedel?
Dessutom gors nagra reflektioner over vissa sarskilt problematiska omraden
avseende tillgangen till effektiva rattsmedel i svensk ratt. Den andra delen
avslutas med den tredje och sista fragestallningen besvaras; bor
skadestandslagen anpassas for brott mot manskliga rattigheter?

Till sist nagra avslutande reflektioner om den europeisering som skett av svensk
skadestandsratt pa grund av kravet pa effektiva nationella rattsmedel.
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2. Bakgrund

2.1 Internationella forpliktelser

Manskliga rattigheter ar sadana rattigheter som en enskild har ansetts kunna
havda gentemot det allménna oavsett innehallet i den positiva ratten. 1dén om
grundlaggande manskliga fri- och rattigheter har framfor allt sitt ursprung i den
naturrattsliga idéstromningen, dar dessa fri- och réattigheter ansags utgdéra en
“hogre” lag dn kungens. Fri- och rattigheterna kan forstas som olika skyddade
intressen som tillhor en individ just for att den &r en individ, sd som en rétt att
slippa tortyr, en ratt till yttrandefrihet eller till integritet. Rattighetsargumentet
kan om det anses legitimt vara en form av trumf mot andra legala argument.?
Fram till andra varldskrigets slut ansags det vara varje lands ensak hur staten
behandlade méanniskor inom dess granser. Efter andra varldskrigets och Hitler-
regimens brutala grymheter, &en mot den egna befolkningen, enades dock
vérldens lander om att garantera vissa grundldggande fri- och réttigheter bl.a.
inom ramen fér FN och Europaradet. Staters brott mot enskildas manskliga
rattigheter skulle sa ocksa utgora ett brott mot folkratten.

Sverige tillampar i forhallande till sina internationella ataganden, liksom manga
andra lander, ett s.k. dualistiskt forhallningssatt. Detta innebar att de
skyldigheter som foljer av folkréttsliga konventioner till skydd for manskliga
rattigheter, inte blir direkt giltiga som svensk lag utan att de maste tranformeras
till den nationella rattsordningen, ex. genom lagstiftning, for att bli rattsligt
bindande och juridiskt genomdrivbara i en nationell domstol.*

2.2 Europakonventionen

Europakonventionen fran 1950 &r en folkrattslig Gverenskommelse bland
Europaradets medlemmar som innebar att medlemsstaterna atagit sig att
garantera ett antal grundlaggande fri- och rattigheter at individer som befinner
sig inom dess jurisdiktion. Det &r inte bara atgarder som kranker dessa
grundldggande réattigheter som staterna kan stéllas till svars for,
konventionsstaterna har ocksa enligt Europadomstolens praxis s.k. positiva
forpliktelser att genom t.ex. lagstiftning aven skydda enskilda som utsétts for
krankningar av dess rattigheter fran andra individer. Konventionen innehaller
framst s.k. medborgerliga och politiska fri- och rattigheter sa som rétt till liv,
forbud mot tortyr, ratt till en opartisk domstolsprévning, foreningsfrihet,
yttrandefrihet m.m. Konventionens materiella innehall har ocksa utokats ett
flertal ganger genom s.k. tillaggsprotokoll. Europadomstolen utvecklar i praxis
pa ett kontinuerligt och dynamiskt satt den konkreta inneborden av

20 Tanken pé réttigheter som trumfkort mot det allménna kommer frén Ronald Dworkin. Jfr
Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977.
21 Bull & Lind, Europeiska unionens stadga om grundlaggande rattigheter, s. 39.
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konventionshestammelserna och domstolen har betonat att konventionen &r ett
levande instrument som skall forstas utifran sin samtid.?

2.1.1 En individuell klagoratt

Europakonventionen var inspirerad av FN: s deklaration om de manskliga
rattigheterna fran 1948 som varken var rattsligt bindande eller innehdll regler
for internationell 6vervakning. Inom Europaradet ville man dock regionalt
skapa regler som innebar verkliga forpliktelser for staterna och man anfortrodde
at europeiska organ, daribland Europadomstolen, att 6vervaka konventionens
efterlevnad. De tva grundelementen i den internationella dvervakningen utgors
idag av rattslig kontroll genom Europadomstolen och en individuell klagoratt
for enskilda infor domstolen.?® Konventionens viktigaste drag, ur ett
internationellt perspektiv, ar formodligen mojligheten for enskilda att fora en
talan mot staten infor en internationell domstol. Denna taleré&tt tillkommer
enligt artikel 34 alla individer, men ocksa grupper och organisationer, inom
landets gréanser som berérs av myndigheters och det allménnas beslut.

| det fall Europadomstolen finner att en stat brutit mot konventionen kan
domstolen enligt artikel 41 utdoma skadestand, en dom som blir bindande for
den berdrda staten. Domstolen har daremot inte befogenhet att exempelvis
andra ett lands lagstiftning men har pa senare tid ofta givit konkreta anvisningar
av vad som kravs av staterna i ett viss avseende. Europadomstolens domar far
dock ofta betydelse &ven for den rattsliga beddmningen i ett stort antal fall med
liknande omstandigheter, nagot som ar centralt for konventionssystemets
effektivitet.”*

Sverige har gjort Europakonventionen och de tillhérande protokollen till en del
av den interna ratten genom att inkorporera konventionen i svensk lag.?® Trots
att konventionen tidigare varit folkrattsligt bindande for Sverige innebér
inkorporeringen att konventionens regler gjorts direkt tillampliga i svensk lag
for myndigheter och enskilda som berdrs av dess bestimmelser. Den gangse
uppfattningen har varit att konventionen inte innehaller nagra
skadestandsrattsliga regler som kan tillampas direkt i nationella domstolar.?® Att
konventionen i Sverige har lagform har formodligen anda haft en stor praktisk
betydelse for den rattsutveckling som skett pd senare ar bla. pa
skadestandsrattens omrade. | den svenska proposition som foregick
ratificeringen av Europakonventionen uttrycktes att svensk ratt med god
marginal uppfyllde de krav som stalldes i konventionen.?” F.d. justitieradet och

22 Bull & Lind, a. a. s, s. 49.

2 Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. 17 f.

* Danelius, a. a. s, s. 52 .

% Detta skedde i Sverige genom den s.k. inkorporeringslagen, lag (1994: 1219).
Europakonventionen &r inkorporerad som vanlig svensk lag men har genom ett sérskilt tillagg i
RF 2:23 givits en “kvasi- konstitutionell ” stillning genom att ingen svensk lag far meddelas i
strid med konventionen. Dess sarstallning markerades dven i prop. 1993:94:117, Inkorporering
av Europakonventionen och andra fri- och rattighetsfragor.

%% Lambertz, Det allménnas skadestandsansvar i framtiden - trender och
utvecklingsmdjligheter, JT 2004-05, s. 8.

2 Se prop. 1951: 165, Sveriges anslutning till Europakonventionen, s. 11.
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ledamoten av Europakommissionen for de maénskliga rattigheterna Hans
Danelius menar att:

“Allmdnt kan man nog sdga att propositionen genomsyras av tanken att Sverige borde visa
god vilja och medverka till genomférandet av en internationell éverenskommelse som tog
sikte pd att forbdttra rdttsforhdllandena i andra linder dn vdrt eget. 28

Med tiden skulle det dock visa sig att Europakonventionen &ven for svensk del
skulle komma att fa rattsliga foljder och Sverige falldes flera ganger under
1980-talet och i borjan av 1990-talet av Europadomstolen, framfor allt for brott
mot ratten till en rattvis rattegang i artikel 6.1 EKMR, nagot som lett till
andringar i bl.a. rattegdngsbalken och férvaltningsprocesslagen.”® De domar
som Europadomstolen meddelat mot Sverige och de mal dar Sverige ingatt
forlikning har under de senaste aren ocksa ofta ror krankningar av ratten till
domstolsprévning inom skalig tid.*

2.1.2 Konventionens subsidiaritets- och
effektivitetsprincip

En viktig utgangspunkt for Europakonventionens skydd &r att det ar
konventionsstaterna som har det primdra ansvaret att pa ett nationellt plan
beivra och rétta till konventionskrankningar. Enligt artikel 1 EKMR har
konventionsstaterna ansvar for att forverkliga och upprétthalla skyddet for
konventionens réttigheter. Flera av Europakonventionens artiklar genomsyras
ocks& av denna konventionsrattsliga subsidiaritetsprincip®!, som innebar att
Europadomstolens internationella kontroll ar subsidiar i forhallande till de
nationella rattssystemen.® Artikel 35 innebar att Europadomstolen endast kan
prova ett mal sedan alla nationella rattsmedel uttomts. Bestammelsens syfte ar
att staterna skall ges en mojlighet att réatta till konventionskrdnkningar innan de
stalls under internationell granskning av Europadomstolen, nagot som ocksa var
ett krav frdn medlemsstaterna vid konventionens tillkomst.*®

Sarskilt tydlig blir konventionens subsididra karaktar i artikel 13 EKMR som
ger den enskilde ytterligare en garanti for att staterna pa nationell niva skall
skydda hans eller hennes rattigheter genom att den individ som har ett rimligt
grundat pastdende om att dennes konventionsrattigheter krankts skall ha
tillgang till ett effektivt rattsmedel i det nationella rattssystemet, infor en

%8 Danelius, Europadomstolen och den svenska rattsordningen, SvJT 1989 s. 654.

29 50U 2008:125, En reformerad grundlag, s. 401. De flesta fallande domar i Europadomstolen
har for Sveriges rort just artikel 6.1. och ratten att till fa tillstand en domstolsprévning av
forvaltningsbeslut.

% Kommittédirektiv 2007:23, Férbattrade méjligheter fér den enskilde att paskynda
handléggningen i domstol, s. 6.

®! Subsidiaritetsprincipen formulerades for férsta gangen i det s.k. Belgiska sprakmalet, serie A
nr 6, dom den 23 juli 1968, och innebar att klaganden enbart skall beh6va vénda sig till
Europadomstolen i de fall den inhemska rattsordningen misslyckats att hanterar fragan om
konventionskrénkning.

%2 Den subsidiaritetsprincip som anvands i konventionssammanhang skall skiljas frén den EG-
rattsliga subsidiaritetsprincipen. Bratt & S6dergren, Europakonventionens tillampning i det
inhemska systemet “Bringing rights home ”, ERT 2000, s. 416.

% sodergren, Axplock VII — ur inhemsk konventionstillampning, ERT 2008, s. 104
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nationell myndighet (se vidare avsnitt 3.1). Artikel 13 och 35 EKMR hénger
nara samman eftersom skyldigheten enligt artikel 35 att uttbmma nationella
rattsmedel forutséatter att det finns effektiva sadana.

Att konventionens réattigheter skall ges ett effektivt skydd foljer inte bara av
artikel 13 utan ocksa utav en konventionsréttslig effektivitetsprincip. Det har i
Europadomstolens avgdranden betonats att konventionens réattigheter skall ges
ett praktiskt och effektiv innehall, till skillnad fran ett teoretiskt och illusoriskt
sadant.** Sambandet mellan de bada tolkningsprinciperna om subsidiaritet och
effektivitet innebér att ju battre staterna tillampar subsidiaritetsprincipen och
skyddar réattigheterna redan pa ett nationellt plan desto effektivare uppratthalls
skyddet fér konventionens rattigheter i enlighet med effektivitetsprincipen.®
Att de nationella domstolarna kan avlasta Europadomstolen &r ocksa
nodvandigt for att domstolen skall fa majlighet att koncentrera sig pa de grévsta
konventionskrankningarna. Aven for den enskilde finns det stora fordelar med
en nationell provning eftersom ett klagomal till Europadomstolen riskerar att bli
en kostsam och tidskrdvande process.

| malet Kudla mot Polen fran 2000 skarpte Europadomstolen
subsidiaritetsprincipen och betonade att den enskildes rattighetsskydd riskerade
att urholkas saval nationellt som internationellt om det vid fall av oskéliga
handlaggningstider (artikel 6.1 EKMR) inte fanns mgjlighet att fora en nationell
talan om A&sidosittande av konventionen samt om upprattelse.*
Europadomstolen uppstéllde darfor krav pa att det ska finnas effektiva
rattsmedel i den nationella rattsordningen mot langsam rattsskipning, sa att
enskilda inte konsekvent tvingas att vanda sig till Europadomstolen for att fa
sina rattigheter tillgodosedda.’” Den individuella taleratten riskerar att urholkas
pa grund av den stora maltillstromningen till Europadomstolen, dit idag ca 800
miljoner manniskor har mojlighet att klaga. Dartill kommer den klagorétt som
foretag och organisationer har. Bade Europadomstolen och Europaradet har pa
senare tid betonat vikten av att Gvertradelser rattas till redan pa ett nationellt
plan och behovet av att konventionens tolkas utifran subsidiaritets- och en
effektivitetsprincip.®® Detta bor kunna ses som att Europadomstolen har sént en
signal till konventionsstaterna att de nationella domstolarna maste bli battre pa
att avlasta Europadomstolen.*®

% Se t.ex. fallet Airey mot Irland, serie A nr. 32, dom den 9 oktober 1979, para 24.

% Crafoord, Inhemsk gottgdrelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 524.
% Kudla mot Polen, nr. 30210/96, dom den 26 oktober 2000.

%7 s6dergren, Axplock 11 — ur svensk konventionstillampning, ERT 2002, s. 666.

% Kudlav. Polen, a. a. s. och T P och KM mot Storbritannien, a. a. s. samt Europaradets
rekommendation ”Applying and supervising the ECHR — Guaranteeing the effectiveness of the
European Convention on Human Rights, Council of Europe, 2004.

% Crafoord, Inhemsk gottgérelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 527.
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2.2 EU och manskliga rattigheter

2.2.1 EG-rattens direkta effekt och foretrade

Trots ambitionen att skapa “an ever closer union among the peoples of
Europe™® innehéll det ursprungliga Romférdraget frn 1957, som etablerade ett
ekonomiskt samarbete mellan EEG-medlemsstaterna, inte nagon generell
hanvisning till fundamentala eller manskliga rattigheter.** EU var till en borjan
tankt som ett ekonomiskt samarbete som inte skulle kunna medfora nagra
inskrankningar av manskliga rattigheter.*> Sedan de ursprungliga férdraget har
forhallandet mellan EG-rétten och de nationella réattsordningarna vuxit fram
genom EG-domstolens rattspraxis. | ett banbrytande mal fran 1960-talet
konstaterar EG-domstolen for forsta gangen att gemenskapsratten ar en ny
rattsordning i forhallande till andra folkréattsliga regler, som riktar sig inte bara
till medlemsstaterna utan ocksa till dess medborgare.**Genom EG-domstolens
praxis har EG-réatten utvecklats till ett Gverordnat rattssystem som skapar
rattigheter och skyldighet, som under vissa villkor har s.k. direkt effekt och kan
&beropas av medborgare direkt infor en nationell domstol.*

Just de enskilda medborgarnas roll som Gvervakare av fordragets efterlevnad
var ett centralt argument nar EG-domstolen skapade principen om direkt effekt.
Mojligheten for enskilda att aberopa sina gemenskapsrattsliga rattigheter infor
en nationell domstol kom sa att komplettera den kontroll som redan utdvades av
kommissionen och medlemsstaterna genom mdjlighet till fordragsbrotts talan
mot en medlemsstat, enligt artikel 226 och 227 i fordraget.*”> Sverige tillampar i
forhallande till EG-ratten i praktiken en monistisk princip, till skillnad fran det
dualistiska system som normalt rader i forhallande till svenska folkrattsliga
forbindelser vilket innebdr att gemenskapsréatten har ett generellt foretrédde
framfor svensk ratt.*® Vid en konflikt mellan rattssystemen ar gemenskapsratten
dverordnad den svenska nationella ratten, aven svensk grundlag.*’

%0 P4 svenska lyder inledningen till EG-férdraget; ... en allt fastare ssmmanslutning mellan de
europeiska folken”.

! Det fanns endast ett fatal sédana grundlaggande rattigheter i fordraget, s& som forbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet, i artikel 12.

*2 Hellner, Skyddet av grundlaggande fri- och rattigheter i framtidens EU, s. 15

3 M&l C-26/62 Van Gend en Loos, [1963] ECR 1.

* Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 70 f. Doktrinen om direkt effekt innebér att
EG-rattsliga regler som uppfyller kraven pa klarhet eller precision, ovillkorlighet och stadgar en
rattighet eller skyldighet for enskilda kan tillampas direkt i nationell ratt, utan att de behéver
transformeras genom ex. lagstiftning.

*® Bull, Om EG-domstolens syn pd EG-rattens effektivitet — d&, nu och i framtiden, s. 107

%8 Att ett land tillimpar en monistisk princip innebér att internationella forpliktelser blir en del
av den nationella rattsordningen direkt vid ratifikationen av ett internationellt avtal, dvs. det
kravs inte dessa forpliktelser inforlivas i nationell ratt genom sarskilda atgarder sa som en
inhemsk forfattning. Bernitz & Kjellgren, a. a. s, s. 71 f. Sverige har genom den s.k. EU-lagen
(1994: 1500) klargjort att EG-ratten har ett generellt foretrade framfor svensk ratt .

*" Detta enligt principen om gemenskapsratten foretrade, se mal 6/64 Costa v. ENEL [1964]
ECR 58. Principen fortydligades senare till att galla alla former av medlemsstaternas inhemska
rattsordningar, dven grundlag, enligt mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR
1134.
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2.2.2 EG-domstolens skydd for méanskliga
rattigheter

Trots en tveksamhet inledningsvis erkande EG-domstolen 1969 att manskliga
rattigheter hor till de allménna réttsprinciper i gemenskapsratten som EG-
domstolen varnar om.”® For att identifiera dessa réttigheter har domstolen
hamtat inspiration fran medlemsstaternas konstitutionella traditioner och
internationella  konventioner som medlemsstaterna tilltratt, daribland
Europakonventionen. Med tiden har Europakonventionen kommit att bli den
priméra kéllan for att identifiera fundamentala rattigheter inom gemenskapen.
EG-domstolen har ocksa indirekt givit konventionens forpliktelser effekt inom
EU genom att sla fast att Europakonventionens forpliktelser utgor en del av
gemenskapens allméanna réttsprinciper.” EG-domstolen har &ven hamtat
inspiration fran Europadomstolens rattspraxis nar domstolen tillampat
konventionen som en del av gemenskapens grundldggande rattsprinciper.®
Sjalva kérnan i EG-domstolens ménskliga rattigheters jurisprudens kodifierades
senare av medlemsstaterna, i vad som nu dar Unionsfordragets artikel 6.2.

”Unionen skall som allménna principer for gemenskapsratten respektera de
grundlaggande réattigheterna, sa som de garanteras i Europakonventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4
november 1950, och sasom de foljer av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner. ™

EG-domstolens utveckling av ett skydd for ménskliga rattigheter har forklarats
som ett gensvar pa den oro for det otillréckliga skyddet for fri- och rattigheter
inom gemenskapen, som allra tydligast hade uttryckts av den tyska
forfattningsdomstolen.® Den tyska forfattningsdomstolen hade forklarat sig
beredd att sjalv granska och satta at sidan gemenskapsrattsakter om de stred
mot de fri- och rattigheter som skyddades i den tyska konstitutionen.*® Genom
att ge ett skydd for grundlaggande rattigheter pa en gemenskapsniva lyckades
sa EG-domstolen avvarja hotet om en granskning av gemenskapsratten i ljuset
av medlemsstaternas nationella rattighetsskydd, nagot som skulle ha hotat
principerna om gemenskapsréttens foretrdde och direkta effekt.

8 Mal 29/69 Stauder v. City of Ulm [1969] ECR 419 samt mal 11/70 Internationale
Handelsgesellschaft, a a s.

9 M4l 4/73 Nold [1974] och mal 36/75 Rutili [1975] ECR 1219. | Rutili hanvisade EG-
domstolen for forsta gangen uttryckligen till Europakonventionen, nagot som formodligen
berodde pa att Frankrike som sista medlemsstat da ratificerat konventionen.

%0 Jfr ex. mél C-249/96 Grant [1998] ECR 1621, paras 33-34.

*! Lenaerts & de Smitjer, 4 "bill of rights” for the European Union, CML Rev. 38, 2001, s.
276.

*2 Ovey & White, Jacobs and White. The European Convention on Human Rights, s. 514.

>3 Den tyska forfattningsdomstolens dom i mélet Solange | (BvRerfGE 37, 271, dom den 29
maj1974.)1 Solange 1l (BVR 2, 197/83, dom den 22 oktober 1986) konstaterade den tyska
forfattningsdomstolen dock att gemenskapens rattighetsskydd nu var jamforbart med den tyska
konstitutionens fri- och réttighetsskydd, men principiellt kvarholl domstolen sig dock ratten till
en dverprovning, i de fall EG-rattens skydd i framtiden skulle visa sig otillrackligt.
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2.2.3 Forhallandet mellan Europadomstolen och EG-
domstolen

Eftersom EG-domstolen till en borjan inte var tdnkt som en europeisk domstol
for manskliga rattigheter har dess utékade roll pa omradet inneburit att det
teoretiskt sett funnits en risk for motstridig praxis fran att EG-domstolen i
Luxemburg och Europadomstolen i Strasbourg. EG-domstolen har under aren
hamtat vagledning fran Europadomstolens praxis, men inte ansett sig formellt
bunden av den eftersom unionen inte &r part till konventionen.>* Mycket har
skrivits om avsaknaden av en klar och uttrycklig hierarki mellan de bada
europeiska domstolarna och om motstridiga domslut.>® Europadomstolen har
likt den tyska forfattningsdomstolen visat sig villig att indirekt préva att EU ger
ett skydd for maénskliga réttigheter som dr “likvardigt” med
Europakonventionens skydd.”® Lissabonférdraget, som nu &r pé ratifikation i
EU:s medlemsstater, skulle till viss del l6sa problemet med ett motstridigt
rattighetsskydd. Fordraget ger den legala grunden for EU att bli part till
Europakonventionen och sakerstaller s3, i vart fall i teorin en full granskning av
unionens handlande utifrdn Europakonventionen.®’

2.2.4 EU: s rattighetsstadga

Under 2000 tog nagra av EU:s medlemslander initiativet till ett konvent som
fick i uppgift att ta fram sarskild stadga for unionens rattigheter. Redan under
hosten 2000 presenterade de en bred rattighetstext som omfattar bade politiska,
civila, ekonomiska och sociala rattigheter. Europeiska radets uppfattning var att
Stadgan skulle innehdlla de klassiska “negativa” fri- och rattigheter som
garanteras i Europakonventionen och i medlemsstaternas konstitutioner,
rattigheter som foljer av unionsmedborgarskapet men ocksa vissa ekonomiska
och sociala rattigheter bl.a. fran Europeiska Sociala Stadgan.*®

Stadgan godtogs politiskt vid regeringskonferensen i Nice i december 2000,
med ett uttryckligt tilldigg om att den inte var rattsligt bindande. Trots att
unionens rattighetsstadga an sa lange endast ar en politisk viljeforklaring och

> T.ex. mal C-94/00 Roquette Fréres [2002] ECR 1-9011 dar EG-domstolen dragit slutsatsen
att dess egen &ldre praxis kan komma att behdva dndras pa grund av den utveckling
Europadomstolens praxis fatt.

*® Se t.ex; Spielmann, Human Rights case law in the Strasbourg and Luxemburg courts:
Conflicts, inconsistencies and Complementarities, in Alston (eds.) The EU and Human Rights,
s. 757-780. Sarskilt tydlig har risken for motstridig praxis varit dd EG-domstolen tolkat EKMR
inom ett omrade ddr Europadomstolen annu inte givit sin asikt i praxis.

*® Europadomstolen har ansett sig kompetent att préva klagomal mot EU:s medlemsstater och
slagit fast att dessa ar skyldiga att uppfylla konventionens krav dven nér de dverfort kompetens
till EU-niva. Domstolen har ansett att skyddet for manskliga rattigheter inom EU pa ett
generellt plan &r likvérdigt med det som ges i konventionen och att den dérfér endast kommer
att granska nationella atgarder som implementerar EG-ratt om det gemenskapsrattsliga skyddet
visar sig vara “manifestly deficient”. Detta synsétt har kritiserats eftersom Europadomstolen
generellt presumerar att EU lever upp till konventionens krav. Jfr Matthews mot Férenade
Konungariket, nr. 24833/94, dom den 18 februari 1999 samt Bosphorus Hava, nr. 45036/98,
dom den 30 juni 2005.

> Unionsfordragets artikel 6.2.

%8 Laekenférklaringen om Europeiska unionens framtid, s. 25.
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annu inte ar juridiskt och formellt sett bindande &r den trots allt relevant som
rattskalla.”® Stadgan kodifierar bindande praxis frdn EG-domstolen och
avsaknaden av legal status har inte heller hindrat att bade generaladvokater och
EG-domstolen hanvisat till Stadgan i farska avgérande.”® Till en bérjan
anvandes Stadgan, pa grund av dess politiska karaktar, framst som ett
tillaggsargument, da en réattslig argumentation redan kunde motiveras utifran
andra rattsliga kallor. En forandring kan dock skénjas och EG-domstolen har pa
senare tid dberopat Stadgan som ett viktigt tolkningsunderlag for omfanget av
unionsrattigheterna.®* Att EG-domstolen sjalv refererat till rattighetsstadgan bor
ocksa ses som en uppmaning till nationella domstolar i medlemslanderna att
ocksd anvanda sig av Stadgan nar de tillimpar EG-ratt®> Aven
Europadomstolen har i domar hanvisats till rattighetsstadgan.®

Trots att dess syfte inte &r skapa nya réattigheter, utan att samla och tydliggora
det redan existerande skyddet for grundlaggande rattigheter inom EU sa
innehaller rattighetsstadgan ett antal nyheter i forhallandet till bAde EKMR och
EG-domstolens rattspraxis.®* Aven om EU:s rattighetsstadga baseras pé
Europakonventionen &r dess rattigheter i flera avseenden mer moderna till sin
utformning och ger i flera fall ocksd ett mer Ilangtgdende skydd.®
Rattighetsstadgan innehaller ocksa flera rattigheter som inte aterfinns i EKMR
eller dess tillaggsprotokoll.”® Aven i forhallande till EG-domstolens rattspraxis
ger Stadgan ett antal nya rattigheter.

Stadgan listar réttigheterna under sex rubriker; vérdighet, friheter, jamlikhet,
solidaritet, medborgarnas rattigheter och rattskipning. EG-domstolens har i sin
rattspraxis hittills koncentrerat sig pé réttigheter under rubrikerna vérdighet”,
“friheter”, “jamlikhet” och rattskipning”. Stadgans forteckning av sociala
rattigheter under titeln solidaritet” #r en nyhet i forhdllandet till bade
konventionens skydd och EG-domstolens praxis.®” Det kvarstar att se i vilken

% For att Lissabonfordraget ska kunna trada i kraft krévs att alla EU:s medlemslander ratificerar
fordraget. Den ursprungliga planen var att fordraget skulle ratificeras under 2008 for att sedan
trada i kraft under 2009. Efter att Irland i juni 2008 i en folkomrdstning rostat nej till
Lissabonfordraget ar det dock oklart nér férdraget kommer att trada i kraft. Den réttsliga
effekten av EU:s rattighetsstadga tenderar dock i praktiken att vara likvardig med att den skulle
givits fordragsstatus. Detta eftersom stadgan kan ses som ett uttryck for medlemsstaternas
konstitutionella traditioner, ndgot som EG-domstolen enligt artikel 6.2 i unionsfordraget har att
beakta som “generella réttsprinciper”. Lenaerts & de Smitjer, a. a. s, s. 298 f.

% Se t.ex. mél C-341/05 Laval un Parterni [2005] OJ C281/10 och mal C- 438/05 International
Workers Federation v Viking Line [2006] ECR 1-0000.

6% M4l C-540/03 European Parliament v. Council [2006] ECR 1-5769. Se avseende Stadgans
artikel 47 mal C-131/03 P R.J. Reynolds Tobacco Holding v. Commission [2006] ECR I-7795.
62 Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, s. 172.

83 S8 har exempelvis varit fallet i Bosphorus Hava, a. a. s. och mélet Martinie v. France, nr.
58675/00, dom den 12 april 2006, dar tre domare i de avvikande domskalen menar att
konventionen skall se i ljuset av Stadgans artikel 47.

8 Stadgan innehaller ur méanniskorattssynpunkt flera nyheter, bl.a. ett férbud mot kloning av
manniskor (art 3) och skydd av minoritetsrattigheter (art 22). Bull & Lind, a. a. s, s. 2 f.

® Bernitz, EU:s nya rattighetsstadga — hur kommer den att tillampas? ERT 2008, s. 77.

% Principerna om fritt yrkesval (art 15) och néringsfrihet (art 16), ratt till utbildning (art 14) och
ratt till asyl (art 18) &r exempel pa rattigheter i Stadgan som inte har ndgon motsvarighet i
EKMR.

87 Solidaritetskapitlet innehéller manga politiskt omstridda rattigheter, manga av rattigheterna
har inte heller ndgon motsvarighet i EKMR. Dessa rattigheter som framst ror arbetslivet ar

19



omfattning EG-domstolen kommer att vara beredd att genomdriva dessa,
politiskt sett kénsliga och omstridda grundlaggande rattigheter.®® Nagot som gor
rattighetsstadgan &n mer komplex &r att den har en blandad karaktdr och
innehaller bade rattigheter (se artikel 52.1) och mer allmanna principer (se
artikel 52.5). Det ankommer pa EG-domstolen att i praxis definiera vad som
utgor rattigheter, vilka kan genomdrivas i domstol och vad som utgor principer,
som endast kan provas i domstol efter att dessa genomforts i lagstiftning och
verkstallighetsakter.®

| det fall alla EU:s medlemsstater ratificerar Lissabonfordraget och det nya
fordraget trader i kraft innebdr detta att rattighetsstadgan blir rattslig bindande
som en del av unionens primarratt. Artikel 6.1 i det nya EU-fordraget slar fast
att Stadgan skall ha samma réttsliga status som fordragen. Det hér innebar att
rattighetsstadgan, for svensk del, normhierarkiskt kommer att std &ver
Europakonventionen och ha foretrdde framfor all svensk lag, i princip &ven den
svenska grundlagen. Den viktigaste konsekvensen av att Stadgan ges en
fordragsstatus torde vara att dess réattigheter kan komma att ha direkt effekt och
sa vara mojliga for enskilda att aberopa direkt infor nationella myndigheter och
domstcg(l)ar. Flera av Stadgans rattigheter har redan i praxis bedémts ha direkt
effekt.

Rattighetsstadgan innebér en skyldighet for unionens institutioner och organ att
respektera de dari erkdnda manskliga rattigheterna, men Stadgan galler aven for
domstolar och offentliga organ i medlemsstaterna nér de tillampar och fattar
beslut inom ramen for unionsratten.”" En viktig begransning av Stadgans
tillampningsomrade &r att den till skillnad fran Europakonventionen, som ar
tillamplig for konventionsstaterna i forhallande till alla de enskilda som vistas
inom dess territorium, endast kommer att tillaimpas av nationella myndigheter
och domstolar i den man en fraga faller inom unionsratten och saledes “rymmer
en EU-aspekt”. Lissabonfordraget skulle dock innebéra att rackvidden av som
bedéms som en “EU-fraga” kommer att vidgas.’® Detta sker bl.a. genom att
gemenskapens s.k. tredje pelare, det straffréattsliga och polisidra samarbetet blir
en del av primérrétten.

influerade av den Europeiska Sociala stadgan fran 1989, for att namna nagra; ratt till tillgang till
arbetsformedling (art 29), skydd mot uppsagning utan saklig grund (art 30), rétt till rattvisa
arbetsforhallanden (art 31), ratt till social trygghet och socialbidrag (art 34) och ratt till sjukvard
(artikel 35). Kapitlet har blivit omdiskuterat eftersom manga av rattigheterna genom
hanvisningar till nationell ratt formulerats sa vagt. Vissa artiklar r inte heller formulerade vare
sig som réttigheter eller friheter, ex. miljoskydd (art 37) och konsumentskydd (art 38).

%8 | enaerts & de Smitjer, a. a. s, s. 279 f.

% Bernitz, a. a. s, s. 79.

" Bull & Lind, a. a. s, s. 43.

™ Fér medlemsstaterna aktualiseras Stadgan d& framst nar de tillampar artiklar i férdraget eller
implementerar EG-rattsliga akter som direktiv till nationell ratt. EG-domstolen har inte velat
prova forenligheten av nationella atgarder med fundamentala rattigheter nar dess atgarder
bedomts ligga utanfor gemenskapsrattens tillampningsomrade, se t.ex. mal C-159/90 Demirel
[1987] ECR 3719.

2 Lissabonférdraget innebér exempelvis att vad som bedéms paverka den fria rérligheten och
samhandeln ges en bredare tolkning. Aven den europeiska lagstiftningen inom arbetsrattsliga
och socialrattsliga frgor ar idag omfattande och &ven inom dessa omraden kan stadgans krav
pé effektiva rattsmedel sdledes komma att tillampas. Bernitz, a. a s, s. 76.
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Rattighetsstadgan har saledes ett brett tillampningsomrade och EG-domstolen
kommer inom unionsréttens omrade i praktiken att bli den “sista instansen” i
fragor om réattighetsskyddet. For de omraden som inte berdrs av unionsratten
behaller Europadomstolen sjalvfallet sin roll som garant av konventionens
rattigheter och domstolen kommer &ven att 6vervaka EG-domstolen inom sitt
omrade, troligtvis dock med stor forsiktighet.”

Bull & Lind, a. a. s, s. 57.
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DEL 1. VAD AR ETT EFFEKTIVT
RATTSMEDEL?

3 Ratten till ett effektivt rattsmedel i
artikel 13 EKMR

3.1 Innebdrden av artikel 13 EKMR

Artikel 13 har kallats for Europakonventionens mest dunkla och svarttolkade
artikel.” Och frégan om hur rétten till ett effektivt rattsmedel pd ett nationellt
plan ser ut och vilka rattsmedel som krévs for att en enskild inte langre skall
vara ett offer for en konventionskrdnkning &r komplicerad. Sjalva karnan av
artikel 13 har beskrivits av Europadomstolen i stor sammansattning pa foljande
satt:

” The object of Article 13, as emerges from the travaux préparatoires, is to provide a
means whereby individuals can obtain relief at nationel level for violations of their
Conventions rights before having to set in motion the international machinery of
complaint before the Court.””

| tidigare praxis fran Europadomstolen framgick att kraven pa den nationella
rattsordningen utifran artikel 13 EKMR var relativt l1aga. Fragan om ett effektivt
rattsmedel kunde i manga fall reduceras till om det fanns nagon mekanism, eller
flera mekanismer som sammantaget kunde utgora ett rattsmedel for klaganden.
Inte forran nyligen har Europadomstolen givit artikel 13 ett mer konkret
inneh&ll.”® Europadomstolens nuvarande position kan sammanfattas i foljande
citat fran malet Krasuski:

“Article 13 of the Convention guarantees the availability at national level of a remedy
to enforce the substance of the Convention rights and freedoms in whatever form they
may happen to be secured in the domestic legal order. The effect of Article 13 is thus to
require the provision of a domestic remedy to deal with the substance of an “arguable
complaint” under the Convention and to grant appropriate relief. The scope of the
Contracting States” obligations under Article 13 varies depending on the nature of the
applicant’s complaint; however, the remedy required by Article 13 must be “effective”
in practice as well as in law...”

Staterna bryter alltsd mot artikel 13 om de inte i tillracklig grad tillhandhaller en
mekanism for att prova och faststélla ansvar for krankningar av konventionen
for den individ som pa rimliga grunder pastar sig vara ett offer (has an
arguable complaint) for en krankning av sina konventionsrattigheter.”® Det ska

™ Bratt & Sédergren, a. a. s, s. 418.

> Kudla mot Polen, a. a. s, para 152.

® Ovey & White, a. a. s, s. 461.

" Krasuski mot Polen, nr 61444/00, dom den 14 juni 2005, para 65.

8| Klass m.fl. mot Tyskland, serie A nr 28, dom den 6 september 1978, para 64, tolkade
Europadomstolen artikel 13 s att den som pastar att dess konventionsrattigheter blivit krankta
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dessutom finnas en maéjlighet till rattelse eller gottgérelse i nagon form for den
enskilde, exempelvis genom skadesténd.”® Europadomstolen har framhallit att
de nationella rattsmedel som kravs enligt artikel 13 pa sa satt innefattar bade en
processuell och en materiell sida. Rattsmedlet innebar dels en processuell
skyldighet for konventionsstaterna att se till att det finns effektiva rattsmedel
med vars hjdlp en enskild kan patala och faststilla ansvar for
konventionskrankningar, dvs. en rétt till en processuell provning av klagomalet.
Den materiella forpliktelsen innebdr enligt Europadomstolens praxis att det
nationellt skall finnas en mojlighet till gottgorelse i form av ekonomiskt och
ideellt skadestand dé en krankning av konventionens rattigheter faststallts.®

3.2 Artikel 13 och forhallandet till
konventionens rattigheter

Europakonventionens artikel 13 alagger konventionsstaterna att forse individer
med effektiva rattsmedel i relation till konventionens rattigheter. Artikeln ar pa
sa satt kompletterande till de materiella rattigheterna i konventionen. Trots vad
man skulle kunna tro av ordalydelsen kan staterna dock bryta mot artikel 13
utan att nagon av konventionsrattigheterna Gvertrads, nagot som
Europadomstolen slog fast 1978 i fallet Klas m.fl. mot Tyskland.® Artikel 13
garanterar pa sa satt en sjalvstandig rattighet aven om artikeln bara kan
aberopas tillsammans med nagon av de andra fri- eller rattigheterna i
konventionen. %

Avsaknaden av ett rattsmedel framfor en nationell myndighet & normalt en
fraga som provas parallellt med det huvudsakliga klagomalet om krankning av
konventionens rattigheter. Det kan dock vara lampligt att prova ett klagomal om
avsaknad av effektiva rattsmedel separat nar det ar ett generellt drag i den
nationella ratten att det inte finns effektiva rattsmedel. Om en individ
exempelvis klagar 6ver en krankning av sin foreningsfrihet, artikel 11 EKMR
och om det nationellt inte finns nagot generellt rattsmedel i sadana fall, skall

har ratt till ett effektivt rattsmedel infor inhemska myndigheter. Denna princip preciserade av
Europadomstolen i Silver m.fl. mot Férenade Konungariket, nr. 5947/72, dom den 25 mars
1983, para 113, sa att endast den som pa rimliga grunder pastar sig ha utsatts for ett
konventionsbrott har en ratt enligt artikel 13. Det &r svart att precisera vad som kravs for att ett
klagomal skall anses baserat pa rimliga grunder och snarare an att abstrakt definiera vad som
utgor rimliga skal sa har Europadomstolen framhallit att det skall avgoras utifran rattsfragans
karaktar och omstandigheterna i det enskilda fallet. Troskeln ar trots allt ganska lag och den
som reser en konventionsfraga som kraver fortsatt undersokning kan fa sitt klagomal provat.
Danelius, a. a. s, s. 428,

1 fallet Silver m.fl. mot Férenade Konungariket, a. a. s. slog Europadomstolen fast att fragan
om ett effektivt rattsmedel infor en nationell myndighet ror bade en prévning av sjélva
klagomalet och frdgan om gottgorelse.

8 Mérk & Hermansson, Enskildas rattskydd vid lagstiftarens férsummelse — om estoppel-
argumentet i svensk ratt, SvJT 2008, s. 239 f.

8 Klass m.fl. mot Tyskland, a. a's, para 63. Férst i malet Valsamis mot Grekland, nr.21787/93,
dom den 18 december 1996, slog dock Europadomstolen fast ett separat brott mot artikel 13
EKMR dér den inte ocksa funnit brott mot andra konventionsrattigheter.

8 van Dijk & van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, s.
698.
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klagomalet prévas under artikel 11 och dven under artikel 13. A andra sidan,
nar sjalva karnan i huvudklagomalet ar avsaknad av ett effektivt rattsmedel, och
detta ar ndgot som redan kravs av en annan konventionsrattighet, sa ar det inte
nodvandigt att dessutom prova klagomalet under artikel 13.%° S& har t.ex.
Europadomstolen ansett vara fallet vid provningar av artikel 5.4 och 5.5 EKMR
som garanterar den som blivit frihetsberdovad en ratt att fa lagligheten av
beslutet provat samt ger en ratt till nationellt skadestand da artikel 5 kréankts.
Artikel 5.4 och 5.5 har da setts som lex specialis i forhallande till den mer
generella skyldigheten att tillnandhalla ett effektivt rattsmedel och domstolen
har inte separat undersokt fragan om brott mot artikel 13.%* P4 liknande satt ger
aven artikel 3 i tillaggsprotokoll 7 en rétt till nationellt skadestand da en
oskyldig domts till straff.

Awven artikel 6.1, ratten till en rattvis domstolsprévning och artikel 13 &r delvis
Overlappande. Europadomstolen har i praxis uttryckt detta genom att; “the
requirements of Article 13 are less strict than, and are absorbed by, those of
Article 6.°% Tills helt nyligen har Europadomstolen menat att om ett
forhallande fallit inom artikel 6 har det inte funnits nagot behov av att
ytterligare prova klagomalet mot artikel 13, detta eftersom artikel 6 ansetts
utgora lex specialis i forhallande till artikel 13. I Europadomstolens dom i
Kudla mot Polen® frdn 2000, som avgjordes i stor sammanséttning,
konstaterade Europadomstolen dock att dess tidigare praxis angaende artikel 6.1
skulle omvarderas i ljuset av det stora antal klagomal domstolen fick in
géllande staternas misslyckande att leva upp till domstolsprévning inom skélig
tid.

Domstolen framholl att de kraftiga forseningarna och bristen pa effektiva
rattsmedel nationellt mot alltfor langsam réattsskipning utgjorde ett hot mot
effektiviteten hos bade de nationella och de internationella
overvakningssystemen for manskliga rattigheter som konventionen var satt att
garantera. Artikel 13 skulle darfor hadanefter provas separat dven i forhallande
till brott mot domstolsprévning inom skalig tid enligt artikel 6.1. De nationella
rattsordningarna maste enligt artikel 13 tillhandhalla ett rattsmedel sa att de
langa vantetiderna undviks och att ersattning ges nar sadana fordrojningar
sker.®” Kravet pa effektiva rattsmedel mot langsam rattskipning har medfért att
flera stater infort en moéjlighet till skadestdnd s&dana fall.?® Inom de &vriga
omraden som artikel 6.1 garanterar, skall krankningar mot artikel 13 dock
fortfarande provas utifran artikel 6 EKMR.%°

& Ovey & White, a. a. s, s. 460 f.

& de Wilde, Ooms and Versyp mot Belgium, serie A nr. 12, dom den 18 juni 1971.

& Kamasinski mot Osterrike, serie A nr. 168, dom den 19 december 1989.

& Kudla mot Polen, a. a. s.

8 Kudla mot Polen, a. a. s, paras 148-149, 156.

8 Se for svensk del avseende skadestdnd NJA 2005 s. 462 samt NJA 2003 s. 414 dar
krankningen av konventionens beaktades vid pafcljdsbestamningen.

8 Ovey & White, a. a. s, s. 467 f.
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3.3 Vad ar ett effektivt rattsmedel enligt
Europadomstolens praxis?

Europakonventionens artikel 13 ger de nationella myndigheterna en auktoritet
att handskas med klagomalet om avsaknad av rattsmedel vid
konventionskrankningar men ocksa att ge den réttelse och gottgorelse som
kravs. Artikeln 13 kréver inte ett specifikt rattsmedel utan konventionsstaterna
har en viss bedémningsmarginal att sjalva vélga hur de ska leva upp till
skyldigheten att tillhandhalla effektiva rattsmedel.”® Konventionen ger pd s sétt
staterna en processuell autonomi att sjdlva valja formen for de inhemska
rattsmedlen. Konventionsstaterna har dock bevisbordan infér Europadomstolen
att visa att ett inhemskt rattsmedel &r effektivt och uppfyller konventionens
krav. Europadomstolen har i sin rattspraxis allt tydligare indikerat vad som
utgor ett effektivt rattsmedel pa en nationell nivd och darmed alltmer
“inkriktat” pi medlemsstaternas processuella autonomi. **

Europadomstolen staller inte nagot krav pa att rattsmedlen ska vara juridiska,
men de maste vara effektiva. Artikel 13 kraver alltsa inte att den nationella
myndigheten dr en domstol utan &ven administrativa rattsmedel kan vara
tillrackliga. Detta framgar av sjélva konventionstextens som stadgar en ratt
infor en “nationell myndighet”. Avgorande for om rattsmedlet i dessa fall skall
anses som effektivt ar vilka befogenheter det nationella organet har och vilka
garantier som galler for processen. Om den nationella myndigheten inte &r en
domstol kommer Europadomstolen att préva dess komposition, makt och
funktion for att se om den ar genuint fristiende och kapabel att ratta till
klagandens situation, att den ér “effektiv’’.®? De svenska myndigheterna JO och
JK har trots sin sjdlvstindighet inte bedomts vara effektiva” 1 artikelns
betydelse.*®

Vad som beddms som ett effektivt rattsmedel beror inte heller pa graden av
sakerhet for klaganden att na ett for honom eller henne formanligt resultat. Ett
effektivt  rattsmedel, som fd. justitieradet och ledamoten av
Europakommissionen for de manskliga rattigheterna Hans Danelius uttryckt det
“medger en tillfredstallande prévning av ett klagomal, oavsett om det leder till
framgéang for klaganden”.”* Att klagandens yrkande vid en nationell myndighet
avslagits har darfor inte i Europadomstolen praxis i sig inneburit att det
nationella rattsmedlet varit att betrakta som ineffektivt.*®

% Se exempelvis Kaya mot Turkiet, dom den 19 februari 1998, para 106.

s Ovey & White, a. a. s, s. 463-466.

%2 Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, s. 146-147

% Segerstedt Wiberg m.fl. mot Sverige, nr. 62332/00, dom den 6 juni 2006. Fallet géllde fem
klaganden som 6nskade fa upplysning om vad som fanns antecknad om dem i sakerhetspolisens
register. Europadomstolen gjorde en genomgang av den kontroll som utévas av JK, JO,
Datainspektionen och Registerndmnden men fann det inte visat att dessa rattsmedel, ens
tillsammantagna, uppfyller kravet pa ett effektivt rattsmedel enligt artikel 13 och att artikel 13
saledes kréankts.

% Danelius, a. a. s, s. 428.

% Swedish Engine Drivers Union mot Sverige, serie A nr 20, dom den 6 februari 1976, para 50.
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Bedomningen av vad som utgor ett effektivt rattsmedel gors utifran
omstandigheterna for den specifika klagande. Det rattsmedel som star till buds
maste vara effektivt, inte bara i for individer i allménhet men i praktiken fér den
enskilde och vara praktiskt mojligt att anvanda. Rattsmedlet maste ocksa kunna
ge en praktisk effekt sa att en atgard kan prévas innan den far effekt,
exempelvis mojligheten att oOverklaga en utvisning fore verkstéllandet.
Rattsmedlet skall inte bara vara en formell mojlighet utan anses som en reell
mojlighet till prévning av jurister och andra sakkunniga.

En tydlig indikation pa ett effektivt rattsmedel kan vara inhemsk praxis som
visar att ett rattsmedel anvéands i liknande situationer. En avsaknad av tydlig
rattspraxis kan motsatsvis visa pa att ett rattsmedel inte i praktiken &ar
tillgangligt.”® De svarande konventionsstaterna tenderar ofta att peka pa nagra
procedurer inom den inhemska réattsordningen dar vissa aspekter av den
enskildes klagomal kan provas. Europadomstolen har dock alltmer betonat att
det tillgangliga rattsmedlet skall vara ett effektivt satt att prova klagandens
specifika frdga om ett konventionsbrott.®” Aven om inte ett enskilt rattsmedel
lever upp till konventionens krav kan det sammantagna systemet av rattsmedel
dock vara tillrackligt for att leva upp till kraven under artikel 13.%

Europadomstolen har ansett att artikel 13 inte ger en rétt till ett rattsmedel for
att préva om nationell lagstiftning déverensstammer med konventionen, dvs. for
att klaga pd inhemsk lagstiftning in abstracto.”® Det har ansetts alltfor
langtgaende att krava av konventionsstaterna att de infor en sadan ratt till
lagprévning i forhallande till konventionen. Att lasa in en sadan skyldighet i
artikel 13 skulle innebara att konventionsstaterna ocksa var skyldiga att
inkorporerade Europakonventionen till inhemsk rétt, ndgot som inte ansetts vara
fallet.*® Ett klagomal enligt artikel 13 far istallet rikta in sig p& tillimpningen
av den nationella lagstiftningen och inte dess innehall. Under vissa
omstandigheter har Europadomstolen ansetts det vara tillrackligt att nationell
lagstiftning existerar, kombinerat med en sannolikhet att individen ifraga
kommer att drabbas av dess tillampning, for att en enskild ansetts vara ett offer
i konventionsrattslig mening.**

% Danelius, a. a. s, s. 429.

" Ovey & White, a. a. s, s. 465.

% Conka mot Belgien, nr. 51564/99, dom den 5 februari 2002, para. 75.

% Cameron, Skadestand och Europakonventionen fér de manskliga rattigheterna, SvJT 2006 s.
569.

100 pet ar mojligt att uppfylla Europakonventionens forpliktelser antingen genom att som
Sverige, inkorporera konventionen och sa direkt gora den tillamplig i nationell ratt, eller att i
inhemsk ratt ge tillrédckliga garantier for dverensstdmmelse med konventionen.
Europadomstolen har i praxis varit forsiktig och inte anvisat nagon sarskild metod for att ge
effekt at konventionens bestammelser. De flesta konventionsstater har idag transformerat
konventionen till nationell lag och da finns ocksa normalt satt mojligheter att préva
forenligheten av en nationell lag med konventionens krav. Jfr Danelius, a. a. s, s. 33 samt
Jacobs & White, a. a. s, s. 471.

101 A mot Férenade Konungariket, nr. 35373/97, dom den 17 december 2002. Danelius, a. a. s,
s. 435.
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3.4 Gottgorelsen

3.4.1 Provningen om gottgorelse gors bade
nationellt och internationellt

Begreppet effektiva rattsmedel har, sa som inledningsvis konstaterades, en
vidare innebord i Europadomstolens praxis &n att enskilda endast har ratt till en
fornyad prévning och fa en krankning av konventionens réattigheter erkand.
Europadomstolens prévning innehaller ocksa ett andra led som innebar att dven
fragan om réttelse och kompensation skall prévas enligt artikel 13. En sadan
gottgdrelse méste enligt Europadomstolen vara praktisk och effektiv.'%?
Gottgorelse och kompensation for en krankning av konventionens rattigheter
kan lamnas i flera olika former, bade nationellt och pa ett internationellt plan,
infor Europadomstolen.

Gottgorelse kan ske dels i form av ekonomisk erséttning enligt de nationella
skadestandsreglerna och dels genom mojligheten for Europadomstolen att enligt
artikel 41 EKMR utdoma ekonomisk erséttning som “’skilig gottgorelse” for ett
konstaterat konventionsbrott. Men gottgorelsen kan &ven vara av en icke-
ekonomisk natur och pa ett nationellt plan besta exempelvis av majligheten att
mildra en straffpaféljd, lagga ner ett atal eller séatta ner ett skattetillagg. En
viktig form av icke-ekonomisk gottgorelse ar att den nationella domstolen
liksom Europadomstolen faststéller att en krankning av konventionens
rattigheter skett. Vérdet av ett sadant konstaterande om att ett brott begatts torde
bero pa hur erkdnnandet formuleras och pa vilket organ som fastslar en
krankning. For att uppna skalig gottgorelse i ett specifikt fall kan de olika
formerna av gottgorelse, bade pa nationell och pa internationell niva
kombineras. %

En ndrmast sjalvklar forutsattning for att Europadomstolen skall tillerkdnna en
klagande skadestand ar att denne lidit skada till foljd av krankningen av dess
konventionsréttigheter och kan betraktas som ett offer i konventionens mening,
enligt artikel 34. | det fall den klagande redan fort en skadestandstalan pa
nationell niva dar en krankning konstaterats och det dessutom utgetts
gottgorelse for brottet, i enlighet med konventionens subsidiaritets- och
effektivitetsprincipen, kan pa sa satt en individs status som offer infor
Europadomstolen upphavas. Det ar dock viktigt att det finns ett tydligt inhemskt
erkannande om brott mot konventionen och att det framgar att syftet med den
inhemska  gottgorelsen  varit att kompensera for den aktuella
konventionskrankningen, nagot som skall ske pa ett tydligt och matbart sett.'%*

192 Bratt & Sédergren, a. a. s, s. 420.

193 Crafoord, Inhemsk gottgdrelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 528.
104 e t.ex. Pietildinen mot Finland, nr. 35999/97, dom den 5 november 2002, para 44.
Crafoord, Inhemsk gottgdrelse fér krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 529 f.
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3.4.2 Inhemskt skadestand ”nar det finns skal
dartill”

| Europadomstolens rattspraxis ges riktlinjer for de situationer och grunder som
ger enskilda rétt till gottgorelse i form av ekonomiskt och ideellt skadestand vid
konventionskrankningar. Av domstolens rattspraxis framgar att ett inhemskt
rattsmedel inte nodvandigtvis behtver resultera i ekonomisk kompensation,
men att det i vissa fall kravs att frigan om ekonomisk ersattning provas for att
kravet pd effektiva nationella rattsmedel ska anses vara uppfyllt.’®

Europadomstolens uttalanden angdende skadestand och i vilka situationer det
skall utga nationellt, sarskilt vid ersattning for ideell skada, synes dock ofta vara
av en icke-principiell natur, nagot som kan forklaras av domstolens kasuistiska
domskrivningsteknik. Detta innebar att Europadomstolens normalt avhaller sig
fran att ge generell véagledning av ett rekvisit eller tolkningen av ett begrepp,
utan framhaller att domstolen framfér allt provar de enskilda omstandigheterna
som rests infor den och dven vad det géller skadestand drar slutsatser som ror
det specifika fallet.’® Vid en nationell talan om skadestand kan det darfor vara
problematiskt att dversatta Europadomstolens praxis till inhemsk civilratt.%”

| fallet TP och KM mot Storbritannien'®® verkar Europadomstolen dock franga
sitt klassiska forhallningssatt att begransa omstandigheterna till det specifika
fallet och ger vad som framstar som ett generellt uttalande om klagandens rétt
till bdde ekonomiskt och ideellt skadestdnd enligt artikel 13 EKMR.*®
Europadomstolen som i fallet domde i stor sammanséttning var enig, ndgot som
ar ovanligt i pleniavgdrande. Omsténdigheterna i fallet var att en brittisk
domstol hade funnit att en lokal barnavardsnamnd vid utévandet av sina
uppgifter inte handlat under skadestandsansvar. Europadomstolen ansag att de
enskilda som pa rimlig grund pastod att myndigheten brutit mot artikel 8
EKMR, rétt till familje- och privatliv, darmed saknade ett effektivt rattsmedel i
nationell rétt. Europadomstolen menade att nar det ar lampligt i princip alltid
ska finnas en ratt till ekonomiskt och ideellt skadestand for brott mot
konventionen. Europadomstolen slog sa fast att inhemskt skadestand i princip
skall kunna utga “ndr det finns skdl ddrtill” (in appropriate cases), som en del
av gottgdrelsen pa grund av en konventionskrankning.**

”For den héndelse rimligt grundade pastdenden om krankningar av en eller flera
rattigheter i Konventionen foreligger, maste det for offret finns tillangligt en mekanism
som syftar till att faststalla statliga tjansteman eller enheters ansvar for
krankningarna. Harutover, nar det finns skal dartill, maste mojlighet till kompensation

105 Kudla v. Polen, a. a. s, paras 159-160.

106 Bratt & Sodergren, a. a. s, s. 411.

197 Andersson, Nationell EKMR - skadestandsratt — en argumentativ probleminventeringsskiss,
JFT 5-6/2007 s. 392. Andersson forklarar detta med att Europadomstolen riktar in sig pa
problematiken kring den folkrattsliga materiella krankningen av en viss artikel och inte pa
specifika fragor om skadestand.

1% T P och KM mot Storbritannien, a. a. s.

109 sidergren, Ratt till skadestand i Sverige direkt p& grundval av Europakonventionen, JT
2004/05, s. 766.

107 p och KM mot Storbritannien, a. a. s, para. 107.
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for ekonomisk och ideell skada till foljd av krankningarna ingd som en del av
gottgorelsepaketet.”

3.4.3 Europadomstolens praxis om skalig
gottgorelse

Uttrycket “niir det finns skl dértill” har i doktrin tolkats sa att skadestand skall
utgad nationellt i de situationer dar Europadomstolen utdomer skadestand i
enlighet med artikel 41 i konventionen.'*? Artikel 41 ger Europadomstolen en
mojlighet att tillerkdnna klaganden skéalig gottgorelse (just satisfaction) nar den
nationella rattsordningen endast till en viss del, eller inte alls, lamnat erséttning
for den skada som konventionskrankningen orsakat. Syftet med gottgérelsen
under artikel 41 ar att klaganden sa langt det ar mojligt skall forsattas i samma
situation som om en krankning av dess rattigheter inte skett. Artikel 41 innebdr
dock inte en automatisk ratt till ekonomisk kompensation i de fall
Europadomstolen funnit att en krdnkning av konventionen &gt rum. Vad som
anses utgora skalig gottgorelse i ett specifikt fall beror bla. pa
omstandigheterna i fallet, karaktdaren av den rattighet som Overtrétts,
krankningens omfattning, och hur klaganden sjalv agerat.™*

Det ar klaganden som har bevisbordan for att visa att denne lidit skada pa grund
av konventionsbrottet samt att pavisa att det foreligger ett orsakssamband
mellan skadan och myndigheternas agerande. Som huvudregel skall
krankningen av konventionen utgdra den avgorande orsaken till klagandes
skada men Europadomstolen har i vissa fall gjort avsteg fran denna huvudregel
och démt ut skadestand aven da konstaterad krankning endast delvis bidragit till
skadan. Det forefaller generellt inte som att domstolen betonar réttsliga
detaljfrégor om kausalsamband i sina avgéranden.™*

Strasbourgdomstolen kan 4alagga konventionsstaterna att ersatta saval
ekonomisk skada (pecuniary damage) som drabbat klaganden, som ideell skada
(non-pecuniary damage) samt for processkostnader forknippade med
provningen infor nationella myndigheter och infér Europadomstolen.
Ekonomiska skador exempelvis i form av sakskador, inkomstforlust, kostnader
pa grund av betalda boter eller skatter ersatts som regel om ett tillrackligt
orsakssamband kan konstateras. Vad som utgor ersattningsgilla ideella skador
ar mer oklart men Europadomstolen har bl.a. utdomt ideellt skadestand for att
ersatta psykiskt lidande, oro och en mangd olika kanslor som vanmakt, stress,
angest, 6vergivenhet och andra olagenheter pd grund av krankningen. Aven
allmanna ekonomiska problem, skada pa hélsan och lagre levnadsstandard &r

111 Svensk dversattning av Jan Sodergren i, Sédergren, Ratt till skadestand i Sverige direkt pd
grundval av Europakonventionen, JT 2004/05, s. 766. Den eng. versionen lyder:” Furthermore
in appropriate cases, compensation for the pecuniary and non-pecuniary damage flowing from
the breach should in principle be available as part of the range of redress.”

112 sidergren, Ratt till skadestand i Sverige direkt p& grundval av Europakonventionen, JT
2004/05, s. 766.

113 Crafoord, Inhemsk gottgérelse fér krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 540.
114 Crafoord, Inhemsk gottgdrelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 534 f.
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sidant som ersatts som ideell skada.'*> Europadomstolen har ocks4, trots att
svarandestaten menat att bevisningen varit bristfallig, i vissa fall utgatt fran att
klagande lidit nagon form av ideell skada och pa sa satt godtagit att vissa
kanslor inte kan pavisas konkret."'® Europadomstolen gér ofta en relativt fri
skalighetsbedomning av det ideella skadestandets storlek och ersattning for
ideell skada utdéms ofta med betydande belopp.™*” Ar den ekonomiska skadan
svarbedomd eller om det ar svart att dra en grans mellan ekonomisk och ideell
skada gor domstolen vanligtvis en helhetsbedomning dar bade ekonomisk och

ideell skada vags in pa en skalighetsbasis, en s.k. global assessment”.*®

Aven juridiska personer har i Europadomstolens rattspraxis tillerkants
ersattning for ideella skador s som skada pa bolagets rykte, osdkerheter i
planering eller oro hos foretagsledningen i samband med ett konstaterat brott
mot artikel 6.1 EKMR.™® | de flesta fall dar Europadomstolen provat fragan om
bolags ratt till ideellt skadestand har dock domstolen bedomt att de nationella
myndigheternas ersattning av ekonomisk skada samt erkdnnande av en
konventionskrankning varit tillrdckligt gottgorelse for att kompensera en
krankning av konventionens rattigheter och inte tillerkant ideell ersattning.*?

| manga fall kan skélig gottgorelse enligt artikel 41 bestd av att
Europadomstolen nodjer sig med att konstatera att en krénkning skett av
konventionens rattigheter. Sa har framst varit fallet da konventionskrankningen
har haft en mindre betydelse for klaganden eller & av en formell eller
processuell karaktar.*** Europadomstolen har &ven beddmt att inhemsk
kompensation tillsammans med ett erkannande om krankningen fran domstolen
vara skalig gottgorelse. Sadan nationell gottgorelse kan t.ex. i brottmal besta av
att det allmannas ansprak pa den enskilde minskas sa att pafljden mildras till
den klagandes fordel eller att ett atal laggs ner. Slutligen bedémer
Europadomstolen i vissa fall att ocksa skadestand skall utga for att klaganden
skall fa skalig gottgorelse enligt artikel 41.

Fragan om vilka rattighetskrankningar som enligt Strasbourg domstolens
rattspraxis lampar sig for en gottgoras i form av skadestand har berorts i flera
rattsfall men det ar trots domstolens rika praxis svart att ge ett generellt svar pa
fragan. Europadomstolen har i praxis framhéllit att “’the nature of the rights at

113 3fr Sodergren, Ratt till skadestand i Sverige direkt pd grundval av Europakonventionen, JT
2004/05, s. 770 samt Crafoord, Inhemsk gottgdrelse for krankningar av Europakonventionen,
ERT 2001, s. 534 f.

118 Crafoord, Inhemsk gottgdrelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 536.
117 Nagra exempel ar fallet Z m.fl. mot Férenade Konungariket, nr. 29392/95, dom den 10 maj
2001, dar myndigheterna inte ingripit mot vanvard av barn, ndgot som bedomdes bryta mot
artikel 3 och ideellt skadestand démdes ut om ca 480 000 kr till vardera av de fyra barnen. Ett
annat exempel &r en serie fall som rorde avskedande inom den brittiska militaren pa grund av
homosexualitet. Europadomstolen fastslog att den brittiska forsvarsmakten brutit mot artikel 8
och de klagande tillerkandes ett ideellt skadestand motsvarande 285 000 kr var. Lustig-Prean
och Beckett mot Forenade Konungariket, nr31417/96 och nr. 32377/96, dom den 25 juli 2000
samt Smith och Grady mot Storbritannien, nr. 33985/96 och nr. 33986/96, dom den 25 juli
2000.

118 Bratt & Sodergren, a. a. s, s. 420.

119 Comingersoll SA mot Portugal, nr 35382/97, dom den 6 april 2000, para 32.

120 s5dergen, Kan bolag tillerkéannas manskliga rattigheter? ERT 2007, s. 673 f.

12! Danelius, a. a. s, s. 52.
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stake has implications for the type of remedy”.*?* Vid brott mot artikel 2 (ratt
till liv) och 3 (férbud mot tortyr), men dven vid brott mot artikel 6.1 (ratt till
domstolsprévning inom skalig tid) har ideellt skadestand regelmassigt domts
ut.!? Av fallet Z m.fl. mot Férenade Konungariket féljer att det i princip méste
finnas en mojlighet att fora en skadestandstalan vid krankningar av artikel 2 och
3 EKMR. Trots att det inte finns en formell hierarki har domstolen betonat att
dessa rittigheter tillhér de mest “fundamentala” i konventionen.*** Som vi sett
har Europadomstolen &ven angaende krankningar av artikel 6.1 EKMR stéllt
upp ett mer generellt krav p& en méjlighet till nationellt skadestand.*?

Europadomstolen har i praxis domt ut ideellt skadestand som gottgérelse vid
konventionsbrott mot ett stort antal av konventionens rattigheter, ex. artikel 8,
ratt till skydd for familje- och privatlivet (som var fallet i TP och KM mot
Forenade Konungariket) och artikel 10, krankningar av yttrandefriheten.'®
Aven krankningar av mer “okinda” rattigheter som ratten till rorelsefrihet i
enlighet med artikel 2 i fjarde tillaggsprotokollet?’, ratten att kandidera till val,
enligt artikel 3 forsta tillaggsprotokollet samt artikel 11, ratt till foreningsfrihet
har inneburit att Europadomstolen utddmt ekonomiskt och ideellt skadesténd.*?®

De skadestandsnivaer som Europadomstolen domer ut blir vagledande aven for
de nationella domstolarna vad det galler skadestandets storlek.
Europadomstolen har i stor sammansattning i malet Scordino™® slagit fast att de
nationella ersattningsnivaerna kan variera fran ett land till ett annat, men att de
inte avsevart far understiga Europadomstolens egen praxis om skélig
gottgorelse. Domstolens avgorande talar for att varje underkompensation av
skadelidande i form av lagre skadestandsnivaer dn vad Europadomstolen sjalv
tillampar, inte alltid kan ses som en krankning av artikel 13. Vad det galler
krankningar av artikel 6.1 har Europadomstolen genom sitt avgérande i Zullo
mot Italien etablerat en taxa for berékningen av ideellt skadestand vid oskaligt
langa handlaggningstider.** Europadomstolen har i ett andra avgoérande i
samma fall, Zullo 11 uttalat att endast i de fall nidr en konventionsstat
introducerat andra former av gottgorelser kan en ersattning som ar lagre an det
som Europadomstolen utdomer accepteras. Den nationella erséttningsnivan far
inte vara orimlig utan skall éverensstimma med den juridiska traditionen och
levnadsnivan i det aktuella konventionsstaten och det kravs att avgorandena ar
snabba, motiverade och verkstallas mycket snart.**!

122 Bneryildiz mot Turkiet, nr. 48939/99, den 30 november 2004, para 147.

123 Angéende ideellt skadestdnd vid brott mot artikel 2 och 3 EKMR se ex. Bubbins mot
Forenade Konungariket, nr. 50196/99, dom den 13 mars 2005 och Keenan mot Férenade
Konungariket, nr. 27229/95, den 3 april 2001 samt Oneryildiz mot Turkiet, a. a. s.

1247 m.fl. mot Férenade Konungariket, a. a. s, para 110.

125 Kudla mot Polen, a. a. s.

126 Dalban mot Ruménien, nr. 28114/95, den 28 september 1999.

127 Bolat mot Ryssland, nr. 14139/03, den 5 oktober 2006.

128 7dnaoka mot Lettland, nr. 58278/00, den 17 juni 2004.

129 scordino m.fl mot. Italien, nr. 36813/97, dom den 27 mars 2003, dom i stora kammaren den
29 mars 2006.

130 Zullo mot Italien, nr 64897/01, dom den 10 november 2004, dom i den stora kammaren den
29 mars 2006.

B 7ullo 1, a. a. s, dom i den stora kammaren den 29 mars 2006, paras 98-99.

31



3.5 Slutsats

Sammanfattningsvis kan sagas att konventionsstaterna enligt artikel 13 EKMR
har en skyldighet att tillse att de finns en mojlighet for en enskild att fa ett
rimligt grundat klagomal om Overtradelse av konventionen provat, att fa
krankningen faststalld samt bli kompenserad for denna krankning. De nationella
domstolarna har for att avgora huruvida skadestand skall utga i ett specifikt fall,
och i sa fall med vilket belopp, att studera Europadomstolens praxis.
Ekonomiskt och ideellt skadestand skall i princip finnas tillgangligt i de fall
som Europadomstolen utdémer skadestand, vid inhemskt konstaterade
overtradelser av konventionen, savida inte tillrackligt nationell kompensation
kan utga pa annat satt.
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4 Ratten till ett effektivt rattsmedel inom
EG-ratten

4.1 Kravet pa ett effektivt rattsskydd i EG-
domstolens praxis

En konsekvens av EG-domstolens utveckling av principerna om direkt effekt
och foretrade var, som tidigare papekats, att det blev mojlig for enskilda att
grunda en talan infor en nationell domstol pa gemenskapsratten. Fragan var
dock vilka processuella regler och sanktioner som skulle gélla nar 6vertradelser
av EG-ratten provades i inhemsk ratt. Det saknas pa EU niva en gemensam
lagstiftning om sanktioner och rattsmedel annat &n i vissa specifika fragor.**
EG-domstolen var till en bérjan motvillig att skapa nya rattsmedel for skyddet
av dessa réattigheter och domstolen betonade till en bdrjan medlemsstaternas
processuella autonomi vad det géllde inhemska sanktioner och rattsmedel.
Principen innebar att gemenskapsrétten gavs effekt i enlighet med de nationella
procedurer och villkor som nationell rétt erbjod. EG-domstolen stallde dock
upp tva krav pa likhet och effektivitet sa att de inhemska reglerna skulle
tillampas lika pa nationella och gemenskapsrattsliga krav, dvs. icke-
diskriminerande, samt att de i praktiken inte gjorde en talan om utévandet av
gemenskapsrattigheter omojlig.*

EG-domstolen har i praxis alltmer skarpt kravet pa effektivitet pa bekostnad av
medlemsstaternas processuella autonomi, sa att de nationella rattsmedel som
star tillbuds skall skydda de gemenskapsrattsliga rattigheterna tillrackligt
effektivt. Utifran en andamalsenlig tolkning av EG-fordragets allmanna
lojalitetsplikt i artikel 10 har EG-domstolen betonat skyldigheten for
medlemsstaterna att pa en nationell niva skapa en konstruktion for
verkstallandet av enskildas gemenskapsrattigheter, oavsett om de finns i den
inhemska rattsordningen eller inte.***

Principen om effektiva rattsmedel eller rattsskyddsprincipen som den ocksa
kallas & en av de allmanna réttsprinciper som EG-domstolen utvecklat i
rattspraxis och som domstolen efter hand utvunnit allt mer detaljerade
forpliktelser ur. 1 fallet Johnston bekréftade EG-domstolen att den
gemenskapsrattsliga principen om ett effektivt rattsskydd harletts fran

132 Exempel pa s&dan réattsmedelsharmonisering &r de s.k. rattsmedelsdirektiven vid offentlig
upphandling samt i diskrimineringsfragor. Det finns dock indikationer pa att EG-ratten
utvecklas mot ett gemensamt sanktionssystem, framst inom konkurrensrétten. | fallet C-453/99
Courage [2001] ECR 1-6297 har EG-domstolen &ven 6ppnat for att gemenskapsréatten kan
laggas till grund for skadestandskrav mellan enskilda.

133 Ml 33/76 REWE [1976] ECR 1989 samt Craig & de Burca, EU-law, s. 231.

134 Andersson, Réttsskyddsprincipen — EG-rétt och nationell sanktions- och processrétt ur ett
svenskt civilrattsligt perspektiv, s. 50. Lojalitetsplikten innebar ocksa en skyldighet for
medlemsstaterna at tolka och tilldmpa nationell ratt i ljuset av gemenskapsrétten.
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medlemsstaternas konstitutionella traditioner och Europakonventionens artikel
6 och 13,'% nagot som bekraftats i en rad rattsfall.**

“Domstolen  har baserat rdtten till en effektiv  domstolsprovning  pd
forfattningstraditioner som ar gemensamma fér medlemsstaterna samt pa artiklarna 6
och 13 i Europakonventionen angaende skydd for de méanskliga rattigheterna och de
grundliggande friheterna...”™

Principen om tillgang till ett effektivt rattsmedel, i form av en effektiv rattslig
prévning infor en behdrig domstol ar saledes en fundamental rattsprincip inom
gemenskapsratten som forpliktigar den nationella domstolen att tillhandhalla
den enskilde en rattslig provning av sina gemenskapsrattigheter, &ven om detta
inte & mojligt enligt nationell ratt.'® Vad den gemenskapsrattsliga
rattsskyddsprincipen kréver &r dock inte alltid enkelt att avgora eftersom
inneborden av vad som ér ett “effektivt rattsskydd” utvecklas fortlopande 1 EG-
domstolens praxis. De rattsmedel som EG-domstolen hittills har skapat har
framfor allt gallt i relation till det allmanna, bl.a. en skadestandsskyldighet for
staten (se Francovich-principen nedan 1 4.2.), en ratt att Overklaga
forvaltningsbeslut, en skyldighet for medlemsstaterna att aterbetala avgifter
som uttagits i strid med EG-ratten och en ratt att fa inhemsk ratt som strider mot
gemenskapsratten satt &t sidan.** EG-domstolen har dven oppnat for att
gemenskapsrattsligt skadestand kan aktualiseras vid 6vertradelser av EG-ratten
aven i forhallande mellan enskilda parter.'*°

4.2 Francovich-principen

Effektivitetstanken har med tiden kommit att bli central for EG-domstolen i
dess judiciella aktivism och domstolen har gatt fran att enbart forbjuda
inhemska hinder som motverkar forverkligandet av den gemensamma
marknaden till att sjalv skapa rattsmedel. | fallet Francovich slog EG-
domstolen for forsta gangen fast att en medlemsstat kan bli skadestandsskyldig
for de skador som en enskild individ orsakats genom att staten inte
implementerat ett EG-rattsligt direktiv.’*" EG-domstolen ansdg att det var
nddvéndigt att medlemsstaterna vid Overtradelser av EG-ratten tillhandholl ett
specifikt rattsmedel i form av skadestand, for att gemenskapsrattens effektivitet
likval som skyddet av den enskildes rattigheter inte skulle hotas. En sadan

135 M4l C-222/84 Johnston [1986] ECR 01651, para 18.

136 gSe t.ex. Heylens [1987] ECR 04097, para 14 och Borelli mot Kommissionen [1992] ECR
06313, para 14.

137 M4l C-131/03 P R.J. Reynolds Tobacco Holding v. Commission [2006] ECR 1-7795, para
30.

138 Se exempelvis mal C-106/77 Simmenthal [1978] ECR 629, mél C-222/86 Heylens, a. a. s.
och Borelli mot Kommissionen, a. a. s,

139 Engstrém, RA Ref 108 och ratten till ett “effektivt rittsmedel ”, ERT 2005 s. 347.

140 | mélet C-453/99 Courage [2001] ECR 1-6297 som rérde ett konkurrensbegransande avtal.
141 Egrenade mélen C-6/90 och C-9/90 Francovich ECR 1-5357. Den nationella domstolen hade
i Francovich fragat EG-domstolen om det fanns nagot annat satt for den enskilde att fa
ersattning for skada som orsakats henne pa grund av att Italien inte hade inforlivat ett direktiv,
vilket innebar att det saknades en mdjlighet for henne att géra den horisontella direkta effekten
av direktivets réttigheter gallande. EG-domstolen tillhandholl, genom mgjligheten till
skadestand, sa enskilda ett alternativt rattsmedel till vissa rattigheters direkta effekt.
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skadestandsprincip var enligt EG-domstolen en vasentlig del av fordragets
systematik, ”inherent in the system of the Treaty”.

| en rad senare fall har sedan EG-domstolen utvecklat principen om
medlemsstaternas skadestandsansvar vid 6vertradelser av gemenskapsratten till
att ocksa omfatta lagstiftning, underlatenhet att lagstifta, forvaltningsbeslut eller
beslut av andra offentliga organ. Medlemsstaternas skadestandsansvar for
overtradelser av gemenskapsratten omfattar alla skadestandsgrundande
Overtradelser av EG-rétten oavsett om de aktuella bestdmmelserna har direkt
effekt eller inte och oavsett av vilken myndighetsnivé som orsakat skadan.'** |
fallet Kobler fran 2003 slog EG-domstolen fast att medlemsstaternas
skadestandsansvar dven omfattar skada som vallats genom felaktigt
rattstillampning av nationella domstolar som démer i sista instans och som
strider mot gemenskapsratten.'*® | malet fann EG-domstolen ocks3 att
nationella domstolar som felaktigt underlater att inhamta ett forhandsavgorande
fran EG-domstolen nar de varit forpliktigade att gora detta kan adra staten en
skadestandsskyldighet mot enskilda.'** Aven nationell lagstiftning som strider
mot gemenskapsratten kan leda till skadestandsskyldighet for staten.**

EG-domstolen har efter Francovich i en rad fall preciserat och vidareutvecklat
villkoren for medlemsstaternas skadestandsansvar vid Gvertradelser av EG-
ratten.'*® Tre grundlaggande villkor har uppstallts; den rattsregel som har
Overtrétts skall ha till syfte att ge enskilda rattigheter, statens dvertradelse skall
vara tillrackligt klar och det krévs slutligen att det foreligger ett direkt
orsakssamband mellan statens asidosittande av sina skyldigheter enligt
gemenskapsratten och den skada som drabbat den enskilde. Det récker att de tre
kraven ovan ar uppfyllda och EG-domstolen har betonat att ytterligare krav, pa
exempelvis forsummelse, inte far stallas. EG-domstolen har dock menat att
vissa element i de olika nationella begrepp som uppstéllts for att avgéra om
staten varit forsumlig kan vara relevanta i bedémningen om 6vertradelsen av
gemenskapsratten varit tillrackligt klar.**’

| normalfallet ar svarigheten for den enskilde att visa pa en tillrackligt klar
overtradelse av gemenskapsratten fran det allmannas sida. Bedémningen av om
en tillrackligt allvarlig 6vertradelse foreligger har i praxis ansetts bero pa den
aktuella bestammelsens klarhet och precision och det matt av

142 Andersson, Rattsskyddsprincipen — EG-ratt och nationell sanktions- och processrétt ur ett
svenskt civilrattsligt perspektiv, s. 51.

143 M4l C-224/01 Kobler [2003] ECR 1-10239. Medlemsstaternas ansvar begréansas dock genom
att staterna endast i undantagsfall &drar sig ett skadestandansvar, da den nationella domstolen pa
ett uppenbart satt asidosatt gallande ratt, se para 53 i domen.

14% Enligt artikel 234. 3 EGF har en de hégsta nationella ddmande instanserna en skyldighet att
begara ett s.k. forhandsavgorande eller tolkningsbesked fran EG-domstolen om det kan anses
nddvéandigt for att den nationella domstolen skall kunna déma i saken.

145 58 var ex. fallet i de férenade malen C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pecheur [1996] ECR
1-1029.

148 Framst de forenade mélen C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pecheur, a. a. s, mal C-213/89
Factorame [1990] ECR 1-2433, de forenade mélen C-178-9/94, 188-90/94 Dillenkofer [1996]
ECR 14845, mél C-5/94 Hedley Lomas [1996] ECR 1-2553 samt mal C-224/01 Kdbler a. a. s.
47 Férenade mélen C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pecheur, a. a. s, para 56-57 och 75-80.
Domstolen hénvisar till nationella begrepp som eng. ”fault” och fra. ”faute” men viljer dock att
skapa ett eget uttryck for ansvar, ndmligen att 6vertradelsen ska vara “tillrackligt allvarlig”.
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handlingsutrymme  regeln  lamnar &  medlemsstaterna.’*®  Detta
handlingsutrymme for medlemsstaterna krymper exempelvis om det finns klara
rattsliga riktlinjer fran EG-domstolen eller Kommissionen pa det aktuella
omradet.'*® Bedémningen av overtradelsens karaktir péverkas ocksé av om
overtradelsen framstar som ursaktlig eller skett oavsiktligt.™ Att inte i tid
implementera ett direktiv eller att bryta mot klar rattspraxis fran EG-domstolen
ar sadan som enligt EG-domstolen i princip alltid skall ses som en tillrackligt
klar overtradelse. Pa grund av de manskliga réattigheternas fundamentala
karaktar, bor dven ett asidosattande av dessa rattigheter normalt utgora en sadan
tillrackligt  klar Overtradelse som medfor ett skadestandsansvar for
medlemsstaterna.’>

Angaende rollférdelningen mellan EG-domstolen och de nationella
domstolarna i medlemsstaterna har EG-domstolen betonat att det &r den
nationella domstolen som i det enskilda fallet skall beddéma om
forutsattningarna for ett skadestandsansvar enligt gemenskapsratten foreligger.
Medan den nationella domstolen har att prova ratten till skadestand direkt
utifran de kriterier som EG-domstolen utformat ar det dock med tillampning av
de nationella process- och skadestandsreglerna i respektive medlemsstat som
staten har att ersatta uppkommen skada.'*?

Vilken domstol som skall hantera skadestandskrav pa grund av brott mot EG-
ratten och det faktiska bestimmandet av ersattningens storlek bestams saledes
utifran den inhemska ratten. Inga ytterligare krav, utéver de tre villkor som EG-
domstolen sjélv stallt upp for skadestandsansvar far resas, men det har daremot
ansetts tillatet for den nationella domstolen att begréansa ersattningen i fall dar
individen inte kan visa att denne forsokt att begransa den skada som drabbat
denne exempelvis genom att i tid anvanda sig av andra tillgangliga
rattsmedel.*> EG-domstolen ger som utgdngspunkt medlemsstaterna en
beddmningsmarginal att sjalv beddma vilken ersattning som skall ges i ett
enskilt fall men har vidhallit de minimikrav for den nationella rattsordningen
om likhet och effektivitet som domstolen betonat i praxis.’>* Kan inte den
nationella lagen uppfylla dessa minimikrav skall den asidosattas och ratten till
skadestand istallet prévas enligt de principer som EG-domstolen utvecklat.™
Gemenskapsrattens krav pa effektiva rattsmedel aktualiseras darfor framst i den
man inhemska rattsmedel inte uppfyller kravet pa effektivitet eller da det saknas
inhemska rattsmedel for en viss typ av skada.

148 Bernitz & Kjellgren, a. a. s, s. 92.

149 MA&lI C-292/93, ex parte British Telecommunications [1996] ECR 1-1631.

150'50U 1997:194 , Det allménnas skadest&ndsansvar vid dvertradelse av EG-regler, s. 68.
151 van Gerven, Remedies for Infringements of Fundamental Rights, European Public Law, s.
262.

192.50U 1997:194, s. 57 och 118,

153 Bernitz & Kijellgren, a. a. s, s. 93.

154 Se avsnitt 4.1. Férenade malen C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pecheur och Factorame
Il, a. a. s, para 67 och 83-84.

155 S0U 1997:194, s. 121
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4.2.1 Kravet pa adekvat ersattning

Francovich-doktrinen om medlemsstaternas skadestandsansvar har sedan 1996
tillampats av EG-domstolen i vitt skilda kontexter, bl.a. likabehandling,
offentlig upphandling, vid felaktigt uttagna avgifter och anstallningsskydd.**®
Utifran EG-domstolens réattspraxis kan utlasas vissa konkreta krav pa det
materiella skadestandets omfattning nar vél en skadestandsskyldighet for staten
faststéllts. Domstolens utgangspunkt &r att den nationella ersattningen skall
motsvara den faktiskt uppkomna skadan och den skadelidande har en ritt att fa
en, i proportion till den skada som orsakats, adekvat ersattning.**’

| fallet Von Colson behandlade EG-domstolen fragan om det kravdes att det
fanns en skadestandssanktion i situationer som foll under det s.k.
likabehandlingsdirektivet, som rorde kénsdiskriminering inom arbetslivet.™®
EG-domstolen menade att trots att det aktuella direktivet i fraga inte kravde en
skadestandssanktion sa kravde gemenskapsratten att den nationella sanktion
som var tillganglig gav ett reellt och effektivt rattsligt skydd. Denna sanktion
skulle vara effektiv och ha en avskrackande effekt, vara adekvat i forhallande
till den skada som drabbat den enskilde och ersatta mer &n endast formell skada,
som t.ex. de kostnader den skadelidande drabbats av i samband med
klagomalet."® Kravet pd adekvat ersattning, har ocksd ansetts innebara att
beloppsbegransningar for skadestandsbeloppet inte kan uppratthallas och att det
ska vara mojligt att fi ersattning aven for ranta.®

EG-domstolen har i flera fall rorande konsdiskriminering betonat att
“naturauppfyllelse” i form av anstéllning eller dteranstdllning i praktiken ar de
enda alternativen till skadestand for att uppfylla kraven pa effektiva sanktioner i
dessa fall.*®* Det ar svart att saga vilken baring EG-domstolens avgéranden om
konsdiskriminering har for det gemenskapsrattsliga kravet pa skadestandet som
ett effektivt rattsmedel generellt. Man torde trots allt kunna dra slutsatsen att
EG-domstolen ger ett starkt skydd for skadestandsbeloppets storlek och att en
adekvat erséttning ska ge ett reellt och effektivt skydd och medféra en
avskréackande effekt.

Vad det galler utformningen av de processuella och materiella
skadestandsreglerna och vilka skador som ersétts har EG-domstolen exempelvis
bedomt att ersattning skall vara mojlig for ranta, utebliven vinst och att olika
preskriptions- eller jamkningsregler inte far inskranka den enskildes ratt alltfor
mycket. Det forefaller som att EG-domstolen dnnu inte tagit stallning till om

1% Elynn, Enforcement of EC law: Protection of individual s rights in national courts, ERT
2007, s. 346.

57 Bernitz & Kjellgren, a. a. s, s. 95.

158 Ml 14/83 Von Colson [1994] ECR 1891.

159 Mal 14/83 Von Colson, a. a. s, paras 23 och 28. EG-domstolen har funnit att nationella regler
som begrénsar skadestandet vid konsdiskriminering till tre manadsloner kan innebéra att kravet
pé adekvans i forhallande till skadan inte uppfyllts, mal C180/95 Draehmpaehl [1997] ECR I-
2195.

160 MaI C-271/91 Marshall 11, [1993] ECR 1-2195, para 26.

161 Ml 14/83 Von Colson, a. a. s, para 18 och mél C-271/91 Marshall 11, a. a. s, para 25.

162 Jfr Bernitz & Kjellgren, a. a. s, s. 95.
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den nationella réttsordningen maste ge en mdjlighet till ersattning aven for
ideell skada eller for indirekta skador.*®®

4.3 Artikel 47.1 i rattighetsstadgan

EU:s réattighetsstadga saknar uttryckliga bestdmmelser om sanktioner vid
Overtradelser. | artikel 47.1 kodifieras dock till viss del den av EG-domstolen i
praxis utvecklade principen om ett effektivt rattsskydd genom att stadga en ratt
till effektiva rattsmedel i forhallande till unionsrattigheterna;

"Var och en vars unionsrdttsligt garanterade fri- och rattigheter har krankts har ratt
till ett effektivt rittsmedel infor domstol... ”"***

EG-domstolen har i fallet Reynolds Tobacco bekréftat att Stadgans artikel 47 ar
en av de rattsprinciper som skyddas av gemenskapsréatten.

“Rditten till ett effektivt rdttsmedel for var och en vars unionsrdttsligt garanterade fri-
och rattigheter har krankts har for 6vrigt ater bekraftats i artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna, som faststalldes den 7 december
2000 i Nice (EGT 2000, C 364, s. 1), som, aven om den saknar bindande rattskraft,
visar vilken vikt de réttigheter som anges i den tillmdts gemenskapens rdttsordning.”**

Aven Lissabonfordragets artikel 19 bekraftar denna allmanna rattsprincip om
medlemsstaternas ansvar att tillhandhalla effektiva rattsmedel for att uppna ett
effektivt skydd av unionsratten.

Av de forklaringar som publicerades som ett annex till rattighetsstadgan i
samband med Konstitutionsfordraget 2004 framgar att Stadgans artikel 47
aterknyter till saval artikel 13 som artikel 6.1. EKMR.*®® Artikel 47 &r en av de
rattigheter i Stadgan som bygger pa Europakonventionen men som inom EU
givits ett vidare tillampningsomrade. Enligt forklaringarna ar artikel 47.1
baserad pa tva rattskallor. Den forsta av dessa tva kallor ar den av EG-
domstolens i praxis utvecklades principen om ett effektivt rattsskydd. Av
sarskild vikt ar har fallen Johnston, Heylens och Borelli.*®” Den andra grunden
for artikel 47.1 ar artikel 13 EKMR, nagot som ocksa framgar av att de tva
artiklarna textmassigt i stort sett ar identiska.

Artikel 47.1 gar dock langre genom att tillerkanna den vars gemenskapsrattsliga
rattigheter krankts, en ratt att infor en behorig domstol fa denna krankning

193 SOU 1997: 194, s. 135.

164 Den eng. versionen av artikel 47.1 lyder: "Everyone whose rights and freedoms guaranteed
by the law of the Union are violated has the right to an effective remedy before a tribunal in
compliance with the conditions laid down in this Article.”

185 M4l c-131/03 P R Reynolds Tobacco Holding v. Commission, a. a. s, para 30.

166 Se forklaringar till Stadgan i Deklaration nr 12, Annex A, till Férdraget om uppréttandet av
en konstitution for Europa. CT 2004 O.J. (C 310) 420, 424. Aven om Konstitutionsfordraget
inte blev en verkligen ar de forklaringar som géller rattighetsstadgan fortfarande relevanta.

167 Mal C-222/84 Johnston a. a. s, mal C-222/86 Heylens a. a. s och mél C-97/91 Borelli mot
Kommissionen a. a. s.
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prévad och gottgjord.'®® Medan artikel 13 EKMR garanterar ett rattsmedel infor
en sjalvstandig och opartisk nationell myndighet (national authority) sa innebéar
Stadgans artikel 47.1 en ratt till ett effektivt rattsmedel infor en domstol (before
a tribunal). Aven rattighetens omfang skiljer sig at. Artikel 47.1 garanterar en
ratt till ett effektivt rattsmedel for den vars unionsréattsliga rattigheter krankts
till skillnad fran artikel 13 EKMR som géller den vars konventionsréattigheter
krankts. Stadgans artikel 47 relaterar till de grundldggande réttigheter som
uttrycks i unionens rattighetsstadga, men ocksa till alla andra rattigheter i
sekundarratten som aterfinns t.ex. i férordningar och direktiv. Rétten till ett
effektivt rattsmedel inom EU galler sdledes i relation till alla rattigheter som
garanteras av gemenskapsratten till skillnad fran artikel 13 EKMR som endast
géller krankningar av rattigheter i Europakonventionen. Vid en jamforelse av
ordalydelsen i konventionens artikel 13 och rattighetsstadgans artikel 47.1
finner man saledes att Stadgans artikel & mer langtgaende, bade vad det géller
omfang och innehall.

Stadgan innehaller i syfte att garantera ett enhetligt skydd for méanskliga
rattigheter inom EU flera tolkningsregler som galler relationen mellan de
rattigheterna som erkanns i nagot av fordragen, medlemsstaternas konstitutioner
eller Europakonventionen och Stadgans “kopia”. Enligt artikel 53 utg6r bl.a.
Europakonventionen en miniminiva som inte far inskrankas. Utgangspunkten
enligt Stadgans artikel 52.3 &r att de rattigheter som korresponderar mot
rattigheter i EKMR ska ha samma innebdrd och omfang som dessa. Ingenting
hindrar dock enligt artikeln att Stadgan ger ett mer langtgaende skydd an det
som konventionen ger i ett visst avseende. Tolkningsreglerna innebér att i den
man en rattighet i Stadgan korresponderar med EKMR skall tolkningen av
unionsrattigheten baseras pa Europadomstolens praxis angaende den aktuella
rattighetens omfang och begransningar.

| ljuset av att Stadgans artikel 47, bade vad det galler omfang och innehall ger
ett mer langtgaende skydd an artikel 13 EKMR finns det ingen skyldighet for
EG-domstolen att ge Stadgans rattighet samma mening och omfang som artikel
13 och den praxis som Europadomstolen utvecklat kring tolkningen och
tillampningen av artikeln. Det finns dock starka argument for att ta
Europadomstolens tolkning av artikel 13 EKMR och innebérden av
konventionsrittsliga begrepp som “effektivitet” och ”domstol” i beaktande vid
tolkningen av artikel 47. Det ar sannolikt att bade EG-domstolen och de
nationella domstolarna vid tolkningen av Stadgans artikel 47 av pragmatiska
skal kommer att ta Europadomstolens valutvecklade praxis i beaktande.'®®
Inneborden av artikel 13 EKMR skulle dé utgora ett slags ”minimiinnehall” for
Stadgans artikel 47.1. Ytterligare skal for en sadan utveckling &r att artikel 6.2 i
EG-fordraget, liksom  Stadgans preambel, allmant refererar till
Europakonventionen och Europadomstolens rattspraxis.

168 Detta har EG-domstolen bl.a. fastslagit i mal C-222/84 Johnston, a. a. s.
169 pabel, The right to an Effective Remedy pursuant to Article 11-107 paragraph 1 of the
Constitutional Treaty, s. 1603 f.
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4.4 Slutsats

Aven inom EU stadgas ett krav pa tillgdng till effektiva rattsmedel vid
krankningar av de réattigheter som erkdnns inom unionsratten, en rattighet som
baserats pa Europakonventionens artikel 13. Den gemenskapsréttsliga principen
om rattsmedel ger en ratt till en juridisk prévning infor en behdrig domstol och
skall ge ett adekvat, effektivt och avskréackande skydd i relation till alla de fri-
och rattigheter som omfattas av unionsratten vid brott begdngna av
medlemsstaterna. Det &r troligt att EG-domstolen vid tolkningen av den
gemenskapsrattsliga principen om effektiva rattsmedel och Stadgans artikel
47.1 kommer att ta Europadomstolens rattspraxis i beaktande.
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5 Vilka skillnader finns mellan den ratt
till effektiva rattsmedel som erkanns i
artikel 13 EKMR respektive EG-ratten?

5.1 En gemensam grundsats om effektiva
rattsmedel

Som vi sett ar kravet pa att det skall finnas tillgang till inhemska rattsmedel en
barande princip inom bade Europakonventionen och EU. Grundsatsen aterfinns
i artikel 6 och 13 i konventionen men erkanns ocksa som en allman rattsprincip
inom gemenskapsratten, nagot som &aven framgar av EU:s rattighetsstadga.
Bade konventionen och gemenskapsratten betonar att det effektiva skyddet for
rattigheterna skall ske pa en decentraliserad niva, genom de nationella
rattssystemen och kravet utgér en form av substitut for avsaknaden av
gemensamma sanktions- och processregler for alla konventions- och
medlemsstater. Inom bada rattighetsskyddskonstruktionerna ar ocksa den
enskilde individens och de nationella domstolarnas roll som genomdrivare av
dessa grundlaggande réttigheter central.

Den konventionsrattsliga principen syftar till att skydda den enskilde i
forhallande till det allmanna sa att dess grundldggande rattigheter respekteras i
forhallande till exempelvis statens lagstiftningsmakt. Vad det galler det
gemenskapsrattsliga kravet pa ett effektivt rattsskydd har det havdats att EG-
domstolen anvant sig av Europakonventionens krav pa effektiva rattsmedel pa
ett felaktigt sdtt genom att effektivitetsprincipen i stérre grad har ett egenvarde,
i syfte att garantera ett effektivt genomslag for unionens regler och
lagstiftning.'”® Den gemenskapsrattsliga principen skulle enligt detta synstt
inte i lika hdg grad vara den enskildes behov av réttsskydd, utan snarare att
motverka nationell lagstiftning som hindrar EG-rattens effektiva genomslag.
EG-domstolens utveckling av enskilda individers rattsskydd bor forstas utifran
denna effektivitetsprincip. Fran att till borjan framst betonat EG-rattens
andamalsenliga verkan och effektivitetskravet har dock EG-domstolens med
tiden alltmer fokuserat pa den enskildes rattsskydd.*"

5.2 Ett mer langtgaende skydd inom
gemenskapsratten
Bade vad det galler den konventionsrattsliga och den gemenskapsréttsliga

principen om effektiva rattsmedel ges som ett forsta led i provningen, en rétt till
en prévning av pastadda krankningar och 6vertradelser. EG-domstolen har dock

170 3fr Andersson, Réttsskyddsprincipen — EG-rétt och nationell sanktions- och processratt ur
ett svenskt civilrattsligt perspektiv, s. 260 och den déri hanvisade kéllan.
1 Mérk & Hermansson, a. a. s, s. 235.
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gatt langre i sin tolkning av principen an Europadomstolens minimikrav i
artikel 13 genom att tillerk&nna enskilda en klagorétt infor en behdrig domstol,
dvs. en juridisk instans och inte bara en ratt till ett administrativt rattsmedel.
Aven omfattningen av de materiella rattighetskrankningarna ar storre inom EG-
ratten genom att rattsmedlet galler i relation till alla rattigheter som garanteras
inom  gemenskapsratten och inte endast vid Overtrddelser av
Europakonventionens rattigheter.

Aven det andra ledet i prévningen om ett rittsmedels effektivitet, att en
skadelidande har en ratt till gottgorelse och kompensation vid en konstaterad
overtradelse ar gemensam for de bada rattssystemen. | Europadomstolens praxis
har kravet pa skélig gottgorelse inneburit en principiell ratt till ekonomiskt och
ideellt skadestand i de situationer da det inte finns andra mojligheter att
kompensera den enskilde eller da det inte ansetts tillrackligt att endast erkanna
att en krankning av den enskildes rattighet &gt rum. EG-domstolens har i praxis
uppstallt ett motsvarande krav pa en, i proportion till den skada som lidits,
adekvat ersattning. Bada de europeiska domstolarnas tenderar ocksa att ha som
utgéngisgunkt att den enskilde skall ges full ersattning for skada som orsakats
denne.

Europadomstolen har en vélutvecklad praxis kring skalig gottgorelse, som
Klargor vilka rattighetskrankningar och situationer som kan medfora en ratt till
ekonomisk ersattning. I vissa fall som vid brott mot artikel 6.1 EKMR, oskaliga
handl&ggningstider, har Europadomstolen till och med Kklargjort réattslaget
genom en taxa och specifika skadestandsnivaer. De nationella domstolarna i
konventionsstaterna har att utga fran de nivaer som Europadomstolen tillampat i
praxis genom att jamfora det aktuella fallet med andra specifika fall fran
Europadomstolen for att finna likheter och olikheter. Jamfort med
Europadomstolens praxis om nar inhemskt skadestand skall utga for
rattighetskrankningar och vilka skador som skall erséttas ar EG-domstolens
rattspraxis betydligt mer svartolkad.

Till viss del kan skillnaden forklaras av att inte EG-domstolen sjalv démer ut
skadestand i specifika fall, det &r istallet upp till domstolarna i medlemsstaterna
att tillampa domstolens grundldggande kriterier for att beddma om ett
skadestandsansvar for det allmanna foreligger i en uppkommen situation. Den
inhemska domstolen kan dock, och har i vissa fall en skyldighet att, under en
pagaende process om skadestand pa grund av Overtradelse av EG-ratten
inhamta ett forhandsavgorande fran EG-domstolen angdende innebdrd av
principen om effektiva rattsmedel i ett visst hanseende.*”

Trots avsaknaden av tydliga skadestandsnivaer och riktlinjer for utdomandet av
inhemskt skadestand vid brott mot EG-ratten skulle man mojligtvis kunna tolka
krav pa skadestand “nér det finns skal dértill” 1 Europadomstolens praxis, dvs. 1
det situationer nar domstolen sjalv domer ut ekonomiskt och ideellt skadestand
enligt artikel 41 EKMR, som ett “minimiinnehdll” &ven 1 det
gemenskapsrattsliga kravet pa adekvat ersittning. Att artikel 13 EKMR
modifierats av EG-domstolen bor trots allt inte innebéra att domstolen avviker

172 \/an Gerven, a. a. s, s. 269.
173 Jfr Engstrém, a. a. s, s. 341 f.
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fran de situationerna och ersattningsnivaer som Europadomstolen tillampat, i
vart fall for rattighetskrankningar av liknande slag.

5.3 Stadgans betydelse i
skadestandsrattsligt hanseende

Att réttighetsstadgan genom Lissabonférdraget blir en del av unionens
primarratt innebdr att bade EG-domstolen och de nationella domstolarna blir
bundna att tillampa Stadgan, men ocksa att de far kompetens att tolka Stadgan.
Unionsstadgan blir da till skillnad fran Europakonventionen direkt tillamplig
som en del av unionsratten i EU:s medlemsstater. Normhierarkiskt kommer
rattighetsstadgan ocksa att sta hogre &n konventionen eftersom den i egenskap
av unionsratt har foretrade framfor all svensk lag. Anne Ramberg, svenska
advokatsamfundets generalsekreterare, hor till dem som menar att EG-
domstolen med tiden kan férmodas ge réattighetsstadgan ett mer konkret
innehall och troligtvis tillforsakra individer ett mer langtgaende skydd &r det
som Europakonventionen garanterar.'”

Fragan ar da vad rattighetsstadgans artikel 47.1 kan medfora ur ett
skadestandsrattsligt hanseende vad det galler krankningar av grundlaggande
rattigheter som begds av offentliga organ? Troligt & nog att ett
skadestandsrattsligt skydd for enskilda vid handlande av det allmanna pa sikt
aven kommer att aktualiseras i relation till EU:s réattighetsstadga och dess
ansprak pa effektiva nationella rattsmedel vid krankningar.'’> En sadan
utveckling ligger ocksa val i linje med hur EG-domstolen utvecklat det
nuvarande skadestandsrattsliga skyddet for enskilda utifran artikel 13 EKMR
och den gemenskapsrattsliga rattsskyddsprincipen. Aven det faktum att EG-
domstolen alltmer forefaller betona de inhemska rattsmedlens effektivitet pa
bekostnad av medlemsstaterna processuella autonomi talar i denna riktning.

Rattighetsstadgan skulle kunna medfora en utokad skadestandsrattslig potential
i forhallande till Europakonventionens artikel 13 eftersom den, s som redan
konstaterats géller i relation till ett utokat antal materiella rattigheter. Ur
manskliga rattigheters synpunkt géller detta framst Stadgans sociala och
ekonomiska rattigheter och nagra “nya” rittigheter p4 grund av den tekniska
och vetenskapliga utvecklingen.'”® Innebér da kravet pé effektiva rattsmedel i
Stadgans artikel 47.1 att det i framtiden daven blir mdjlig att koppla ett
skadestandskrav mot staten for att krava dess uppfyllelse? Sannolikt kommer
nog EG-domstolen, som ocksa UIf Bernitz framhallit, framst att se de sociala

174 Ramberg, Remissyttrande dver departementspromemorian Fordraget om uppréttande av en
konstitution for Europa (Ds 2004: 52) Sveriges Advokatsamfund, s. 3.

175 N&got som uppmérksammades av svenska remissinstanser i samband med den svenska
ratificeringen av Lissabonfordraget. Jfr Remissyttrande dver Departementspromemorian
Lissabonfordraget del 1-2 (Ds 2007: 48) Juridiska Fakultetsndmnden vid Stockholms
Universitet, s. 4.

176 Det &r dock formodligen en forenkling att sdga att Europakonventionen inte skyddar négra
sociala och ekonomiska rattigheter i ljuset av nyare praxis fran Europadomstolen som
problematiserar detta.
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och ekonomiska réttigheter som principstadganden, som inte har kommer att
tillerkdnnas direkt effekt och som endast i undantagsfall kommer att vara
processbara i domstol.*’”’

Utvecklingen av réttighetsstadgan som en grund for nationella
skadestandsansprak ligger i EG-domstolens hander och det aterstar att se hur
domstolen kommer att tillampa en réttslig bindande stadga och om domstolen
kommer att specificera vilka rattigheter som vid 6vertradelser skall sanktioneras
genom ett ratt till skadestand for enskilda. Stadgan gor trots allt flera av dessa
manskliga rattigheter mer synliga och bidrar sa otvivelaktigt till att mojligheten
att aberopa dessa rattigheter i rattsliga processer i medlemsstaterna framover
Okar.

17 Bernitz, a. a. s, s. 79.
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DEL 2. RATTEN TILL EFFEKTIVA
RATTSMEDEL | EN SVENSK KONTEXT.

6 Det allmé&nnas ansvar i svensk ratt vid
krankningar av manskliga rattigheter

6.1 Det allmannas skadestandsansvar i
svensk ratt

| flera fall under de senaste aren har det allminnas Overtradelser av
Europakonventionen eller EG-rétten initierat fragan om skadestandansprak mot
den svenska staten i de hogsta svenska domstolsinstanserna.”® Vid en prévning
i svensk domstol om statens skadestandsansvar enligt Europakonventionen eller
gemenskapsratten  tillampas de gdngse nationella  process-  och
skadestandsreglerna. | svensk ratt sker provningen av statens skadestandsansvar
som huvudregel enligt bestammelserna om det allmannas skadestandsansvar vid
fel och forsummelse vid myndighetsutdvning i 3 kap. 2 § skadestandslagen
(1972:207).*"° Finns det tillamplig speciallagstiftning tar istéllet den dver.'®

Nar reformen om det allmannas skadestandansvar infordes genom
skadestandslagen 1972 var detta en radikal forandring eftersom staten och
kommunerna tidigare varit fredade fran liknanden skadestandskrav. Det hade
ansetts strida mot statssuveraniteten att stélla staten till skadestandsansvar for
sina handlingar, enligt en princip om att “the King can do no Wrong”.181 Den
enskilde som lidit skada hade da haft att krava skadestand av den tjansteman
som vallat skadan och som da kunde vara skadestandsskyldig p.g.a. tjanstefel,
nagot som kunde ha en forodande effekt for den enskilde tjanstemannen och
4ven innebdra att det var svart fér den skadelidande att fa ersattning.'®* Skalen
till inférande av ett skadestdndsansvar for det offentliga var bla. en
rattsskyddstanke som betonade den enskildes utsatthet och behov utav skydd
mot myndigheternas maktutdvning. Skadestandsansvaret ansags aven kunna ha
en normbildande funktion genom att myndigheterna pa detta satt fick anledning
att vidta skadeforebyggande atgarder.’®® Enskildas krav mot stat och kommun

178 Jfr NJA 2003 s. 217, NJA 2005 s. 462, NJA 2007 s. 295 och NJA 2007 s. 584. Se dessutom
RA 2006 ref. 43, dar en sanktionsavgift sattes ned till halva beloppet s& som en kompensation
for en krankning av Europakonventionens artikel 6.

179 Det finns dven ett skadestandsrittsligt informationsansvar” for det allminna enligt 3:3 SKL,
vilket dock kraver att det foreligger sérskilda skal. Paragrafen har an sa langre haft en mkt
begrénsad betydelse.

180 Det finns specialreglering som reglerar ersattning vid sarskilda typer av
myndighetsutdvning, ex. lag (1974:515) om ersattning vid frihetsinskrankning, som féreskrivet
ett strikt ansvar, dvs. oavsett forsummelse, for frihetsberévanden m.m. som visat sig vara
oberattigade. Aven lag (2007: 1091) om offentlig upphandling innehéller sarskilda
skadestandsregler.

181 Hellner & Johansson, Skadestandsrétt, s. 447.

182 Bengtsson, Det allménnas ansvar enligt skadest&ndslagen, s. 89.

183 S0U 1997:194, s. 128.
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var till en borjan fa och av ringa omfattning, idag &r dock skadestandsansprak
mot staten betydligt vanligare.

Justitiekanslern (JK) ar den instans som fran det allmannas sida handlagger alla
krav pa skadestdnd riktade mot den svenska staten pa grund av felaktig
myndighetsutévning, antingen i form av beslutsfattare eller som foretradare for
staten i en domstolsprocess.'®* De flesta av de skadestandskrav som riktas mot
det allmanna prévas inte av en domstol utan istallet av Justitiekanslern, en
ordning som &r tankt att gynna den enskilde.®® Tanken &r att JK skall kunna
erbjuda en snabbare och smidigare handlaggning av skadestandkrav genom en
frivillig skadereglering fran staten sida. Inget hindrar dock att den som inte &r
nojd med JK:s beslut &nda inleder en process om skadestand vid allman
domstol. JK har aven, utan uttryckligt lagstod atagit sig uppgiften att proéva
skadestandskrav grundade pa EG-ratten och Europakonventionen.

Det kan manga ganger vara svart att forsta om ett skadestandsyrkande grundas
pa skadestandslagen eller Europakonventionens eller gemenskapsrattens regler.
Det ar vanligt att ett skadestandsyrkande med konventionen eller EG-ratten som
grund sker i form av ett andra hands yrkande och att ersattning i forsta hand
begérts enligt skadestandslagen eller olika speciallagar.*®

6.2 Ansvar for forsumlig
myndighetsutovning

Det finns tre klassiska skadestandsrattsliga forutsattningar som maste vara
uppfyllda for att rattsmedlet skadestand skall aktualiseras enligt
skadestandslagen; det skall finnas en ansvarsgrund, adekvat kausalitet och
nagon form av skada. Enligt skadestandslagens 3 kapitel 2 § ska stat eller
kommun ersatta personskada, sakskada, ren formdgenhetsskada och under vissa
forutsattningar aven ideell skada som vallas genom fel eller forsummelse vid
myndighetsutévning. For att skador som orsakats den enskilde skall kunna
tillskrivas stat eller kommun maste for det forsta visas att det offentliga handlat
culpdst eller vardslost, att fel eller forsummelse” kan pavisas.’®” Dessutom
maste ett adekvat orsakssamband mellan den forsumliga atgarden och skadan
kunna konstateras och den aktuella skadetypen vara sadan att den ersatts enligt
skadestandslagens bestammelser.*®®

184 JK tillampar forordning (1995: 1310) om handlaggning av skadestandsansprak mot staten.
Nuvarande justitiekansler & Géran Lambertz. JK har endast kompetens i mal dar staten ar part
och i de fall kraven géller kommuner eller icke-statliga institutioner far anspraken prévas i
allman domstol.

'%5.S0U 1997:194, s. 89 och 150.

'%5S0U 1997:194, s. 98.

187 Om det &r staten eller en kommun som svarar fér en viss skada beror pd vem som svarar fér
den verksamhet som skadan uppstod i. Hellner & Johansson, a. a. s, s. 462

188 Skadesténdsskyldighet forutsétter att det &r det oaktsamma handlandet som orsakat skadan.
Det kan dock intrada ett skadestandsansvar for det allmanna dven om handlingen inte varit den
huvudsakliga orsaken till skadan, utan istéllet endast en bidragande orsak. Hellner & Johansson,
a.a.s,s. 198.
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6.2.1 Begreppet myndighetsutbvning

Begreppet myndighetsutévning ar sarskiljande eftersom stat och kommun da
har ett mer langtgaende ansvar ar vid annan verksamhet, da det allmanna svarar
enligt allmanna regler for privatrattslig verksamhet.'®® Karaktaristiskt for
begreppet myndighetsutovningen i skadestandslagen ar enligt lagens forarbeten
samhéllets maktbefogenhet ©ver dess medborgare och den enskildes
beroendestallning i forhallande till de offentliga organ som genom beslut eller
faktiskt handlande bestdmmer dver dennes réttigheter och skyldigheter.**
Myndighetsutovning kan till exempel innebdra att det allmanna alagger
enskilda en forpliktelse i form av ett tvang att handla pa ett visst satt, att en
domstol domer en person till fangelse eller avgoér en vardnadstvist, polisens
vald mot en enskild vid ett gripande, att forsékringskassan beslutar om bidrag
eller sociala formaner eller att en lansstyrelses beslut vid en obligatorisk
kontrollverksamhet. 1 3:2 SKL star det att skadan ska vara orsakad ’vid”
myndighetsutovning, vilket i praxis inneburit att det rdckt med att det finns ett
ganska vagt samband mellan den situation som vallat skadan och
myndighetsutdvningen.**

6.2.2 Undantag for fel av de hogsta statsorganen

Aven lagstiftning och annan normgivning fran riksdag och regeringen faller in
under begreppet myndighetsutdvning. | 3 kap. 7 § skadestandslagen begransas
dock mojligheten att fora en skadestandstalan mot det allménna vid
myndighetsutvning avsevart genom att, pa grund av konstitutionella skal,
stadga ett forbud mot en sadan talan pa grund av beslut frdn de hogsta
statsorganen, dvs. riksdag, regering och de hdgsta domstolsinstanserna.

Forbudet har bl.a. motiverats med att man vill undvika obefogade krav och
risken for missbruk av en oinskréankt ratt att fora en skadestandstalan sa att en
skadestandsprocess skulle kunna foras exempelvis mot regeringen i ett narmast
politiskt syfte.*®? Det spelar ingen roll om det péstadda felet har begatts av ett
enskilt regeringsrdd, en ledamot av domstolen eller av en tjansteman pa
exempelvis ett departement. De undantag som medges ar fall dar det aktuella
beslutet har “upphévts eller dndrats”. Kan den enskilde inte visa att sa har skett

189 | de fall stat eller kommun delegerat myndighetsutévning, ex i form av beslut eller utredning,

at ett privat subjekt svarar det allmanna likval for fel och forsummelse som begatts. Ansvaret
vid myndighetsutévning omfattar tillskillnad fran ansvar vid privat verksamhet dven ren
formogenhetsskada som uppstatt pa grund av forsummelse fran en tjansteman, och det saknar
betydelse om handlandet varit brottsligt eller inte. Se 2:1, 2:4 och 3:1 SKkL. Hellner &
Johansson, a. a. s, s. 450.

190 prop, 1972:5, Férslag till skadestdndslag m.m., s. 502.

191 Begreppet myndighetsutévning anvands inom flera rattsomraden, men har inte en helt
liktydigt betydelse inom ex. forvaltningsratten, straffrétten eller i regeringsformen.
Serviceverksamhet eller upplysningar faller normalt inte in under myndighetsutévningen sa
vida de inte anses lamnade vid myndighetsutévning. Bengtsson & Strombéck,
Skadestandslagen. En kommentar, s. 90 ff.

192 Bengtsson & Strémback, a. a. s, s. 115.
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medfor bestammelsen att processhinder foreligger och talan om skadestand tas
da inte upp till prévning, utan avvisas av domstolen.**?

Regeringsbeslut kan dock omprdvas och upphévas av Regeringsratten genom
s.k. rattsprovning eller genom resning. Den enskilde har i det fall
regeringsbeslut upphédvts en mb’jlighet att sedan aberopa 3:2 i en
skadestandsprocess mot det allmanna.*®* Vad det galler riksdagsbeslut finns det
ingen juridisk vag att fora en skadestandstalan for en skadelidande. En
skadelidande far helt enkelt hoppas pa att riksdagen rattar sitt beslut om det
framstar som juridiskt felaktigt och strider mot en grundlaggande manskligt fri-
och rattighet.

For lagstiftning av riksdag och regering finns i dagslédget endast en mycket
begransad mojlighet for en domstol att genom s.k. lagprévning, underkanna en
forfattning som grundlagsstridig, nagot som dock kraver att regeln uppenbart
star i strid med grundlagen.'®® Det har darfor i doktrin ansetts att lagstiftningsfel
maste vara uppenbara for att aktualisera skadestandansvar enligt 3 kap. 2 §
skadestandslagen.'®® Vad det galler talerattsforbudet mot domar och beslut fran
de hdgsta domstolsinstanserna har forbudet motiverats framst av praktiska skél,
att det varit svart att hitta en lamplig instans som skulle préva sadana
skadestandsansprak samt att det da bor vara mojligt att fa till stand en resning.

6.2.3 Culpabeddémningen

Beddmningen av om oaktsamhet eller culpa forelegat vid myndighetsutévning
praglas av sarskilda hansyn. Den enskildes beroendesituation i forhallandet till
det offentliga talar for att sarskilda krav pa stéllas pa det allméannas aktsamhet
samtidigt har tjansteman i offentlig férvaltning ofta att handlagga komplicerade
arenden under tidspress, vilket kan ge skal att mildra bedémningen.
Utgangspunkten for beddmningen om fel eller forsummelse forelegat ar
objektiv, dvs. fragan ar vad som rimligen kan begaras fran de offentliga
organen i en specifik situation.

Det offentliga kan t.ex. inte ursékta sig med att en enskild tjansteman haft
bristande erfarenhet eller pa hog arbetsbelastning. Staten kan alaggas ansvar for
anonyma och kumulerade fel som beror pa flera olika tjansteman vid
myndighetsutovning eller pad flera olika myndigheters misstag som

198 Bengtsson & Stromback, a. a. s, s. 114 f.

19% Rattsprévningslagen, lag (2006:304) ursprungligen fran 1988.

19° RF 11:14. | det fall en domstol &sidosatter en lagregel som grundlagsstridig har det sedan
ansetts mojligt att fora en skadestandstalan. Europadomstol bemétte i rattsfallet Svenska
Transportarbetareférbundet mot Sverige, nr. 53507/ 99, dom den 30 november 2004, den
svenska statens invandning om att de nationella rattsmedlen inte uttémts eftersom staten
menade att en svensk domstol kunde asidosétta ett talerattsforbud med hanvisning till
Europakonventionen. Europadomstolen ansig dock att det inte var troligt att svenska domstolar
skulle asidosatta svensk lag med hanvisning till Europakonventionen och majligheten att fora
en talan med hanvisning till RF 11:14 ansags darfor inte vara ett effektivt rattsmedel.

19 se Crafoord, Normprovning och Europakonventionen, SvJT 2007 s. 876 som hénvisar till
Lambertz, Skadestand vid fel av lagstiftaren, Dufwa, Bill W. och Tiberg, Hugo (red.), Essays
on tort, insurance law and society in honour of Bill W. Dufwa, Jure, 2006, s. 703.
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sammantaget utgor att det allmanna handlat rattsstridigt. Det kravs saledes inte
att en sarskild tjansteman pekas ut som ansvarig eller att en sé&rskild
garningsbeskrivning anges. En oacceptabelt lang handlaggningstid medfor i
regel ett skadestandsansvar och det allménna kan normalt inte freda sig med en
invandning om bristande resurser.’®” Den enskilde behdver inte visa exakt vad
myndighetens oaktsamhet bestatt utav utan det racker att denne kan visa en den
forsummelse eller det fel som skett ar sa allvarligt att det far antas beror pa
myndigheten.*®

6.2.4 Vilka skador ersatts?

Skadestandsrattens principiella utgangspunkt &r att den skadelidande skall fa
full erséttning och forsattas i samma ekonomiska situation som om den aktuella
handelsen inte intraffat. Inte alla de skador som orsakas den enskilde vid
offentliga organs myndighetsutdvning ersatts dock enligt skadestandslagen 3
kap 2 8. Svensk skadestandsratt skiljer mellan ekonomiska och ideella skador.
Det ekonomiska skadestandet ska kompensera ekonomiska forluster och kan, i
vart fall alltid teoretiskt, bestimmas i pengar. Ideellt skadestand ar avsett att
vara en ersattning for fysiskt och psykiskt lidande vid personskador och
krankningar av den personliga integriteten.'®® Person- och sakskador orsakade
vid myndighetsutévning ger i regel rtt till ekonomiskt skadestand enligt 3 kap.
2 8 SKL, de hor i allmédnhet till den typ av skada som reglerna syftar till att
forebygga. Om rena formogenhetsskador beddms som ersattningsgilla beror
bl.a. pa det s.k. skyddsintresset, dvs. om den regel som &vertratts har haft som
syfte att skydda just den enskildes intressen.?®

Vad det galler ideell skada sa medger skadestandslagen 3 kap. 2 § s.k.
krankningsersattning endast pa de grunder som anges i skadestandslagen 2 kap.
3 8. Detta innebér att det offentliga ska ha gjort sig skyldig till ett brott som
inneburit att den enskilde allvarligt krankts genom ett angrepp pa dennes
“person, frihet, frid eller dra” for att skyldigheten att ersitta krénkning skall
uppkomma.?®* Det har séledes inte funnits ndgon méjlighet att fa erséttning for
ideella skador som orsakats vid myndighetsutévning savida en tjansteman inte
gjort sig skyldig till ett integritetskrankande brott. Tjanstefel har enligt praxis, i
vissa fall, bedomts som ett sadant brott som ger rétt till erséattning for en ideell
skada. Det ar dock inte tillrdckligt att tjanstefel konstaterats utan det krdvs
ocksa att handlingen bedoms som en allvarlig integritetskrankning for den
enskilde.?®> | praktiken &r det valdigt ovanligt att en myndighetsanstallds
handlande kan anses som ett sadant integritetskrankande handlande och det har
darfor varit svart att fa ersattning for ideell skada.’®® Den svenska
skadestandratten har saledes traditionellt sett intagit en restriktiv hallning till

97 Se dven NJA 2005 s. 426.

198 Bengtsson & Strémbéck, a. a. s, s. 93 ff.

199 prop. 2000/01:68, Ersattning for ideell skada. s. 17

20 Bengtsson & Strombick, a. a. s, s. 102

201 Krankningsersattningen syftar till att kompensera for de kénslor som framkallats genom den
brottsliga handlingen och som inte tagit sig sadana medicinska uttryck att en personskada
kunnat konstateras. Prop. 2000/01:68, s. 48.

202 Bengtsson & Strombick, Skadestandslagen, s. 104.

203 | ambertz, a. a. s, s. 17.
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ideellt skadestand, pa grund av handlingar som inneburit att nagons rattigheter
eller intressen krankts och det har fodrats stod i lag for att tillerkdnna nagon
ersattning for ideell skada.?®*

Redan vid den svenska inkorporeringen av  konventionen 1993
uppmarksammades fragan om de begransade maéjligheterna till erséttning; for
ideell skada i svensk ratt var forenligt med Europakonventionen.“® |
Europadomstolens praxis finns ju inte nagon liknande begransning av ratten till
ideell erséttning vid konventionsbrott. Den bristande mdjligheten till ideell
skada var en het fraga i den svenska réttsli%a debatten for nagra ar sedan och
sdgs av vissa som ett enda litet fragetecken“®® om skadestandslagen levde upp
till EKMR och av andra som en tydlig indikation pa avsaknaden av effektiva
rattsmedel i svensk ratt.?” HD kom dock att forandra och klargora rattslaget
genom sitt avgdrande i principfallet NJA 2005 s. 426.

6.3 Skadestand vid brott mot
Europakonventionen i svensk rattspraxis

Justitiekanslern havdade lange att det for en skadestandsskyldighet grundad
direkt p& Europakonventionen kravdes intern skadestandsrattslig lagstiftning?®®
och flera underratter avvisade ocksa till en borjan kdaromal om skadestand med
grund i Europakonventionen. Enskilda kunde saledes inte i avsaknad av
sarskilda lagstiftningsatgarder aberopa den réatt till rattsmedel som foljer av
artikel 13 EKMR. | den rattsliga debatten hordes dock réster som menade att
det borde finnas en sddan mojlighet.?®®

Som inledningsvis berdrdes slog Hogsta domstolen i NJA 2003 s. 217 for forsta
gangen fast att en skadestandstalan pa grund av brott mot EKMR kunde provas
i svensk domstol, och att den darfor inte skulle avvisas.”*° Domen innebar en
foraning om att Europakonventionen med tiden skulle kunna fa en viktig roll i
svensk skadestandsratt. Forsta gangen Hogst domstolen sjalv prévade en talan

294 1D konstaterade dock i NJA 2005 s. 462 att denna princip inte grundades sig p& ndgon
uttrycklig lagregel.

205 50U 1993: 40, Fri och rattighetsfragor — inkorporering av Europakonventionen, s. 78.

2% Andersson, Europakonventionen och nationella skadestdndsmal, www.pointlex den 26 juni
2003, s. 3.

207 Exempelvis Sodergren, Rétt till skadestand i Sverige direkt pa grundval av
Europakonventionen, JT 2004/05. 762 f.

208 | ambertz, a. a. s, s. 9f.

299 Inte minst Crafoord, Inhemsk gottgdrelse for krankningar av Europakonventionen, ERT
2001, s. 519 f.

219 Hgsta domstolen berérde i fallet diskussionen om en skadesténdstalan kunde prévas direkt
pé grundval av EKMR i det fall skadestandslagen inte kunde anses medge ersattning. Artikel 13
medfor dock enligt HD inte nagon positiv bestimmelse om att utge nationellt skadestand. Om
artikel 13 skall tillampas direkt gentemot staten skulle detta narmast grunda sig pa ett
resonemang om att staten inte till sitt fredande kan aberopa sin egen forsummelse att uppfylla
sina skyldigheter enligt konventionen likt det resonemang som EG-domstolen anvant for
direktivs s.k. vertikala direkta effekt. Huruvida en sddan direkt tillampning kunde ske av EKMR
hade enligt HD &nnu inte avgjorts i svensk réttspraxis. Domstolen gjorde dock inte en materiell
provning av malet eftersom detta var en uppgift for forsta instans.
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om skadestand direkt pa grundval av Europakonventionen var NJA 2005 s. 462,
i det s.k. Lundgren-malet.

6.3.1 Principfallet Lundgren, NJA 2005 s. 462

Bakgrunden i malet var att en finanschef blivit atalad for grov ekonomisk
brottslighet, i vad som skulle komma att bli en utdragen brottmalsprocess. Fran
kallelse till forhor, tills det att den friande dom wunnit laga kraft, tog
domstolsprocessen ungefar 7 ar. Lundgren stdmde staten och argumenterade,
dels att staten var skadestandsskyldig pa grund av fel och forsummelse i
myndighetsutévning i samband med atalet mot honom, dels att hans ratt till
domstolsprovning inom skélig tid i artikel 6.1 blivit krankt. I domskélen
konstaterade Hogsta domstolen att det inte var visat att aklagarmyndigheten
gjort sig skyldig till fel och férsummelse i samband med brottsutredningen och
atalet, daremot hade den enskildes réatt att fa anklagelserna mot honom prévade
inom skalig tid asidosatts. Fragan var da vilken rattsfoljd den fastslagna
overtradelsen av konventionen skulle fa.

Hogsta domstolen borjar darefter med att redogéra for Europakonventionens
artikel 41 och 13 och konventionens krav. Domstolen fann att artikel 41 inte
kunde laggas till grund for en rétt till nationell gottgorelse eftersom artikeln
endast avser en mojlighet for Europadomstolen att utdoma skadestand. Daremot
uttalande sig HD inte i fragan huruvida det gick att hamta vagledning fran
Europadomstolens praxis angaende skalig gottgorelse, enligt artikel 41.

Hogsta domstolen konstaterade dock att artikel 13 EKMR avsag de inhemska
forhallandena och att denna bestammelse haft stor betydelse i
Europadomstolens praxis avseende brott mot artikel 6.1. Enligt
Europadomstolens dom i Kudla mot Polen fanns den en skyldighet for
konventionsstaterna att forebygga och kompensera krénkningar av artikel 6.1
genom att tillhandhélla effektiva nationella rattsmedel.”** Artikel 13 ger dock
inte, trots att konventionen utgor svensk lag, svenska medborgare en omedelbar
rétt till gottgbrelse utan innefattar endast en folkrattslig forpliktelse for staten
att tillhandhalla effektiva rattsmedel vid konventionskrankningar.?** Hogsta
domstolen anférde ocksd att det av Europadomstolens praxis framgar att
rattsmedlet, som i detta fall syftade till kompensation, inte behdver vara av
ekonomisk natur. Eftersom atalet mot Lundgren tidigare hade frikant fran
brottsanklagelserna och atalet mot honom i alla delar hade ogillats kunde dock
inte gottgdrelse i form av en lindrigare pafoljd bli aktuell.

Efter att ha redogjort for Europakonventionens krav prévade Hogsta domstolen
det allmannas skadestandansvar for den oskaliga handlaggningstiden utifran
den svenska skadestandslagens 3 kap. 2 §. Hogsta domstolen anforde att
bestammelsen dven skulle tolkas fordragskonformt om s& behdvdes. Detta
kunde innebara att domstolen frangick uttalanden i svenska forarbeten, tidigare
rattspraxis eller doktrin som tyder pa en annan tolkning, for att uppfylla
konventionens krav. HD ansdg dock att redan de svenska bestimmelserna om

211 Kudla v. Polen, a. a. s.
212 NJA 2005 s. 462, s. 5-6.
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fel och forsummelse vid myndighetsutovning gav mannen en réatt till
ekonomiskt skadestand i form av inkomstforlust, for de tva ar som beddémts
som oskalig handlaggningstid.?*® Staten alades darfér att ersatta ekonomisk
skada i form av inkomstbortfall om 700 000 kr, dd mannen pa grund av
brottsmisstankarna inte hade kunnat fa ett nytt arbete.

Vad gdllde ersattning for ideell skada fann Hogsta domstolen att de svenska
bestammelserna inte kunde tillampas pa omstandigheterna i fallet. Inget
integritetskrdnkande brott, en forutséattning for en ratt till krdénkningserséttning
enligt skadestandslagens 2 kap. 3 8, kunde konstateras och inte heller tjanstefel,
som under vissa omstandigheter kunde var ett sidant brott hade visats.?** Till
skillnad fran den ekonomiska skadan ansag Hogsta domstolen saledes att en rétt
till ersattning for ideell skada inte kunde grundas direkt pa skadestandslagens
regler. HD framholl emellertid att Europadomstolen med stdd av artikel 41
normalt brukade doma ut erséttning for ideell skada vid brott mot ratten till
prévning inom skalig tid, enligt artikel 6.1 EKMR. Hdgsta domstolen hanvisade
till malet Zullo mot Italien och de kriterier som Europadomstolen i praxis stéllt
upp for berakningen av ideellt skadestand vid brott mot artikel 6.1. Sadan ideell
ersattning skall enligt Europadomstolen utga med 1000 — 15000 EURO per ar
som handlaggningen, inte drojsmalet, varat. Beloppet skall dessutom 6kas med
2000 EURO om malet rér en sérskilt betydelsefull fraga for den enskilde.?*®

Hogsta domstolen konstaterade att forpliktelsen att tillhandhalla effektiva
rattsmedel i det specifika fallet kunde tillgodoses genom mojligheten till
ersattning for ekonomisk skada, men att det kunde uppkomma fall dar det inte
fanns grund att tillerkéanna den skadelidande sadan erséttning och det inte heller
enligt svensk ratt fanns nagot annat tillgangligt rattsmedel. Domstolen klargor
saledes att svensk skadestandratt saknade effektiva rattsmedel for klaganden nér
det géllde de ideella aspekterna av rattighetskrankningen. Om en enskild
skadelidande stalldes utan ett rattsmedel kunde detta enligt domstolen innebéra
att Sverige gjorde sig skyldig till ett fordragsbrott mot artikel 13. HD menade i
de utforliga domskilen att “6vervdgande skdl” darfor talade for att doma ut
ideellt skadestand aven i svensk domstol. Trots att svenska domstolar inte
formellt &r forpliktade, varken folkrattsligt eller nationellt att folja praxis fran
Europadomstolen ansdg Hogsta domstolen att:

“det mdste betraktas som en naturlig utgdngspunkt att... ta hdnsyn till
Europadomstolens praxis, lat vara att det inte finns ndgon pa konventionen grundad

skyldighet att exakt folja denna”.2*®

Trots att den skadelidande fatt ersattning for ekonomisk skada utdémde HD
ocksa ideellt skadestdnd om 100 000 kr, baserat pa den berdkningsmodell som
Europadomstolen angivit?!’, for att leva upp till konventionens krav pa

*3 NJA 2005 s. 462, 5. 10-11.

2% \/id tiden for HD:s provning géllde 1:3 SKL som &r en féregéngare till den nuvarande regeln
i 2:3 SkL. De har dock samma innebdrd principiellt och jag anvander darfor det nya lagrummet
genomgaende.

% 7ullo mot Italien, a. a. s, para 26.

219 NJA 2005 s. 462, s. 13.

2" Handl4ggningstiden i Lundgren var 7 &r. Enligt Europadomstolen skall ideellt skadestand
utgd med 1000-1500 euro per ar vid brott mot artikel 6.1 EKMR och dessutom ¢kas med 2000
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effektiva nationella rattsmedel i artikel 13. HOgsta domstolens dom i fallet
Lundgren innebar sa en utvidgning av mdjligheten att utdéma ersattning for
krankning och ideell skada i forhallande till vad som tidigare har gallt enligt
svensk skadestandsratt, dels genom att franga kravet pa en brottslig garning,
dels genom att krankningen inte varit en sadan personlig krankning som regeln i
2 kap. 38 SKL avser.

6.3.2 Europakonventionen som parallell eller
fristdende rattslig grund?

Hogsta domstolen ger i domskélen i NJA 2005 s. 426 riktlinjer fér hur och i
vilken ordning de rattsliga kallorna skall provas vid en pastadd krankning av
Europakonventionen. Denna prioritetsordning innebar att mojligheten till
gottgorelse i form av skadestand i forsta hand skall bedomas enligt
skadestandslagens bestammelser om det allmannas ansvar i 3 kap. 2 § eller
annan eventuellt tillamplig speciallagstiftning. 1 andra hand skall
skadestandslagens bestammelser tolkas férdragskonformt, vilket i praktiken kan
innebéra att Europadomstolens avgdranden beaktas och ges foretrdde framfor
exempelvis uttalanden i svenska forarbeten, praxis eller doktrin. Hakan
Andersson har kallat detta andra steg for en parallell tillampning av
Europakonventionen som skadestandsgrund, vid sidan av den svenska
skadesténdslagen.?*® Ar det inte mdjligt att uppfylla kravet p& kompensation vid
krankningar av konventionens réttigheter ens vid en fordragskonform tolkning
blir i sista hand alternativet for den nationella domstolen att doma ut skadestand
utan lagstod.?® Forst d& det inte finns ett fordragskonformt utrymme
aktualiseras saledes fragan om en ratt till skadestand utan stod i lag eller med en
direkt tillampning av konventionen.

Ekonomisk skada kan ju som regel ersdttas redan genom den svenska
culparegeln for myndighetsansvar, om sa behdvs kan denna bestammelse tolkas
fordragskonformt. Vad det galler ersattning for ideell skada vacker dock NJA
2005 s. 462 fragan om hur langt en fordragskonform tolkning av bestammelsen
i skadestandslagen 3 kapitel 2 § kan stracka sig och huruvida
Europakonventionen kan anvandas som en fristdende réattslig grund i en
skadestandsprocess infor en svensk domstol.

| den rattsliga debatten i samband med fallet Lundgren har det forts fram flera
olika mojliga synsatt pa fragan vilken rattslig grund som Hogsta domstolen
anvande for att utdoma det ideella skadestandet for konventionskrankningen.
Dessa olika tolkningar av domen innebér att det ar mojligt att argumentera for

euro i de fall malet ar av sarskilt vikt for den enskilde. | Lundgren far fragan nog anses vara av
sadan sarskild vikt for den enskilde eftersom han stod atalad for brott och tidsutdrakten fatt
allvarliga konsekvenser for honom, 2000 euro kan darfor tankas bero pa detta. Det resterande
beloppet, cirka 70-80 000 kr, hamnar i spannet 1000 - 1500 euro per ar.

218 Andersson, Europakonventionen som parallell respektive fristdende skadestandsgrund,
artikel pd www.pointlex.se, juni 2003, s. 4.

219 gchultz, Skadestandsratten i de ménskliga rattigheternas tjanst, JT 2007/08, s.144-146. Det
forefaller som om Hakan Andersson kallar detta sista steg for en direkt tillampning av
konventionen. Se Andersson, Grans for Europakonventionens direkttillampning vid horisontell
skadestandstalan, artikel pa www.pointlex.se, oktober 2007, s. 2.
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att HD anvander sig av en langtgaende fordragskonform tolkning av
skadestandslagen, eller att domstolen formulerar en ny oskriven rattsregel i
skadesténdsratten eller att den grundar sitt avgérande direkt pa artikel 13.22°

Det diskuterades redan fore avgérandet om ideellt skadestand kunde utga med
en direkt tillampning av Europakonventionens artikel 13,°** man far d& ha i
atanke att konventionen galler som svensk lag sedan 1995. Hogsta domstolen
sjalv nekar dock i NJA 2005 s. 462 till att det skulle vara mojligt att direkt
tillampa artikel 13 som en nationell skadestandsregel, nagot som domstolen
framh&llit redan i NJA 2003 s. 217.2%> Anda ar det klart att det &r just artikel 13
som ger det lagliga stodet for en skadestandstalan mot staten i vissa situationer.
En sadan asikt, att klaganden kompenseras utifran en direkt tillampning av
konventionen har ocksd forts fram i den réttsliga doktrinen. “?* HD:s
formulering &ar formodligen uttryck for en forsiktighet, pga. de
svaroverblickbara konsekvenser som en direkt tillampning av konventionens
skadestandsregel skulle innebara.??

Hogsta domstolen verkar, enligt dess egen argumentation i domskalen, dock ha
utnyttjat det fordragskonforma utrymme som forelag avseende ideell skada i
svensk skadestandsratt. Principen om att erséttning for ideell skada kraver stod i
svensk lag atergick enligt domstolen inte direkt pa nagon lagbestammelse.
Detta forhallande, att principen var stadgad i praxis och inte i lag, verkar
maéjliggora en fordragskonform tolkning av den svenska skadestandsratten,
genom att principen far ge vika for Europakonventionens krav.?®® Att den
ideella erséttningen utdomdes utan sarskilt stod i svensk lag, men att detta
skadestandsansvar anda grundades pa bestammelsen i skadestandslagen 3 kap.
2 § har ocksé anforts i doktrin.??®

Avgorandet skulle nog ocksa kunna tolkas som att domstolen pa ett nyskapande
satt utformar en ny skadestandsrattslig princip om en ratt till skadestand vid
krankningar av artikel 6 EKMR i svensk rétt. Distinktionen ar kanske trots allt

220 cameron, Skadestand och Europakonventionen fér de manskliga rattigheterna, SvJT 2006 s.
563.

221 gpdergren, Rétt till skadestand i Sverige direkt pd grundval av Europakonventionen, JT
2004/05, s. 765.

222 NJA 2005 s. 462, s. 6 i domskalen. Jfr ocks& NJA 2003 s. 217, s. 4: ”Denna artikel
innehaller emellertid inte ndgot positiv bestammelse om skyldighet att utge gottgorelse utan
staller endast kravet att det i den nationella rattsordningen skall finnas tillgang till ett effektivt
rdttsmedel.”

223 Hakan Andersson har ex. framhallit att konventionen numera kan utgéra en sjalvstandig
rattslig grund for i en nationell skadestandsprocess och att frdgan om det &r mojligt att grunda
en talan direkt pd EKMR far nu anses vara avgjord. Jfr ex. Andersson, Nationell EKMR-
skadestandsratt — en argumentativ probleminventeringsskiss, JFT 5-6/2007 s. 383. Jfr aven
Schultz, Right by torts: The rise of a rights discourse in Swedish tort law, European Review of
Private Law, 2009.

224 Cameron, Skadestand och Europakonventionen for de manskliga rattigheterna, SvJT 2006 s.
563.

225 Det framgér s& indirekt av Hogsta domstolens domskal att det inte utifran en
konventionskonform tolkning ar mojligt att dsidosatta svensk lag. Hade en sddan princip istéllet
funnits i svensk lag, far en konflikt mellan konventionen och svensk lag l6sas i enlighet med
forarbetena till inkorporeringslagen och de dér i angivna tolkningsprinciperna. Jfr
Prop.1993:94:117, s. 33 -37.

226 Denna uppfattning synes Bertil Bengtsson ha. Jfr Bengtsson & Strémback, a. a. s, s. 104.
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inte sa viktig. Det spelar egentligen ingen roll hur konventionens férpliktelse
uppfylls sa lange det kan utga inhemskt skadestand for ekonomisk och ideell
skada i1 de situationer néar Sveriges forpliktelser enligt Europakonventionen
kréver det.

6.3.3 Skadestandets granser preciseras under 2007

Europakonventionens betydelse som skadestandsrattslig normkalla i svensk ratt
framgar tydligt av att Hogsta domstolen i mer eller mindre alla sina domar i
skadestandsrattsliga ~ fragor under 2007 och 2008 refererat till
Europakonventionen. | en rad fall fran 2007 fortydligar och preciserar HD
granserna  for det allmdnnas skadestandsansvar vid brott mot
Europakonventionen.?’

I NJA 2007 s. 295 slar Hogsta domstolen i ett beslut fast att den princip om réatt
till skadestand betraffande brott mot artikel 6.1 EKMR, langsam handlaggning
av brottmal, som man lade fast i fallet Lundgren ocksa galler i relation till
Europakonventionens artikel 5.5, som ror frihetsberévande och som ocksa
uttryckligen stadgar en ratt till skadestand. Eftersom frdgan var hanskjuten av
Stockholms tingsratt avgjorde inte HD malet i sak.

Yiterligare tva skadestandsrattsliga prejudikat fran domstolen under 2007 rorde
ratten till privat- och familjelivet i artikel 8 EKMR. | fallet NJA 2007 s. 584
hade en lakarundersokning genomforts av barnen i en familj dar misstanke
foreldg om sexuellt utnyttjande. Polismyndigheten som i det aktuella fallet
fattat beslutet om undersokningen saknade dock lagstod for att ta ett sadant
beslut. Polismyndighetens agerande hade ocksa kritiserats av bade
Justiticombudsmannen och Justitiekanslern. HD hénvisade till Strasbourg
domstolens réattspraxis, dér ofrivilliga medicinska undersékningar bedomts falla
in under ratten till privatliv i artikel 8.1 EKMR. Lakarundersokning av barnen
utgjorde eftersom den saknade stod i lag ett brott mot bade barnens och
foraldrarnas ratt enligt artikel 8. Hogsta domstolen konstaterade i malet att det
saknades skal att begransa den i praxis fastslagna principen om ideellt
skadestand vid Overtradelser av Europakonventionen till artikel 5.5 och 6.1
EKMR och tillerkéande var och en av familjemedlemmarna ideellt skadestand.

Vad det gallde skadestandsnivaer framhaller Hogsta domstolen i domskalen i
NJA 2007 s. 584 att den ideella ersattningen bade vid brott mot konventionen
och enligt de svenska reglerna om krankning i samband med brott, har liknande
syfte och funktion, trots att karaktaren av krankningen skiljer sig at. Enligt HD
bor darfor ersattningsnivaerna vid konventionskrankningar inte fjarmas alltfor
mycket fran de ersattningsnivaer som galler nar skadestand déms ut enligt
skadestandslagen i jamforbara fall”. Pa ett generellt plan krévs det dock enligt
domstolen att de nationella skadestandnivaerna &ar forenliga med
Europadomstolens praxis.?® Hogsta domstolens resonemang ledde till ett

221 NJA 2207 s. 295, NJA 2007 s, 584, NJA 2007 s. 747 samt NJA 2007 s. 862, NJA 2007 s.
891 som inte narmare berors har.
228 NJA 2007 s. 584, 5. 9 f.
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avsevart lagre ersattningsbelopp an vid andra fall av skadestand enligt EKMR
och var och en av familjemedlemmarna erhdll 15 000 kr for ideell skada.

Det hittills redogjorda réattsfallen har rért fragan om ett skadestandsansvar for
det allménna vid konventionskrdnkningar som kunnat tillskrivas staten. | det
s.k. Trygg-Hansa fallet, NJA 2007 s. 747 provade Hogsta domstolen dock
fragan om Europakonventionens horisontella effekt, dvs. om en enskild kan
alaggas en skadestandsskyldighet i forhallande till en annan enskild for att ha
krankt dennes konventionsréttigheter. | fallet hade forsékringsbolaget Trygg
Hansa smygfilmat och Iatit en privatdetektiv spana pa en kvinna med anledning
av ett forsakringskrav. Detta hade enligt klaganden krankt hennes ratt till
privatliv enligt artikel 8 EKMR. Kvinnan anforde att domstolen hade en
skyldighet utifran Europakonventionen att tillskapa ett skadestandsansvar aven i
forhallande till annan enskild, i likhet med den skadestandsréttsliga utveckling
som skett vad det géllde det allmé&nnas ansvar.

Europakonventionens artikel 8 innebér enligt Hogsta domstolen i domskélen
framfor allt en negativ forpliktelse for staten att avstd fran handlingar som
kréanker en individs ratt till privatliv. Artikeln har dock av Europadomstolen
ocksa i vissa fall utvidgats till att innebéra en positiv forpliktelse for staterna att
skydda individens ratt till privatliv.??® HD pekar pa att Europadomstolen sjalv
varit forsiktig med att utveckla en sarskild teori for hur extensivt konventionens
horisontella skydd stracker sig. Hogsta domstolen konstaterade sedan att
konventionen inte innehaller nagra regler som uttryckligen alagger enskilda
nagra skyldigheter, an mindre regler om att enskilda skulle kunna bli
skadestandsskyldig. | strikt bemarkelse kan darfor inte enligt HD ett
skadestandsansvar alaggas enskilda rattssubjekt utifran Europakonventionen.

HD noterar att den i flera rattsfall etablerat en ratt till skadestand vid
konventionskrankningar trots avsaknaden av st6éd i inhemsk lagstiftning.
Domstolen podngterar dock att denna réattsutveckling rort statens egna
handlingar eller underlatenhet, nagot som praglats av sarskilda hansyn. Det ar
inte enligt HD rimligt att staten skall kunna freda sig mot skadestandskrav
genom att aberopa sin egen underlatenhet att uppfylla de skyldigheter som
foljer konventionen.?° Hogsta domstolen gér har en intressant koppling till den
gemenskapsréttsliga s.k. estoppel-principen,®! som EG-domstolen anvént inom
sin rattsskyddslara, som ett bakomliggande skél fér domstolens rattsutveckling
av ett skadestandsansvar for staten pa grund av Europakonventionen.?*?

229 HD citerar har Europadomstolens dom, von Hannover mot Tyskland, nr. 59320/00, dom den
24 juni 2004, dar Strasbourg domstolen fann att de tyska integritetsbestimmelserna inte
skyddade prinsessan Caroline av Monacos ratt till ett privatliv i tillracklig grad fran de
pressfotografer som trakasserade henne.

0 NJA 2007 s. 747, 5. 5.

21 Ex. EG-domstolens avgdrande i malet 148/78 Ratti [1979] ECR 1629. Principen innebar ett
krav pa domstolarna i unionens medlemsstater att agera och skydda enskildas rattigheter nar
lagstiftaren har brustit i sin skyldighet i ett visst avseende, ex. genom att underlata att uppfylla
en forpliktelse i ett EG-réattsligt direktiv.

%2 HD hade redan i NJA 2003 s. 217 hanvisat till den gemenskapsréttslig estoppel-principen.
Kopplingen har inte fatt sarskilt stort genomslag i den réttsliga debatten, se dock Mork &
Hermansson, Enskildas réttskydd vid lagstiftarens forsummelse — om estoppel-argumentet i
svensk ratt, SWJT 2008, s. 230 f. som behandlar frgan ingaende.
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Vid skadestandsskyldighet for enskilda vid brott mot konventionen foreligger
dock enligt Hogsta domstolen andra hansyn, sa som den enskildes behov av
forutsdgbarhet av de réttsliga konsekvenserna av dess handlande. Strasbourg
domstolens dynamiska tolkning av konventionen gor att det ar svart for den
enskilde att forutse vilka handlingar som skulle kunna utgéra en krankning av
ratten till privatliv i artikel 8. S&rskilt 6verraskande skulle detta bli om den
skadeskyldighet som en enskild alaggs varken framgar av Europakonventionens
lydelse eller av Europadomstolens praxis.?** Hogsta domstolen nekar séledes en
utékning av principen om en ratt till skadestandsansvar vid konventionsbrott i
relation mellan privata parter, savida det inte finns ett fordragskonformt
utrymme mot nagon intern skadestandsrattslig bestammelse.

6.4 Skadestand vid brott mot EG-ratten i
svensk rattspraxis

Principen om det allménnas ansvar for overtradelser av EG-ratten medforde i
samband med det svenska medlemskapet i EU 1995 en vdsentlig utvidgning av
statens skadestandsansvar mot vad som tidigare gallt. Ratten till skadestand pa
gemenskapsrattslig grund regleras inte i svensk lag, istallet grundas en sadan
ratt direkt pa EG-fordragets bestammelser sa som de tolkats av EG-domstolen.
De skadestandsrattsliga principer som EG-domstolen utvecklat géller i Sverige
vid sidan av svensk ratt och de har fatt ett stort genomslag i den svenska
rattstillampningen. Det ar saledes fraga om tva skilda skadestandsréattsliga
institut i svensk ratt. Det ar skadestandstalans utformning i det specifika fallet
som styr om en ratt till skadestdnd prévas utifran EG-ratten och/eller den
svenska skadestandslagen.?**

Francovich-doktrinen om medlemsstaternas skadestandsansvar har i flera fall
lett till att svenska domstolar alagt den svenska staten att utge statsskadestand
till enskilda da svensk ratt beddmts strida mot gemenskapsrattsliga regler.?*®
Justitiekanslern har inom ramen for statens frivilliga skadereglering ocksa i ett
stort antal fall handlagt skadestandskrav mot staten pa grund av dvertradelser av
EG-rattsliga regler®® och har &ven betalat ut skadestand p& denna grund.*’

2% NJA 2007 s. 747, s. 5.

24 T ex. JK beslut 2008-04-09, Dnr. 7665-06-40.

2% 53 var t.ex. fallet i NJA 2002 s. 75 dar HD efter att ha inhamtat en férhandsavgorande frén
EG-domstolen bedémde att den svenska lénegarantilagen stod i strid mot I6negarantidirektivet.
Aven malet Stockholm Linddpark dér staten bedémdes skadestandsskyldig p.g.a. bristande
dverensstaimmelse mellan den svenska momslagen och det s.k. mervérdesskattedirektivet, Solna
TR maél T 360/9 samt forhandsavgdrande i mal C-150/99 [ 2001] ECR 1-49.

2% T ex. JK:s beslut 2002-02-08, dnr 3646-99-40 angdende fragan om HD i strid med EG-rétten
underlatit att inhamta forhandsbesked fran EG-domstolen samt JK:s beslut 2005-05-30, dnr
3066-04-44 angaende skadestand med anledning av att de svenska reglerna om aterbetalning av
studielan skulle sté i strid med EG-ratten.

27 Ex. JK:s beslut 1998-02-20, dnr 2319-97-44 dar JK betalade ut dver 1 miljon kronor
avseende utebliven vinst, pga. en sanktionsavgift som beddmts strida mot EG-ratten samt beslut
2002-06-20, dnr 532-01-40 dar svenska regler om avgasrening av bilar bedémts sta i strid med
EG-ratten.
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Principen om medlemsstaternas skadestandsansvar innebdr att den svenska
staten ocksa kan bli ersattningsskyldig i de fall dar svensk lagstiftning eller
beslut av ett svensk offentligt organ strider mot det av EG-domstolen
utvecklade skyddet for manskliga rattigheter. Vid en genomgang av JK:s
publicerade beslut och de domar som ror skadestand pa EG-réattslig grund i
svenska domstolar férefaller det dock som att forenligheten av sadana atgarder
an sa lange inte har provats utifran EG-rétten skydd fér manskliga rattigheter
utan frdmst vid Overtradelser av olika gemenskapsréttsliga direktiv eller de
allménna principerna om fri rorlighet och icke-diskriminering i férdraget.

Det skadestandsansvar som utvecklats i svensk praxis i forhallandet till
offentliga organ som asidosatt Europakonventionen pa sikt ocksa kan komma
att fa en motsvarighet var det géller handlande fran statliga och kommunala
organ som strider mot EU:s rattighetsstadga.?*® Lissabonfordraget innebar, i det
fall fordraget ratificeras av alla unionens medlemsstater, att EU:s
rattighetsstadga  bli rattsligt bindande och far en narmast konstitutionell
stallning i forhallande till svensk lag pa grund av principerna om unionsrattens
direkta effekt och foretrade.

Utvecklingen ligger till stor del i EG-domstolens och de svenska domstolarnas
hander. An sé lange forefaller svenska domstolarna inte i nagot fall ha tillampat
unionens réattighetsstadga som tolkningsunderlag. Trots Stadgans potential att
paverka svensk skadestandsratt har inte mycket skrivits om denna mojliga
utveckling och det saknas aven mer ingaende rattsliga 6vervaganden av vad
Stadgan kommer att innebara for svensk del i de departementspromemorior som
foregatt ratifikationen av det sedermera ratade Konstitutionsfordraget liksom
det nu aktuella Lissabonfordraget. *°

238 Bernitz, a. a. s, s. 79 f.
239 Bernitz, a. a. s, s. 73 f.
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7 Lever svensk skadestandsréatt upp till
Europakonventionens och EG-rattens
krav patillgang till effektiva nationella
rattsmedel?

7.1 Avsaknad av ett stadgande om effektiva
rattsmedel

Svensk ratt saknar till skillnad fran Europakonventionen och gemenskapsratten
ett specifikt stadgande om effektiva rattsmedel vid krankningar av
grundladggande fri- och rattigheter likt det som finns i artikel 13 EKMR eller
artikel 47.1 i EU:s rattighetsstadga. Avsaknaden av ett uttryckligt lagstadgande
om effektiva rattsmedel har, sa som tidigare redogjorts for, bidragit till en
omfattande och narmast revolutionerande utveckling i rattspraxis pa omradet
for rattsmedel och kompensation vid det allménnas asidosittande av
Europakonventionens rattighetsskydd.

Genomgangen av de europeiska rattskallorna samt domar fran svenska
domstolar visar att principen om effektiva rattsmedel har betonats allt mer
under de senaste aren, i saval praxis fran Europadomstolen och EG-domstolen
som i svenska domstolar. For svensk del innebar detta att flera av den svenska
skadestandsratten mest grundlaggande begrepp som ndr en ansvarsgrund
beddms foreligga, vad som krdvs for ett adekvat orsakssamband och vilka
skador som ersétts, utmanas av dessa europeiseringstendenser.

7.2 Lever svensk skadestandsratt upp till
Europakonventionens krav?

Att den svenska skadestandslagen vid statens krankningar av
Europakonventionen saknade effektiva rattsmedel, pa grund av de restriktiva
mdjligheterna till ersattning for ideell skada i svensk réatt, bekraftades av Hogsta
domstolen med borjan i NJA 2005 s. 462 och som redovisats, i en rad
efterfoljande rattsfall. Rattsutvecklingen visar att Europakonventionens
betydelse som skadestandsrattslig normkalla pa flera satt har paverkat svensk
skadestandsratt. Det géller bl.a. synen pa nar ett skadestandsansvar for det
allmanna intrader, genom att konventionen frangar kravet pd culpa. Aven
Europadomstolens syn pa orsakssamband, vilka skador som skall ersattas, vilka
personer som &r ersattningsberattigade och vilka skadestandsnivaer som skall
tillampas skiljer sig till viss del fran traditionell svensk skadestandsratt.
Exempel pé detta ar att dven forlusten av en mojlighet (eng. “loss of
opportunities”) i sig kan vara en skada som &r erséttningsgill vid
konventionsbrott. Ett annat exempel &r att kretsen av de som réknas som offer i
konventionens mening formodligen &r vidare an det som bendmns som
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skadelidande i svensk skadestandsratt, nagot som domen i NJA 2007 s. 584
indikerar, da hela familjen tillerkandes ideell erséttning for de medicinska
undersokningarna pa barnen. Betraffande ekonomiska skador finns det en
skillnad framfor allt vad det géller kausalsamband och berdkningsmetoder for
skadans storlek.?*°

Nar en svensk domstol konstaterat en krankning av nagon av konventionens
rattigheter aterstar saledes flera skadestandsrattsliga fragor att I6sa. Nedan foljer
en analys av nagra av de fragetecken som kan resas utifran
Europakonventionens krav pa effektiva rattsmedel vid konventionskrankningar
i svensk skadestandsrétt.

7.2.1 Skadestandslagens krav pa culpa. Utgor det
alltid ”fel och forsummelse” att bryta mot EKMR?

Det har diskuterats om kravet pa en rattslig kvalificering, i form av “fel eller
forsummelse” vid myndighetsutévning i skadestandslagens bestammelse om
culpaansvar strider mot Europakonventionens regler, som inte uttryckligen
innehaller ett sadant krav. Vissa av konventionens artiklar, si som den for
Sverige ofta aktuella artikel 6.1 EKMR innefattar dock i sig en sorts objektiv
rattslig kvalificering genom att handlaggningstiden skall beddmas som
oskalig.?** Fragan &r intressant bl.a. eftersom Europadomstolen i ett avgérande
fran 2004 underkénde en liknande finsk skadestandsregel som kréavde vallande
for att det offentliga skulle ansvara for dréjsmal med rattegang inom skalig tid
eftersom regeln inte beddmdes levde upp till kraven i artikel 13 EKMR.%*?

Angédende skadestdndslagens krav pa ”fel och forsummelse” kan man
formodligen utga ifran att i det fall en krankning av EKMR kan konstateras, det
ocksa ar fraga om fel och forsummelse fran statens sida. I NJA 2005 s. 462
uttalar Hogsta domstolen att:

ett drojsmal som ar av det slaget att det innefattar en krankning Europakonventionens
krav pa prévning inom skalig tid far harvid anses vara ett sddant oacceptabelt drojsmal
som i sig kan vara ersattningsgrundande.”?*

Domstolen indikerar saledes att en Overtradelse av. EKMR enligt svensk
skadestandsratt inte kan anses icke-culpds.?** Justitiekansler Géran Lambertz &r
en av dem som menat att tolkningen att konventionsbrott utgor fel eller
forsummelse enligt 3 kap. 2§ SkL vore bade rimlig och praktisk.?*> Genom att
tolka den svenska skadestandslagens krav pa “fel och forsummelse”
fordragskonformt, bor det nog alltid anses culpdst av staten och kommuner att
understiga den standard som Europadomstolens satt i praxis.?*®

240 Crafoord, Inhemsk gottgérelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s. 535.
281 Andersson, Europakonventionen och nationella skadestandsmal, s. 2.

2 Kangasluorna mot Finland, nr. 48339/99, dom den 20 januari 2004,

243 NJA 2005 s. 462, s. 7.

2 Juridiska Fakultetsnamnden vid Uppsala universitet, remissyttrande éver Ds 2007:10, s. 7

25 | ambertz, a. a. s, s. 9.

248 3fr Andersson, Europakonventionen som parallell respektive fristdende skadestandsgrund, s.
2.
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Kraven pa de offentliga organens agerande kan saledes skérpas, sa att nagot
som inte har bedomts som oaktsamt enligt skadestandslagen, i ljuset av
Europadomstolens praxis, utgor sadant fel eller forsummelse att det allmanna
anses ersattningsskyldig. Uppnas dock den svenska skadestandslagens niva for
oaktsamhet tidigare kommer EKMR inte att forsamra en talan enligt
skadestandslagen eftersom konventionen utgér en miniminiva som aldrig kan
inskranka den nationella skyddsnivan.

Hogsta domstolen har dock &nnu inte i réattspraxis klarlagt att troskeln for vad
som ar forsumligt enligt skadestandslagen 3 kap. 2 8§ och vad som utgor ett
konventionsbrott alltid &r exakt den samma. Teorietiskt sett skulle man val
kunna tanka sig att asidosattande av konventionen i vissa fall bedémas som sa
bagatellartat att det inte foreligger en ratt till skadestand enligt den svenska
bestammelsen om culpaansvar.?*’

Aven om fel och forsummelse bor foreligga frén det allmannas sida vid varje
krankning av enskildas konventionsrattigheter ar en sadan tolkning mdjligen
nagot problematisk utifrdn andra svenska skadestandsréattsliga avgéranden fran
Hogsta domstolen. Det forefaller som att den svenska nivan for ansvar vid fel i
bevisvardering och réattstillampning &r betydligt hogre &n vad som kravs for
ansvar enligt konventionen.?”® HD har exempelvis ansett att det kravts att
offentliga organs beddomning av en réattsfraga varit uppenbart oriktig for att
grunda ett skadestindsansvar for staten.”*® Europakonventionens allmant
utformade bestdmmelser och det faktum att Europadomstolens praxis inte alltid
ger klarhet hur en viss situation skall bedémas kan ofta innebéra att
overtradelser av konventionen beror pa mindre tydliga felbedémningar av
svenska myndigheter.?>°

Trots allt bor svenska domstolar inte vara bundna av den vallandebedémning
som gors i vissa andra skadestandsrattsliga situationer vid prévning av om fel
eller forsummelse forelegat vid en pastadd konventionskrankning. En sadan
tolkning ligger i linje med NJA 2005 s. 462 dar HD Klargjorde att en
fordragskonform tolkning av svensk skadestandsratt kan innebéra att olika
begransningar i lagmotiv eller praxis kan frangds for att leva upp till
konventionens krav.

Vad det galler skadestandslagens avgransning av ansvarsomradet till handlingar
som faller in under begreppet myndighetsutdvning &r det inte uteslutet att
Europakonventionen skulle kunna asidoséattas dven vid atgarder som inte faller
in under skadestandslagens myndighetsbegrepp, s& som ex. undervisning,
servicedtgarder, sjukvard etc., d&ven om det formodligen skulle vara ovanligt.?*
Stélls det hela pa sin spets, bor nog domstolarna gora en fordragskonform
tolkning av den praxis som beddomt vilka handlingar som faller in under
begreppet vid myndighetsutévning”.

47 Ds 2007: 10, Skadest&ndsfragor vid krankning, s. 61 f.
28 ambertz, a. a. s, s. 9.

249 3fr NJA 2002 s. 88 och NJA 2003 s. 285.

20 Ds 2007: 10, s. 65.

21 Jfr ocks& Ds 2007: 10, s. 65.
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7.2.2 Ar alla konventionens rattigheter
skadestandsanktionerade?

Hogsta domstolen har i NJA 2007 s. 295 och NJA 2007 s. 584, genom att fastsla
att ratten till skadestand inte skall begransas till brott mot artikel 5 och 6.1
EKMR, Oppnat for att det allménnas kréankningar av alla Europakonventionens
rattigheter skall kunna ge inhemskt skadestand. Trots att Strasbourg domstolens
praxis inte ar glasklar Over vilka konventionskrdnkningar som kraver ett
rattsmedel i form av inhemskt skadestand talar Hogsta domstolens domar for
svensk del for att en sadan ratt kan aktualiseras vid krankningar av alla
konventionens rattigheter.

Det har framforts att det darfor inte bor vara nodvéandigt att forst préva om en
sadan skadestandsskyldighet kan aktualiseras for staten vid krankningar av var
och en av de aterstaende rattigheterna i EKMR utan alla konventionens
rattigheter torde vara skadestdndssanktionerade i svensk ratt.®?> Darmed kan
ocksa ifragasattas om inte den restriktiva syn pa skadestandsmojligheterna
nationellt som bl.a. lain Cameron och Hakan Andersson féresprakat®* och som
innebar att en ratt till inhemskt skadestand endast foreligger vid brott mot
konventionens “mest grundliggande rittigheter”, sa som artikel 2 och 3 EKMR,
och i vissa fall av brott mot artikel 6 och 8 EKMR, fall dar Europadomstolen
klart uttalat att nationellt skadestand skall utga, ar nagot inaktuell.

Genom sin rattsutveckling far nog Hogsta domstolen, i vart fall teoretiskt, anses
tillhandhalla ett rattsmedel vid krankningar av i princip alla konventionens
rattigheter som staten ansvarar for, genom majligheten till ersattning dven for
ideella skador. Vid de konventionskrankningar som begatts av andra
rattssubjekt dn staten har HD dock genom NJA 2007 s. 747 nekat till en sadan
ratt till skadestand savida det inte finns ett fordragskonformt utrymme i svensk
skadestandsratt.>>* Det &r saledes vid de krankningar av konventionen dar staten
direkt ansvarar for en viss handling eller underlatenhet som effektiva rattsmedel
finns (se vidare avsnitt 7.5.3 angaende effektiva rattsmedel vid
integritetskrankningar).

2 Crafoord, Skadestand och Europakonventionen, ERT 2007 s. 935 f.

253 Jfr Cameron, Skadestand och Europakonventionen for de manskliga réttigheterna, SVJT
2006 s. 569 och Andersson, Nationell EKMR-skadestandsrétt — en argumentativ
probleminventeringsskiss, JFT 5-6/2007 s. 387 f. Andersson menar att Europadomstolens praxis
inte kan tolkas som att fordragsstaterna maste tillskapa en mojlighet till ideellt skadestand vid
varje dvertradelse av konventionen. Numreringen av konventionens artiklar ger enligt
Andersson en viss indikation om saval mojligheten till skadestand samt skadestandsnivaer,
vilket da innebér att en sadan ratt framst blir aktuell vid konventionens forsta artiklar, samt i
vissa fall vid artikel 6 och 8 EKMR.

% Jan Sodergren har havdat att klaganden i detta fall star infér ett processuellt dilemma. HD:s
dom i NJA 2007 s. 747 kan tolkas sa att ett privat rattssubjekt kan bli skadestandsskyldig i det
fall det kan anses félja av en fordragskonform tolkning av en intern lagbestammelse. | praktiken
blir det dock svart for en part att avgora om svenska domstolar anser att ett sddant utrymme
foreligger eller inte. For att vara pa den sékra sidan kravs da att parten inleder en
skadestandstalan bade mot den direkta forévaren och mot staten, vilket innebar att en av
processerna helt sakert kommer att forloras. Jfr Sédergren, ERT 2007 s. 105 f.
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Den svenska staten havdar ocksa efter Lundgren-domen, genom UD i
Europadomstolen, att en nationell civilrattslig skadestandstalan utgor ett sadant
effektivt nationellt rattsmedel vid konventionskrankningar som forst maste
uttdmmas enligt konventionens artikel 35 innan Europadomstolen kan prdva
malet.®> Aven Justitiekanslern har i ett beslut fran 2007 konstaterat att “det
genom Hdogsta domstolens praxis numera torde finnas effektiva rattsmedel vid
konventionskrinkningar i Sverige”.”® Det &r dock staten som i det enskilda
fallet har bevisbdrdan i en process infor Europadomstolen for att ett rattsmedel i
praktiken ar effektivt och medfor en rimlig mojlighet till framgang for
klaganden. | fallet Wassdahl mot Sverige fran 2006 invande den svenska
regeringen i Europadomstolen att ett klagomal om brott mot artikel 6. 1 skulle
avvisas eftersom de inhemska rattsmedlen inte uttomts.*>’

Det aktuella malet hade sin bakgrund i en skatteprocess som totalt varat cirka
sju ar och tre manader. Bade tingsratt och hovratt hade lamnat klagandens
karomal, om att den langsamma handlaggningen av skattemalet utgjorde sadant
fel och forsummelse fran statens sida som grundade ett skadestandansvar, utan
bifall. Klaganden 6verklagade men vid tiden for Europadomstolens prévning
hade Hogsta domstolen é&nnu inte meddelat beslut i fragan om
provningstillstand. Regeringen menade att klagande forst borde fora en
skadestandstalan mot det allmanna i enlighet med Hogsta domstolens dom i
NJA 2005 s. 462 och i vart fall borde klagande vara tvungen att avvakta HD:s
prévning i malet. Europadomstolen fann att Sverige inte formatt visa att
klaganden vid brott mot artikel 6.1 haft tillgang till ett effektivt rattsmedel for
klaganden och godtog inte invandningen om att inhemska rattsmedel inte
uttomts.?>® Europadomstolen konstaterade att det aktuella fallet, till skillnad
fran NJA 2005 s. 462 som rorde en brottmalsprocess dar klagande till sist
frikandes, rorde en skatteprocess. For skattemal fanns det annu inget prejudikat
fran Hogsta domstolen, dessutom hade hovratten i domskalen inte hanvisat till
HD:s dom i Lundgren, trots att hovréttens avgérande meddelats efter Hogsta
domstolens dom i Lundgren-malet.?*®

Europadomstolens dom i Wassdahl mot Sverige visar att staten inte, trots
Hogsta domstolens rattsutveckling, i alla situationer kan hévda att en
civilrattslig talan om skadestand faktiskt ar ett effektivt rattsmedel vid
krankningar av Europakonventionen i svensk rétt.

%5 Den svenska statens installning framgar exempelvis av det pagdende malet Carlgren mot
Sverige, nr 9631/04.

Sddergren, Axplock VI — ur svensk konventionstillampning, ERT 2007, s. 17.

2% jystitiekanslerns beslut 2007-10-11, Dnr. 5416-06-40.

2T Wassdahl mot Sverige, nr. 36619/03, dom den 6 februari 2007.

28 \/id tiden for klagomalet, som lamnats in fore domen i det s.k. Lundgren-fallet, fanns inte
nagon indikation pa att det existerade ett effektivt rattsmedel for klagomal avseende oskalig
handlaggningstid i Sverige. Klaganden hade darfor uttémt de rattsmedel som stod honom till
buds.

29 Klaganden tillerkéndes ett ideellt skadestdnd om 1 500 euro samt ersattning for
rattegdngskostnader.
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7. 2.3 Fragan om i vilka situationer skadestand skall
utgd och till vilka belopp

Aven om debatten om huruvida skadestand kan utga for krankningar av alla
konventionens rattigheter kan havdas natt sin ande ar fragan om vilka
ersattningsnivaer som skall tillimpas av svenska domstolar vid
konventionsbrott mycket aktuell.?*® Den svenska inkorporeringslagen innehaller
till skillnad fran ex. den brittiska Human Rights Act 1998 inte nagon
forpliktelse att ta hansyn till Europadomstolens réattspraxis. 1 NJA 2005 s. 462
uttalande Hogsta domstolen att det var en ”naturlig utgangspunkt” att ta hinsyn
Strasbourg domstolens réttspraxis, dven om det inte fanns en folkréttslig
forpliktelse att folja den. Domstolens uttalande aktualiserar fragan om i vilken
grad Europadomstolens praxis paverkar och ar bindande for svenska domstolar
ex. vad det galler de situationer da skadestand skall utga och till vilka belopp.

Enligt artikel 46 EKMR finns det endast en uttalad forpliktelse att folja
Europadomstolens domar i de fall dar staten sjalv falls for brott mot
konventionen, nagot som da kan innebéra att staten genom lagstiftning eller
andra &tgarder korrigerar nationell ratt.®* Europadomstolen har dock sjélv
ansett att i de fall de nationella fOrutsattningarna &r identiska med
Europadomstolens prévning i ett tidigare avgérande och konventionen har
status som inhemsk lag bor 1 princip den nationella domstolen vara ”bunden” av
att folja dess tolkning.?®* 1 fall d& andra stater falls for brott mot konventionen
blir det for den svenska lagstiftaren och de inhemska domstolarna att i fall till
fall bedoma huruvida de svenska forhallandena ar jamforbara med situationen i
den konventionsstat som fallts samt att vidta atgarder for att forhindra att
Sverige félls i likande fall. I Lundgren-malet tog Hogsta domstolen ett sadant
ansvar for att Sverige inte skulle fallas fér konventionsbrott infor
Europadomstolen i Strashbourg.

Vad det galler skadestand for krankningar av Europakonventionens artikel 5.5,
pa grund av olagliga frihetsberdvande far nationella myndigheter och domstolar
soka vagledning i Europadomstolens praxis angaende denna artikel. For
gottgorelse vid krankningar av andra réttigheter i konventionen ar det istéllet
domstolens praxis om skélig gottgorelse under artikel 41 som blir vagledande
samt vad som av Europadomstolen bedémts som tillrackligt effektiva
rattsmedel nationellt for att upphdva klagandens status som offer infor
domstolen.

Trots att artikel 41 inte riktar sig till den inhemske réattstillamparen far anda
Strasbourg domstolens praxis betydelse eftersom den blir végledande for
myndigheter och domstolar i konventionsstaterna i skadestandsrattsligt
hinseende. Att svenska domstolar sdledes enligt HD ska “ta hénsyn till”
Europadomstolens praxis innebér att principer som gar att utlasa ur domstolens
avgorande under artikel 41 exempelvis angaende i vilka situationer skadestand

280 3fr Crafoord som for ett sédant resonemang i Skadest&nd och Europakonventionen, ERT
2007 s. 935 f.

%! Danelius, a. a. s, s. 52 .

%62 \Jermeire mot Belgien, serie A nr 214, dom den 29 november 1991.
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skall utga, med vilka belopp, nar en skada anses foreligga, vilka skador som
anses ersattningsgilla, samt hur adekvans och orsakssamband skall bedomas,
blir vagledande aven for svenska myndigheter och domstolar.?®® Finns det inte
andra satt att nationellt kompensera den enskilde bor nationellt skadestand utga
i de situationer och i nivdi med de belopp som Europadomstolen utdomer
skadestand.

Att Europadomstolens praxis pa detta satt blir vagledande for de inhemska
organen ligger ocksa i linje med konventionens effektivitets- och
subsidiaritetsprincip. De svenska myndigheterna och domstolarna bor i enlighet
med subsidiaritetsprincipen strava efter att avlasta Europadomstolen och sa
langsiktigt starka effektiviteten bade i det nationella och internationella
kontrollmaskineriet. En prévning om skadestand pa grund av EKMR av en
svensk domstol bér enligt subsidiaritetsprincipen i princip stracka sig lika langt
och vara lika omfattande som Europadomstolens egen prévning for att vara
effektiv.?®* Justitiekansler G6ran Lambertz anférde redan innan HD:s avgorande
i malet Lundgren att:

“Forr eller senare bor sannolikt svensk skadestandsréatt anpassas helt eller néstan helt
till Europakonventionen. Om ett visst myndighetsagerande leder till skadestand for
staten vid en prévning i Europadomstolens i Strashourg, bor nog ocksa svensk domstol
i princip doma ut skadestand for motsvarande agerande. | langden bor nog ocksa vara
skadestandsbelopp komma i nivd med Europadomstolens. Annars finns aven i klara
fall ett incitament att vanda sig till Strasbourg for att fa sin sak prévad dar istallet for
att vacka talan har hemma.*®

Hur val star sig da de svenska ersattningsnivaerna i forhallande till
Europadomstolens praxis? Generellt kan ségas att Europadomstolens
tillampning av artikel 41 och utdémandet av skélig gottgorelse till skadelidande
i de flesta fall, sarskilt vad det galler erséttningens storlek, varit betydligt mer
generés dn de svenska skadestandsbestimmelserna och den praxis som finns
vid erséttning for krankning.?® | NJA 2005 s. 462 utgick dock Hogsta
domstolen vid berakningen av det ideella skadestandets storlek fran Strasbourg
domstolens praxis och skadestandsnivaer vid krankning av artikel 6.1 EKMR,
nagot som var en nyhet jamfort med den svenska berakningstraditionen vid
ideell skada och vid krankningsersattning.

| de efterfoljande rattsfallen om skadestand pa grund av brott mot EKMR fran
2007 har HD betonat att vad som utgdr skélig ersattning kan variera mellan
olika lander och vid utdémandet av ideell ersattning har domstolen relaterat till

263 Jfr Crafoord, Inhemsk gottgdrelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001, s.
520.

%4 Danelius, a. a. s, 5.434.

265 | ambertz, a. a. s, s. 9.

%86 Den svenska krankningsersattningen utgér bara vid allvarliga krankningar enligt grundregeln
i skadestandslagen 2 kap. 38. For att undvika godtycklighet vid berékning av ideell skada har
svenska domstolar tillampat schablonmadssiga ersattningsbelopp for olika typer av krankning,
brottsoffermyndighetens praxis ar viktig. Lagsta ersattningsniva ar 5000 kr. Exempel pa
ersattningsnivaer ar; 5 000 - 20 000 kr for en oprovocerad misshandel och ca 75 000 kr for en
valdtakt. Hellner & Johansson, a. a. s, s. 359, 408.
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de ersattningsnivaer som tillampas for krankning vid allvarliga brott vilket
forefaller ge lagre ersattningsnivaer.”®’

Den mest uppenbara fordelen med Hogsta domstolens tillvagagangssatt ar att
det skadestandsrattsliga systemet nationellt inte splittras upp i olika
varderingsmetoder beroende pa vilken ansvarsgrund som anses tillamplig.
Hakan Andersson menar exempelvis att det vore inkonsekvent att ge avsevart
mycket storre belopp for ideell skada vid konventionskrankningar jamfort med
exempelvis grova brott som misshandel, mordférsok eller valdtakt.”®® Samtidigt
bor det tas i beaktade att de laga skadestandsnivaerna for ideell skada enligt
skadestandslagen kan forklaras av att krankningsersattningen framst ansetts ha
en reparativ funktion. Preventionsintresset vid krénkning har i svensk rétt
istallet tillgodosetts genom att de gdrningar som grundar en
skadestandsskyldighet ar kriminaliserade.?®® Vid konventionsbrott kan det dock
dessutom finnas ett intresse av att betona skadestandets preventiva funktion.
Europadomstolen har betonat att skadestandsbeloppen vid
konventionskrankningar ska sittas sa att det utgér ett faktiskt
patryckningsmedel pa staten att komma tillratta med exempelvis problemet med
oskaliga handlaggningstider.?”

Justitiekanslern som tidigare anforde att de nationella skadestandsbeloppen bor
ligga i nivd med Europadomstolens har i ett principbeslut fran oktober 20072"
menat att den enskilde bor vara kompenserad med en ersattning pa inhemsk
nivd som “ligger vil under ersdttningsnivderna” som Europadomstolen
tillampat vid brott mot artikel 6.1 EKMR. Fran Justitiekanslerns sida menar
man att Hogsta domstolens ersattningsnivaer i Iguset av det slutliga avgorandet i
Zullo mot Italien framstar som alltfor generdsa.?’? Denna avvikelse fran den s.k.
Zullo-taxan och de skadestandsnivaer HD tillampade i NJA 2005 s. 426 har

kritiserats av verksamma jurister.?”

Intressant &r att Hogsta domstolen genom ett beslut den 4 februari 2009
meddelat provningstillstand géllande fragan om storleken pad det ideella
skadestandet vid l&ngsam handlaggning av ett mal om skattetillagg.”™ Till
saken hor att malet ror den rattsprocess som ocksa var aktuell i NJA 2003 s.
217, det s.k. Bo Holm-malet, dar Hogsta domstolen forst gav en foraning om att

27 NJA 2007 s. 295 samt NJA 2007 s. 584.

68 Andersson, Nationell EKMR-skadestandsrétt - en argumentativ probleminventeringsskiss, s.
407

29 ps. 2007:10, s. 86.

270 3fr Zullo mot ltalien, nr 64897/01, dom i den stora kammaren 29 mars 2006, paras 69 och 76.
2! Beslut av den 11 oktober 2007, dnr. 5416-06-40.

22 7ullo mot Italien, a.a. s. Av Europadomstolens praxis i Zullo 11 framgér att lagre
ersattningsnivaer vid brott mot artikel 6.1 kan accepteras nar en konventionsstat introducerat
andra effektiva former av gottgorelse, ex. forfaranden for att skynda pa malet handlaggning. Det
verkar dock inte som att Europadomstolen frangar den taxa som tillampades i det forsta
avgorandet. Bedémningen blir dock i sak annorlunda pa grund av omstandigheterna i fallet
beddms pa ett annorlunda sétt i det slutliga avg6randet.

218 Crafoord, Skadestand och Europakonventionen, ERT 2007, s. 926, Hermansson, Kommentar
till Clarence Crafoord om Justitiekanslerns ersattning nivaer vid vissa konventionskrankningar,
ERT 2008, s. 179 f samt Crafoord, Justitiekanslern, gér om och gor ratt! ERT 2008, s. 534 f.
2™ Hogsta domstolens beslut T 4625-08. Provningstillstdnd har dessutom meddelats vad galler
rattegdngskostnadernas fordelning.
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skadestand kan utga i svensk ratt vid brott mot Europakonventionen.
Underinstanserna hade da tidigare avvisat talan om skadestand pa grund av
EKMR och malet aterforvisades av Hogsta domstolen till tingsratten. |
hovratten tillerkandes sedan Holm 60 000 i ideellt skadestand fér den alltfor
langa handlaggningen av skattemalet som totalt varat ca 9 ar. Detta kan
jamforas med de 100 000 kr som Lundgren tillerk&ndes av HOgsta domstolen
vid en handlaggningstid om ca 7 ar i NJA 2005 s. 462. Forhoppningsvis kan
Hogsta domstolens framtida dom i Holm-malet klargéra hur det ideella
skadestandets storlek vid krankningar av artikel 6.1 EKMR skall bestimmas i
svensk rétt.

Aven om underkompensation inte nodvandigtvis innebér ett brott mot artikel 13
EKMR bor de svenska skadestandnivaerna pa ett generellt plan leva upp till
konventionens krav for att utgora effektiva nationella rattsmedel for den
enskilde. En viktig invandning mot de avsevart lagre ersattningsnivaer som
Justitiekanslern tillampar ar dessutom att det enligt Europakonventionens
artikel 53 ar forbjudet att inskranka den nationella skyddsnivan med hanvisning
till Europadomstolens praxis. Artikeln ger saledes uttryck for att konventionen
utgor ett minimiskydd som aldrig kan forsamra den enskildes chanser utifran
den nationella ratten. Principen om Europakonventionen som ett minimiskydd
finns ocksa uttryckt i statliga utredningar som poangterat att Sverige inte “bor
balansera pa granser till vad som kan tankas strida mot grundlaggande
minskliga réittigheter”.275 En sddan “sdkerhetsmarginal” 1 forhéllande till
Europadomstolens praxis verkar ocksa ha tillampats av HOgsta domstolen i
flera fall under de senaste aren.?’® Aven utredaren i skadestandsfragor vid brott
mot EKMR, Bertil Bengtsson har uttryckt att “beslut far inte ens ligga 1
nirheten av det forbjudna”.?’’ Det kan séledes ifrgasittas om inte
Justitiekanslerns begransning av det ideella skadestandets storlek vid
krankningar av konventionen balanserar alltfér néra gransen till vad som é&r
tillatet utifran konventionens krav pa effektiva rattsmedel.

7.3 Lever svensk skadestandsratt upp till
EG-rattens krav?

Gemenskapsrattens utgangspunkt &ar att den svenska rattsordningen skall
tillhandhalla de rattsmedel som kravs for att EG-ratten ska fa ett effektivt
nationellt genomslag. Svensk ratt far darfor inte stalla upp begransningar som
hindrar det skydd for grundldaggande réattigheter som gemenskapsratten
garanterar. EG-réttens foretrade framfor nationell ratt innebdr att inhemska
regler kan fa ge vika for att gemenskapsratten kraver effektiva rattsmedel i nya
situationer, dar detta inte tidigare hade varit mdjligt enligt den nationella
ratten.?’®

275 SOU 2001:25, s. 185 och 215.

?"®Det allra tydligaste fallet & formodligen NJA 2005 s. 805, det s.k. Ake Green fallet.
Sodergren, Axplock VI — ur svensk konventionstillampning, ERT 2007, s. 13 f.

*’" Ds 2007: 10, s. 65 f.

28 Andersson, Rattsskyddsprincipen — EG-ratt och nationell sanktions- och processratt ur ett
svenskt civilrattsligt perspektiv, s. 51-52.
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7.3.1 Skadestandslagen och forenligheten med EG-
ratten

Vid proévningen av skadestandskrav grundade pa pastadda 6vertradelser av EG-
ratten skall fragan om skadestandsskyldighet foreligger forst prévas utifran de
kriterier som EG-domstolens fastslagit med start i avgdrandet i Francovich.
Forst ndr ett sadant skadestandsansvar slagits fast skall i princip den svenska
skadestandsrattens bestammelser tillimpas. Eftersom EG-domstolens, i praxis
utformade kriterier och den svenska skadestandslagens begrepp lagtekniskt ar
utformade pa olika satt ar det svart att jamfora de olika réattsliga regleringarna
for nar en ansvarsgrund anses foreligga.

Vad det galler det forsta kriteriet for skadestandsansvar enligt EG-rétten, att den
regel som Overtrétts skall var avsedd att skapa rattigheter for enskilda har denna
ansetts jamforbar med den svenska skadestandsrattens faststallande av kretsen
av ersittningsberittigade utifran en princip om att “skyddat intresse”, dvs. att
regel haft till syfte att skydda den skadelidande.?"

Det andra kriteriet for skadestandsansvar ar att Gvertradelsen skall var
“tillrdckligt klar” eller “allvarlig”. Vad det géller den svenska krav pa fel och
forsummelse i skadestandslagen 3 kap. 2 § ar det tydligt att det enligt EG-
domstolen inte &r tillatet att stalla upp ett nagot ytterligare villkor utéver det
gemenskapsrittsliga kravet pa en “tillrdckligt allvarlig 6vertradelse”. Ratten till
skadestand pa grund av brott mot gemenskapsratten kan alltsa inte s som
skadestandslagen stadgar, goras beroende av om det begatts nagot fel,
oavsiktligt eller avsiktligt hos det ansvariga offentliga organet. De avvagningar
som gors vid bedomningen om skadestandsskyldighet enligt EG-rétten
foreligger innefattar dock en provning av olika subjektiva och objektiva
omstandigheter som pa olika satt anknyter till den svenska
vallandebedomningen. Trots att EG-ratten inte stiller nagot krav pa
forsumlighet (jfr eng. fault), s kan den svenska culpabedémningen anda vara
relevant for att faststdlla om en tillrdckligt allvarlig 6vertradelse enligt
gemenskapsratten foreligger. Aven om begreppen skiljer sig at motsvarar darfor
formodligen den svenska bestammelsen om “fel och forsummelse” pa ett
principiellt plan de gemenskapsréttsliga kraven pa en “tillrackligt allvarlig
overtradelse” for skadestandsansvar.?*

Det sista kriteriet, provningen av om det foreligger ett orsakssamband mellan
det offentligas handlande och den skada som orsakats skall enligt EG-
domstolen goras av den nationella domstolen utifran de inhemska
kausalitetsreglerna.’®* De svenska domstolarna har séledes att tillimpa svenska
skadestandsrattsliga principer i bedémningen av om kravet pa tillrackligt
orsakssamband skall anses vara uppfyllt.

2% 50U 1997: 194, s. 133.

280 Andersson, Europakonventionen som parallell respektive fristdende skadestandsgrund,
artikel pd www.pointlex.se, juni 2005, s. 4. Jfr aven SOU 1997: 194, s. 134.

281 50U 1997: 194, s. 135.

68


http://www.pointlex.se/

EG-réttens inverkan pa den svenska skadestandslagen och mdjligheterna till
skadestand vid brott mot gemenskapsratten belystes ingaende i en statlig
utredning efter det svenska EU medlemskapet. Utredningen fann att fragan om
ratt till skadestand i de flesta fall skulle besvaras pa samma satt oavsett om
gemenskapsratten och den svenska skadestandslagen tillimpades. Pa ett
generellt plan ansags sa bestammelsen i skadestandslagen 3 kap. 2 § stamma
Overens med de krav som EG-rétten reser, och utredningen fann inte att
bestammelsen behdvde forédndras for att motsvara gemenskapsrattens krav. En
viktig invandning ar dock att den svenska skadestandslagens avgransningar av
det allmannas ansvar till skador som vallats genom handlande av offentliga
organ “vid myndighetsutdvningen” formodligen inte kan upprétthallas i alla de
olika fall dar ett skadestandsansvar kan grundas pd EG-ratten.?®? Det ar dven
tveksamt om den skadestandsrattsliga immuniteten for lagstiftaren, regeringen
och de hdgsta rattsliga instanserna i 3 kap. 78 SKkL &r forenligt med EG-réttens
krav pd effektiva rattsmedel (se vidare nedan i 7.4).2%

Svenska domstolar skall bestamma ersattningen enligt de riktlinjer som framgar
av EG-domstolens praxis. Det forefaller, i var fall 4n sa lange, inte vara sérskilt
problematiskt att med tillampning av svensk skadestandsrétt ge ersattning for de
olika skador som EG-domstolen i praxis krévt. En viktig skillnad mellan EG-
domstolens och Europadomstolens rattspraxis ar har, som jag forstar det, att
EG-domstolen inte stallt upp nagra mer specifika krav pa att exempelvis dven
ideella skador skall ersattas vid krankningar av manskliga rattigheter eller pa
vissa ersattningsnivaer. Kanske ar en sadan utveckling nagot som kan folja av
att EU:s rattighetsstadga blir rattsligt och formellt bindande.

7.4 Immunitetsregeln i 3 kap. 7 § SKL bor
slopas

Situationen att Europadomstolen eller EG-domstolen kunde underkanna ett
riksdags- eller regeringsbeslut som stridande mot Europakonventionen eller
EG-rétten var inte aktuell nar bestimmelsen i 3 kap. 7 § SkL tillkom och det &r
darfor oklart om beslutet i sadana fall skall anses “upphdvt”, sd att en
skadestandstalan enligt 3 kap. 2 § SkL kan komma till stdnd. Regelns
processuella karaktédr gor att det i normalfallet inte & mojligt for en enskild att
fora en skadestandstalan exempelvis mot normbeslut. Det har dock i doktrin
ansetts att taleférbudet i 3:7 SkL 6verhuvudtaget inte ar formellt tillampligt i
det fall en nationell skadestandstalan mot beslut av de hogsta statsorganen
grundas direkt pa Europakonventionen eller EG-ratten. Detta eftersom
paragrafen endast galler i forhallande till en skadestandstalan enligt
skadestandslagen 3 kap. 2 §.2%*

| praktiken kommer en talan om skadestand som grundas pa brott mot EG-
ritten att “ta Over” den svenska regeln, sd att begrdnsningen inte kan

%82 50U 1997: 194, s. 130. Bernitz & Kjellgren, a .a. s, s. 21.

253 SOU 1997: 194, s. 141.

8% Bengtsson & Strombéck, a.a. s, s. 116 . Se dven NJA 2004 s. 662 dar statens ansigs
skadestandsansvarig enligt EES-avtalet for att ha felaktigt genomfort ett direktiv enligt avtalet.
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uppréatthalls. Att de hogsta statsorganens eventuella 6vertradelser av EG-rétten
saledes kan provas genom en skadestandstalan &r saledes en konsekvens av
Sverige EU-medlemskap. Statens skadestandsansvar enligt gemenskapsratten
omfattar saledes aven fel av den svenska lagstiftaren ex. genom underlatenhet
att lagstifta eller beslut i strid med EG-ratten. Europakonventionens krav pa
effektiva rattsmedel i artikel 13 har dock inte ansetts sa langtgaende att den
innefattar en ratt att f en inhemsk lag asidosatt genom normprovning av
nationell lagstiftning i forhallande till konventionen.

Vad det galler beslut fran de hdgsta domstolsinstanserna som strider mot EG-
ratten framgar det ocksa tydligt av EG-domstolens dom i fallet Kobler att det
inte gar att uppratthélla ett nationellt forbud mot en skadestandstalan.?®®> Den
interna rattsordningen &r enligt EG-domstolen skyldig att tillhandhalla ett
system for att hantera skadestandskrav som grundas pa nationella domstolars
overtradelser av EG-ratten. Att det skulle vara svart att hitta en lamplig och
tillrackligt kompetent instans for detta 4r alltsa inte en ursakt.”®®

Ett av de starkaste skalen for att slopa 3:7 SkL &r att motsvarande
begransningen inte galler vid en skadestandstalan med grund i
Europakonventionen eller EG-réatten. Att en skadestandstalan mot staten vid
brott mot EKMR och EG-rétten idag ar ett sadant effektivt rattsmedel som star
till den enskildes férfogande gor att forbudet & missvisande och snarare
"morklagger” existensen av detta rittsmedel. Det &dr ocksa processuellt
komplicerat att stéalla olika krav pa en skadestandstalan beroende pa om den
grundas pa fel i form av Gvertradelse av europaratten eller fel och forsummelse
enligt skadestandslagen.

7.5. Ytterligare reflektioner

7.5.1 Ansvarar aven kommuner for
konventionsbrott?

Kan da dven andra rattsubjekt &an staten bli ansvariga brott mot
Europakonventionen? Utgangspunkten ar att den endast &r staten som direkt
ansvarar for brott mot dess internationella forpliktelser. Enligt bestimmelsen i
skadestandslagen 3 kap. 2 § fdljer dock att en enskild skall rikta sitt
skadestandsansprak mot kommunen, och inte staten, i det fall Gvertradelsen har
uppkommit i en verksamhet som en kommun svarar for. Hogsta domstolen har
annu inte i praxis alagt kommuner ett ansvar for brott mot Europakonventionen.
| en mellandom fran Gota Hovratt fran juni 2008 fann dock hovratten att en
kommun inte ansvarar i skadestandsrattsligt hanseende for brott mot
konventionen.?®’ Hogsta domstolen meddelade prévningstillstand i det aktuella

285 M4l C-224/01 Kobler v. Osterrike, a.a. s.

28 Otken Eriksson, Medlemsstaternas skadestandsansvar for nationella domstolars
overtrddelser av gemenskapsritten: bjérnen sover ..., ERT 2004, s. 204.

87 Gota hovratts dom den 30 maj 2008 i mal nr. 2939-07.
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malet den 21 oktober 2008 och fragan kommer darfor sannolikt att avgoras
under varen 2009.%%

Till skillnad frén hovrétten har JK i ett beslut fran den 4 december 2008**
bedomt att det ar forenligt med Sverige ataganden enligt konventionen att
avseende ansprak pa ersattning for ekonomisk skada pa grund av ett
konventionsbrott hanvisa den enskilde till att rikta sin skadestandstalan mot den
berérda kommunen. Detta ligger enligt JK i linje med att Europadomstolen i
praxis faststéllt att &ven kommuner skall iaktta de effektivitetskrav som foljer
av artikel 13 EKMR.?*® Vad det galler den ideella erséttningen, som av HD
domts ut utan sarskilt lagstdd saknas det dock enligt Justitiekanslern en
uttrycklig bestammelse som aldgger kommuner ansvar aven for ideella skador.
Pa grund av den osakerhet och i avvaktan pa ett vagledande prejudikat fran
Hogsta domstolen i fragan om kommuners ansvar for ideella skador bedomde
Justitiekanslern att staten tills vidare far bara ansvaret for kommuners
konventionskrankningar. | det aktuella fallet ansags kommunen dock inte ha
asidosatt Europakonventionen och ingen materiell erséttning utgavs darfor till
klaganden.

Att &ven kommuner bor garantera ett skydd for manskliga rattigheter i sin
verksamhet ligger saledes i linje med Europakonventionens krav pa den
offentliga makten. Kommunernas i vissa fall bristande tillgang pa juridisk
expertis vad det géller tolkningen av Europadomstolens praxis kan formodligen
beaktas av domstolarna vid skalighetsbedémningen av skadestandets storlek.
Det bor ocksa vara mojligt for kommunen att rikta aterkrav mot staten i det fall
staten medverkat till en felaktig bedémning.**

7.5.2 Aven bolag kan tillerkannas manskliga
rattigheter

En konsekvens av Hogsta domstolens utveckling av det skadestandsréattsliga
skyddet for enskilda i fall dar det allmanna vid myndighetsutévning krénkt
deras konventionsrattigheter ar att en sadan ratt till skadestand ocksa kan
tillfalla kommersiella bolag som utsatts for brott mot dess réattigheter enligt
Europakonventionen®*?, ndgot som ocksé& papekats i den rattsliga debatten.”®

28 Hagsta domstolens beslut den 21 oktober 2008 i mal T 2955-08.

289 Jystitiekanslerns beslut 2008-12-04, dnr 6508-07-40.

2% Eyropadomstolen har exempelvis i ett fall som rérde Danderyds kommun fastslagit att det
inte enbart &r statens centrala organ som utgdr statliga organisationer, utan ocksa
decentraliserade myndigheter som uttvar offentliga funktioner, oberoende av graden av
sjalvstandighet mot de centrala organen. Europadomstolen héll inte med Danderyds kommun
som menat att de inte agerade ”on behalf of the Government”. Europadomstolens
avvisningsbeslut den 7 juni 2001 i mal nr. 52559/99. Sadergren, Axplock VIII, ERT 2009, s. s.
49 f.

#%1 Ps 2007: 10, s. 70.

292 Eyropadomstolens dom Comingersoll SA mot Portugal, a.a. s.

293 sidergren, Bolags rétt till ideellt skadestand, JT 2004/05, s. 740 f. samt Kan bolag
tillerkdnnas manskliga rattigheter? ERT 2007, s. 673 f.
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En sddan utveckling ar kontroversiell®®* och ligger inte i linje med nuvarande
svensk skadestandsratt, dar det traditionellt sett inte ansetts var mojlig for
juridiska personer att fa kompensation for ex. ideell skada. Vissa av de skador
som av Europadomstolen bedémts som erséttningsgilla ideella skador for
foretag ar dock i svensk skadestandsratt faktorer som paverkar bedomningen
om ett bolag orsakats en formdgenhetsskada.?®® Justitiekanslern har i ett farskt
beslut fran den 20 mars 2009 tillerkant en juridisk person ersattning for ideell
skada med 30 000 kr vid en krankning av rétten till domstolsprévning inom
sklig tid i artikel 6.1 EKMR.**

Att svenska domstolar skall ta hansyn till Europadomstolens praxis angaende de
situationer nar inhemskt skadestand skall utga foljer redan av Hogsta
domstolens avgdrande i NJA 2005 s. 462. Det finns dessutom en
konventionsrattslig skyldighet att tillskapa rattsmedel vid
konventionskrankningar som begas av det allmanna mot de rattssubjekt som har
taleratt infor Europadomstolen, dér ingar dven kommersiella bolag. Det aterstar
att se hur HD kommer att bedoma fragan men JK:s beslut kan formodligen ses
som en tydlig fingervisning om framtiden.?*’

7.5.3 Effektiva rattsmedel vid integritetskrankningar
— nasta svara fraga.

En intressant fraga for framtiden ar om Hogsta domstolens instéllning, att neka
skadestandsskyldighet pa grund av Europakonventionen vid
konventionskrankningar av andra rattssubjekt &n staten, kommer att halla.
Mojligheten till ett sadant skadestandsansvar, oavsett om krankningen begatts
av en enskild eller det allménna, har diskuterats for brott mot rétten till privatliv
i Europakonventionens artikel 8.2 Just mdjligheterna till skadestand vid
integritetskrankningar ar en komplicerad rattslig fraga i svensk skadestandsratt.
Justitiekanslern har ansett att det finns flera situationer dar man kan hévda att
den personliga integriteten inte skyddas tillrackligt genom svensk straffrétt och
att det saledes saknas skadestandssanktioner i svensk ratt vid vissa
integritetskrankningar.?*®

29 Att 4ven juridiska personen skulle tillerkdnnas en rétt till ideellt skadestand har fran JK:s
sida tidigare framhallits som en orimlig konsekvens av att svenska domstolar, utan andring i
lag, skulle déma ut skadestand direkt pa grund av artikel 13 EKMR. Sodergren, Bolags ratt till
ideellt skadestand, JT 2004/05, s. 741.

295 Cameron, Skadestand och Europakonventionen for de manskliga rattigheterna, SvJT 2006
S. 561.

2% JK beslut 2009-03-20, dnr. 5879-08-40.

297 Ett exempel pd att lagre svenska instanser beaktat och kompenserat ideell skada som en
juridisk person dsamkats vid brott mot Europakonventionen ar det s.k. Hallandsas malet.
Banverket alades av tingsratten att betala foretagsbot men eftersom den juridiska processen
inneburit att kravet pa handlaggning inom skalig tid enligt artikel 6.1 EKMR hade asidosatts
sattes boten ned till halften. P4 detta sétt erkdndes konventionsbrottet och Banverket
kompenserades for den ideella skadan, dven om det i fallet inte utgick ndgot skadestand. Se
Saodergren, Bolags ratt till ideellt skadestand, JT 2004/05, s. 742.

2% 50U 2008:3, Skyddet for den personliga integriteten, s. 253 f.

299 | ambertz, a. a. s, s. 20.
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Hogsta domstolens avgérande i en farsk dom®® belyser en sidan situation.
Malet gallde en kvinna vars ex-pojkvan, genom att montera en dold kamera i
hennes hem, filmade henne nar hon hade sexuellt umgange med en ny pojkvan.
HD konstaterade att det inte finns nagot generellt férbud mot fotografering utan
samtycke, varfor ett sadant agerande inte kan utg6ra ofredande. Eftersom
agerandet inte var brottslig kunde inte heller skadestand utgd. Domstolen
noterade &ven att ratten till privatliv i artikel 8 EKMR aktualiserades och
anforde att det:

“kan starkt ifragasattas om det ar forenligt med Europakonventionen att forfaranden
av det aktuella slaget 1dmnas helt osanktionerade”

Hogsta domstolen avslutar sina domskal med en uppmaning till lagstiftaren att
ta stallning till om en kriminalisering bor inféras och hur den i sa fall bor
utformas.

Sarskilt komplicerad &r for svensk del fragan om forhallandet mellan det starka
skyddet for yttrandefrihet och pressfrinet som finns i de svenska grundlagarna
TF och YGL och Europakonventionen. Vid kréankningar av artikel 8 EKMR
som begas av enskilda genom publicering i grundlagsskyddade medier star den
skadelidande i dagslédget utan effektiva rattsmedel i konventionsrattslig
mening.®”* Enligt Europadomstolens praxis har staterna namligen i vissa
situationer s.k. positiva forpliktelser att agera for att undvika
integritetskrankningar av en enskild fran andra enskilda eller juridiska
personer.®®? Det finns allts3 situationer nar det allméanna inte bor medverka till
att enskilda kranker andra enskildas rétt till privatliv enligt artikel 8 EKMR.

7.5.4 Rattegangskostnader

| skadestandsprocesser dar en enskild riktar ett krav mot staten &r ojamlikheten
ofta stor avseende juridisk kunskap och resurser. Den ekonomiska risken for en
enskild att fora ett krav mot staten &r i de flesta fall oerhérda eftersom denne
utdbver sina egna kostnader riskerar att &ven behdva betala statens
rattegangskostnader i det fall han eller hon forlorar processen.*®  Det kan
finnas skal att infora nagon form av kostnadsfordelningsregel vad det géller

30 Hagsta domstolens dom den 23 oktober 2008 i mal B 2669-07.

01 Jfr Europadomstolens beslut i Pascalidou mot Sverige, nr. 53970/00, beslut den 11 februari
2003.

%02 Fragan om integritetskrankningar framstar i ljuset av Europadomstolens dom i von Hannover
mot Tyskland, nr. 59320/00, dom den 24 juni 2004, for svensk del som besvarande.
Europadomstolen fann i malet att de tyska bestammelserna inte i tillracklig grad skyddade
prinsessan Caroline av Monacos rétt till ett privatliv enligt artikel 8 fran de pressfotografer som
trakasserade henne. Bilderna mot prinsessan Caroline skulle i en svensk kontext vara tillatna.
%93 Ett exempel pd fordelning av rattegdngskostnader som drabbar den enskilde hart i praktiken
ar ett eko-brottsmal dar Stockholms TR dér domstolen konstaterade ett brott mot artikel 6.1
EKMR och utdémde 80 000 kr i ideellt skadestand. Eftersom klaganden dock forlorade malet i
den del som rérde ersattning for ekonomisk skada menade tingsratten att klaganden skulle
ersétta Justitiekanslern hélften av dennes kostnader. Resultatet blev att klaganden totalt sett gick
back efter att hans egna rattegdngskostnader var betalda. Det kan nog spekuleras i om
tingsratten pa detta satt ville sanda en signal om att det inte ska lona sig att stimma staten for
konventionsbrott. Sodergren, Axplock VI — ur svensk konventionstillampning, ERT 2007, s. 19.
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processkostnaderna i fall dar den klagande haft skal och en rimlig grund for sin
talan om en krankning av sina manskliga rattigheter utifran EKMR eller
gemenskapsratten. Exempel pa sadana kostnadslattnadsregler finns redan idag
inom arbetsratten och diskrimineringsrattens omrade dér vardera part star sina
egna kostnader om den enskilda haft “skilig anledning” att f3 tvisten provad.*®*
Det finns annars risk att den enskilde nar den har ett rimligt grundad pastaende
om ett brott mot dess manskliga rattigheter hindras fran att utnyttja det
rattsmedel som star henne till buds. Man kan da fraga sig om rattsmedlet i
praktiken &r effektivt.

7.6 Slutsats

Bristen pa effektiva rattsmedel i den svenska skadestandslagen vid krankningar
av Europakonventionens rattigheter framstar idag, pa grund av Hogsta
domstolens utvidgning av det allménnas ansvar till att d&ven omfatta ideella
skador vid konventionskrdnkningar, som mindre besvarande. HD:s
rattsutveckling kan i stort anses na upp till de europaréttsliga kraven pa
effektiva rattsmedel, med det finns flera oklarheter s& som bl.a. de
skadestandsnivaer som tillampas av Justitiekanslern vid ideell skada och
rattegangskostnadernas  fordelning i skadestandsprocesser mot  staten.
Yiterligare ett fragetecken é&r tillgangen till effektiva rattsmedel i svensk ratt vid
integritetskrankningar som begas av andra rattssubjekt an staten. Den svenska
skadestandslagen verkar pa ett generellt plan leva upp till EG-réttens krav pa ett
skadestandsansvar for staten enligt de situationer som framgar av Francovich-
principen. Daremot bor nog immunitetsregeln i 3 kap. 78§ skadestandslagen
slopas for att battre spegla de rattsmedel som idag finns tillgangliga enligt
Europakonventionen och gemenskapsréatten.

%04 Ramberg, Bratt & Crafoord, Stark vara fri- och rattigheter, SvD, méndag den 5 maj 2008.
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8 Bor skadestandslagen anpassas for
brott mot manskliga rattigheter?

8.1 Lagstiftning eller successiv utveckling |
praxis?

Man kan fraga sig om inte de utvidgade mojligheterna till skadestand vid
krankningar av Europakonventionens rattigheter som skapats genom Hoégsta
domstolens rattspraxis aven uttryckligen borde framga av skadestandslagen. Ett
starkt skal for detta &r att Sverige som konventionsstat bor uppfylla sina
forpliktelser genom lagstiftning.*® Men fragestéllningen om skadesténdslagen
bor anpassas for brott mot manskliga réttigheter ror ocksa en djupare fraga om
detta &r nagot som bor ske genom lagstiftning eller om de svenska domstolarna
skall fortsatta att utveckla och faststdlla granserna for statens
skadestandsansvar, nagot som utformningen av den svenska skadestandsrattens
traditionellt sett har givit domstolarna méjlighet att gora. Vid skadestandslagens
tillkomst angavs i lagens forarbeten att skadestandslagen skulle utformas pa ett
sadant satt att den kontinuerligt kunde anpassas till den framtida
rattsutvecklingen. Det lamnades at domstolarna att fylla i och precisera
ofullstandigheter i lagen och att ge praktisk vagledning for de dar i allmant
formulerade bestammelserna.*®® Skadestandslagen ar en saledes en ramlag som
har formaga att anpassa sig till den rattsutvecklingen som sker genom HD:s
praxis.

En av de storsta fordelarna med en successiv utveckling genom rattspraxis ar att
den utveckling som kontinuerligt sker genom Europadomstolens praxis kan tas i
beaktande av svenska domstolar.®®’ Bristen pa effektiva rattsmedel har genom
Hogsta domstolens praxis undanrdjts och bér dven i framtiden kunna motas
genom en utveckling i domstolens praxis. Att lata principen om ratt till
skadestand vid krankningar av méanskliga rattigheter utformas i praxis ligger
ocksa i linje med hur svensk skadestandsratt traditionellt har utvecklats, nagot
som givit domstolarna en stor mojlighet till rattskapande vad det galler
skadestand. Den svenska skadestandsratten kan har bli ett organiskt och levande
verktyg for skyddet av manskliga rattigheter. Man bor ocksa ha i atanke att en
lag eventuellt skulle kunna ha en hammande effekt pa utvecklingen av det
skadestandsrattsliga skyddet och I3sa rattslaget, da svenska domstolar
traditionellt varit mycket receptiva i forhallande till lagstiftarens vilja.

Fordelar med lagstiftning ar & andra sidan framfor allt att det radande rattslaget,
dar ideellt skadestand alagts staten utan stod i annan svensk lag an den
inkorporerade  Europakonventionen, preciseras i lag. Den radande

%% 50U 2008:3, s. 323.

%% prop, 1972: 5, s. 100.

%7 Europadomstolen har betonat konventionen som ett levande dokument som skall tolkas
dynamiskt utifrn den radande samhéllsutvecklingen och forandringar i rattsuppfattningen i
konventionsstaterna. Danelius, a.a. s, s. 55
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bestammelsen i skadestandslagen 3 kap. 2 § &r i dagslaget missvisande och det
bor nog framga av skadestandslagen att man kan fa skadestand pa grund av
Europakonventionen och EG-ratten. Det ar ocksa lagstiftaren som har det
huvudsakliga ansvaret for att Sverige lever upp till Europakonventionens men
ocks& gemenskapsrattens krav.*®® Frén den enskilde medborgarens perspektiv &r
det av rattssakerhetsskal av vikt att det gar att fa kunskap om vilket
rattighetsskydd som gdller utan att behdva leta i andra rattskéallor &n
lagstiftning. Justitiekanslern har anfort att det sannolikt krdvs lagstiftning for att
rada bot pa den rattsosakerhet som foreligger pa omradet, om inte Hogsta
domstolen snart undanrdjer alla tveksamheter angaende ratten till skadestand pa
grundval av EKMR.*%

lan Cameron hor till dem som menar att trots att HD har etablerat principen om
att skadestand kan utga for brott konventionen, skulle formodligen de svenska
domstolarna kdnna sig mer “bekvdma” om fragan om effektiva rattsmedel
reglerades i en sarskild lag.*" I doktrin har &ven samhallsekonomiska skal
framhallits som ett skal for att lagstiftning ar att foredra. Att i praxis utveckla
ett konsekvent och tydligt regelsystem for vilka krankningar av ménskliga
rattigheter som beréttigar till skadestdnd &r en kostsam och tidskravande
process som kraver att manga mal tas upp till prévning.**

8.2 Lagstiftningsarbetet

Genom justitiedepartementets promemoria ~’Skadestandsfragor vid krinkning”
har lagstiftningsarbetet paborjats for att battre anpassa den svenska
skadestandslagen till Hogsta domstolens rattsutveckling.®'? Utredaren Bertil
Bengtsson diskuterar i promemorian en sadan anpassning till konventionens
krav utifran tva alternativ.

| forsta hand foreslas ett tillagg till skadestandslagens 3 kap 2 § som innebér att
culparegeln vid myndighetsutdvning dven ska omfatta ersattning for:

“annan skada som ndgon lider genom att hans réattigheter enligt den europeiska
konventionen angdende skydd for de manskliga réattigheterna och de grundlaggande
friheterna dsidosatts.”

Utover personskada, sakskada och ren formdgenhetsskada skall det finnas en
mdjlighet att fa ersattning for ideell skada da nagon skadats genom att hans
eller hennes rattigheter enligt Europakonventionen asidosatts. Enligt ett sarskilt
tillagg i 5 kap. 6 § SkL foreslas att berdkningen av det ideella skadestandet skall
ske utifran Europadomstolens praxis om skalig gottgorelse enligt artikel 41

%98 prop. 1993/94:117, s. 37

%99 JK, remissyttrande dver departementspromemorian Ds 2007:10. Beslut 2007-06-15, dnr.
2639-07-80.

310 Cameron, Skadest&nd och Europakonventionen for de manskliga rattigheterna, SvJT 2006 s.
582.

11 Warnling-Nerep, Skadest&ndstalan mot staten — en allt vanligare foreteelse, JT 2004-05, s.
171.

%12 Ds 2007: 10 s. 63.
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EKMR. Tillagget kodifierar HOogsta domstolens praxis och forutsatter helt
enkelt att det & mojligt att fora en skadestandstalan med EKMR som grund i en
svensk domstol. Att konventionsbrotten till sin natur skiljer sig fran andra
skador orsakade vid myndighetsutovning kan dock tala for att en sadan
skadesténdstalan borde regleras i ett sarskilt stadgande.®*®

Promemorian innefattar darfor aven ett mer langtgaende forslag, dar en ny
bestammelse i skadestandslagen 3 kap. 4 § stadgar en ratt till ersattning vid
brott mot konventionen oberoende av om fel eller forsummelse forelegat:

"Om staten dsidosdtter en enskilds rdttighet enligt den europeiska konventionen
angaende skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna, skall
staten utge skdligt skadestdnd till den skadelidande.”

Ansvaret ar saledes strikt och den foreslagna bestammelsen foreskriver att
staten nar den asidosatter en enskilds rattigheter skall utge skaligt skadestand,
nagot som skall ske med ledning av tillimpningen av Europakonventionens
artikel 41. Den nya paragrafen skulle ge de svenska domstolarna en mdjlighet
att liksom Europadomstolen utdéma ersattning for konventionsbrott utan att
alltid gora en tydlig uppdelning av ekonomisk och ideella skador.
Skalighetsbeddmningen gor det &ven mojligt for domstolarna att reducera eller i
vissa fall lata skadestandet helt falla bort nar dvertradelsen av konventionen av
olika anledningar framstar som ringa.***

Vid dvervdagandet om ett stadgande om rattsmedel vid konventionskrankningar
bor frikopplas fran kravet pa fel och forsummelse kan man spekulera i och detta
skulle kunna medféra att mangden obefogade och bagatellartade
skadestandskrav mot staten okar.**® Det ar sjalvfallet svart att bedéma men
mojligheten for sadana krav har redan 6ppnats genom HD:s avgérande i NJA
2005 s. 462. Regeln framstar dock som den juridiskt mest riktiga utifran
Europakonventionen eftersom skadestand da i nationell ratt kan utgd for i
princip alla de fall da skadestand skall utga enligt konventionen. En separat
bestammelse ar ocksa mer tydlig och lattoverskadlig. Den nya regeln skulle
dock ga langre an HoOgsta domstolens praxis genom att endast ett
konventionsbrott och inte vallande behdver styrkas. Sarskilt problematiskt
skulle ett sadant strikt ansvar vara vid skadestandsansprak pa grund av
riksdagens lagstiftning (se 8.3).

Den av utredaren forslagna ordningen, att tillskapa ett sarskilt rattsmedel genom
en bestammelse i skadestandslagen som ger enskilda en mojlighet att fora en
skadestandstalan mot det allmanna vid krankningar av konventionen, galler
redan idag via praxis och vid en konventionskonform tolkning av
skadestandslagen. Ett lagstadgande fyller dock en viktig funktion genom att
skadestandslagen  uttryckligen  bringas i  Overensstammelse  med
Europakonventionens krav och dessutom klargor att en ratt till skadstand
foreligger vid krankningar av alla konventionens rattigheter.

%3 Ds 2007: 10 s. 73.
%4 Ds 2007: 10 s. 74-75.
#1% Juridiska Fakultetsnamnden vid Uppsala universitet, remissyttrande éver Ds 2007:10, s. 7.
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8.3 Ett behov av en samlad 6versyn av
skadestandslagen

Ett problem med den diskuterade promemorian &r att forslaget innebar att
endast en specifik del av den svenska skadestandsratten lagregleras utifran
europarattens krav. Sa som konstaterats finns det exempelvis vad det galler
skadestandslagens 3 kap. 7 § starka skal att overvdga en mer Gvergripande
forandring genom att ta bort den skadestandsrattsliga immunitetsregeln for
vissa statsorgan. Mojligheten till skadestand bl.a. pa grund av fel av lagstiftaren
ror dock fragor om normkontroll och hur olika rattsliga normer forhaller sig till
varandra i det svenska rattssystemet. Det ar ocksa fragor som ror skadestandets
funktion pa ett storre plan, i det Overgripande systemet for konstitutionell
kontroll och som kan vara politiskt laddade.**®

Aven forslaget om ett strikt ansvar for staten vid konventionskrankningar,
genom att det generella kravet pa culpa Gverges skulle innebara en radikal
forandring av den svenska skadestandsrattsliga systematiken. En sadan
fordndring fordrar en mer omfattande Oversyn av den svenska
skadestandslagen. Enligt uppgifter fran justitiedepartementet finns det planer pa
att tillsatta en ny utredning om den svenska skadestandslagen och brott mot
Europakonventionen under varen 2009.3"’

316 Jfr SOU 2008:3, s. 324. Att slopa skadestandslagen 3 kap. 7 § innebér att enskilda genom
mojligheten att fora en skadestandstalan far en kontrollerande funktion i forhallande till
riksdagens och regeringens normgivning. En sadan normkontroll skulle da galla vid sidan av
den mojlighet till lagprévning som foreligger enligt RF 11:14. Det finns en principiell skillnad
mellan att tillata en méjlighet for domstolarna att besluta om skadestand och ett asidosattande
av en lag genom s.k. lagprévning, nagot som enligt RF 11:14 kraver att en lag uppenbart strider
mot hogre rétt. Detta gor att det inte skulle foreligga en reell konflikt i férhallande till
regeringsformens bestdmmelse om lagprévning att avskaffa 3:7 SkL. Jfr SOU 1997:194, s. 148.
Grundlagsutredningen foreslog dock i sin slutrapport att uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14
slopas.

317 Detta enligt uppgift fran Niklas Ljunggren, rattssakkunnig pé justitiedepartementet.
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9 Avslutande reflektioner

9.1 Europeisering av svensk skadestandsratt
—och en ny manskliga rattigheters diskurs

Betydelsen av HoOgsta domstolens avgorande i NJA 2005 s. 462 kan nog
knappast Overskattas. Fallet &r revolutionerande bade for dess betydelse for
svensk skadestandsratt men ocksa for dess betydelse for manskliga rattigheter i
svensk ratt. En civilrattslig skadestandstalan ar nu ett medel som star
tillgangligt for den enskilde vid krankningar av dess réattigheter enligt
Europakonventionen eller gemenskapsratten och som gor att dessa rattigheter
kan ges ett praktiskt skydd i svensk rétt. De folkrattsliga forpliktelserna har
genom svensk skadestandsritt fatt konkreta juridiska “muskler” och verkningar
i den inhemska réttsordningen.

Samtidigt kan det finnas skal att ifrdgasatta om en konstaterad
rattighetskrankning alltid bor ersédttas med pengar. Manga kan radas att svensk
skadestandsratt  skulle  utvecklas efter amerikanska matt till en
skadestandsindustri dér allt fler anser sig “krénkta”. Det ar svart att uppskatta
om antalet obefogade krav mot den svenska staten och kommunerna avsevért
kommer att 6ka i och med Hogsta domstolens rattsutveckling. En mdjlighet till
gottgorelse, ocksa i form av ekonomisk ersattning ar dock en foljd av Sveriges
internationella forpliktelser och europaréttens krav. De flesta svenska jurister
forefaller hittills varit positiva till denna utveckling.>'®

Majligheten till nationellt skadestand i en svensk domstol vid konstaterade
krankningar av grundldggande mansklig réattigheter, férandrar och utmanar
synen pa skadestandsrattens funktion och sa dven den svenska civilrattens
funktion. Skadestandsratten har nu, utdver manga andra funktioner, ocksa blivit
ett verktyg i de minskliga rittigheternas tjanst”.*"® Vid skadestand pa grund av
brott mot manskliga réttigheter ar det dock inte som tidigare i svensk
skadestandsratt en person som blivit krankt. Sjalva poangen ar istallet att
gottgorelsen juridiskt skall bekrafta klagandens rattighet och att dvertradelsen
av denna réttighet, i sig ar en skada.

Genom Hdogsta domstolens praxis har Europakonventionen kommit att bli en
allt viktigare skadestandsrattslig normkalla i svensk ratt. Fragor om forhallandet
mellan den svenska skadestandslagen och konventionen men &ven EU:s
rattighetsstadga kommer med all sakerhet ocksa att fa en Okad praktisk
betydelse i framtiden. Till féljd av denna europeisering av svensk

%18 Ett undantag &r professor Hakan Andersson som bl.a. papekat att det i detta tidiga skede av
EKMR-skadestandsmalen i svenska domstolar finns en tendens till nedtoning av rattsliga
detaljfragor sa att EKMR inte bara blir ett trumfkort mot staten 6verhdghet men ocksa mot
appliceringen av juridiska detaljfragor. Andersson har dock nyligen uttryckt en mer positiv
installning till konventionens tillampning i svensk skadestandsratt. Jfr Andersson, Nationell
EKMR-skadestandsratt - en argumentativ probleminventeringsskiss, JFT 2007, s. 390 f

319 Ett uttryck som anvénds av Schultz i Skadestandsratten i de manskliga rattigheternas tjanst,
JT 2007/08, s. 143.
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skadestandsratt har de svenska domstolarna fatt en mangd nya argument for
sina avgoéranden och konventionen kan ges en praktisk betydelse for
beddmningen i ett specifikt fall.

Aven om flera oklarheter kvarstdr for hur skadestndslagen och skyddet for
manskliga rattigheter skall forenas kommer Hogsta domstolen med all sakerhet
att i sin rattspraxis framover klargora och utveckla de mer exakta juridiska
ramarna for utddmande av nationellt skadestand vid krankningar av manskliga
rattigheter. Hogsta domstolens rattsutveckling innebér sannolikt att en ny
diskurs om manskliga rattigheter tagit sin borjan i svensk ratt.
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