AXPLOCK VII — UR INHEMSK
KONVENTIONSTILLAMPNING

Nu om avsaknaden av skadestdndsskyldighet pé
nationell niva for privata subjekts krinkningar av
enskildas konventionsrittigheter

Jan Sédergren*®

1. INLEDNING

Det har hint en del positivt pd senare tid vad giller inhemsk tillimpning av
Europakonventionen. Det har emellertid skett for sent eller for lingsamt och 4r
— enligt min mening — otillrickligt. Forvisso uttalade HD i en dom fran sep-
tember 2007" — i det s.k. Alverdal-malet — att det enligt artikel 13 i princip skall
finnas mojlighet till ersittning pa nationellt plan for ekonomisk och icke eko-
nomisk skada till f6ljd av brott mot de rittigheter som stadgas i Europakonven-
tionen, detta med hinvisning till det i denna tidskrift mdnga gdnger diskuterade
rittsfallec 7°P. och K.M. mot Storbritannien frin 2001. Eftersom artikel 13
generellt hinvisar till var och en vars i konventionen angivna réittigheter...”, ir
saledes ritten till effektivt inhemskt rittsmedel, innefattande ocks3 rite till ska-
destind inte begrinsad till vissa rittigheter. Innebérden méste med nédvindig-
het vara att skadestdnd skall utgd pa nationell nivé i de fall d2 Europadomstolen
under artikel 41 utdémer skadestind, forsdvite det inte finns nigot annat sitt
att internt kompensera den skadelidande. Det ir bra att HD nu har godtagit
och klargjort denna ordning. Emellertid kunde HD ha uppmirksammat detta
redan i NJA 2003 s. 217, vilket sannolikt hade lett till firre ritesforluster in
eljest.”

* Verksam pa ].Sodergren Advokatbyra AB.

' Dom den 21 september 2007 i mal nr T672/06, i skrivande stund dnnu ¢j ref.

% Tillsammans med kollegan advokat Percy Bratt patalade jag i princip detta redan i ERT 2000
s. 407 ff, Europakonventionens tillimpning i det inhemska systemet, dock utan att ha haft tillgéng
till Europadomstolens principiellt mycket viktiga 7P och K.M. Det pétalades ocksd av chefsju-
risten Clarence Crafoord, under 8beropande av T.P. och K.M, i ERT 2001 s. 519 ff, Inhemsk gott-
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Chefsjuristen Clarence Crafoord har nyligen timligen utforligt redogjort for
den senare utvecklingen i Skadestind och Europakonventionen.” Han har diri
dven berért ett firskt avgorande frin HD den 29 oktober 2007,% som i korthet
innebir att nationellt skadestind inte kan utga till enskilda vars rittigheter har
krinkts av privata subjeke, i vart fall inte med mindre 4n att det dr mojlige att
tolka nigon inhemsk skadestindsbestimmelse fordragskonformt med konven-
tionen. Med “inhemsk” eller ”intern” bestimmelse avses fortsittningsvis en av
den svenska lagstiftaren direkt stiftad bestimmelse. Detta till skillnad frin den
av den svenska riksdagen stiftade lagen SES 1994:1219 om inkorporering av
Europakonventionen, som dirtill skedde som en foljd av Sveriges intride i den
Europeiska unionen, som bekant efter en folkomréstning. Terminologin ir
emellertid missvisande. SES 1994:1219 ir ju lika mycket svensk lag som varje
annan av Riksdagen stiftad lag.

Till foljd av den konstitutionella betydelsen av HD:s avgorande samt att
avgorandet inte kan g3 fri frdn kritik sammantaget med att Crafoord nyligen har
redogjort for den senare utvecklingen, kommer enbart HD:s avgorande av
utrymmesskil att behandlas i denna framstillning.

2. HD:S BESLUT DEN 29 OKTOBER 2007
— SMYGFILMSMALET

Mialet ir en s.k. hissdispensprovning och hirrér sig ur en tvist mellan en whip-
lash-skada forsikringstagare och Trygg Hansa. I syfte att kontrollera riktigheten
med forsikringstagarens skada, overvakade och smygfilmade Trygg Hansa
kvinnan med anlitande av anstillda pa viktarbolag. Overvakningen skedde
under nio manaders tid och det upptogs drygt 4 timmars video film, tagna i
kvinnans nirmilj6. Filmmaterialet klipptes ned till cirka en timme, vilket pre-
senterades for dklagare som pd materialet vickte dtal for forsikringsbedrigeri.
Sedan kvinnan frikints i tingsritt och hovritt vickte hon talan mot Trygg Hans
under dberopande av skadestdndsskyldighet till £5ljd av ofredande, pa kontrak-

gorelse for kriinkningar av Europakonventionen. TP och K.M. fanns dirtill 8beropad och utférlige
diskuterad samt dven angivet i reciten till revisionssekreterarens utldtande i NJA 2003 s. 217.
Fallet har direfter diskuterats tskilliga gdnger, inte minst i denna artikelserie.

3 ERT 2007 s. 926 ff.

* I mal nr O 4869-06. Mélet har dven kommenterats i Pointlex i en artikel publicerad samma
dag som avgdrande av Mikael Kindbom. Avgérandet har dven analyserats i Pointlex av professor
Hakan Andersson — som for 6vrigt ocks for svarandens rikning skrev ett rittsutlitande i malet —
i Pointlex, publicerad den 29 oktober 2007. Till foljd av Anderssons bristande forstdelse for kon-
ventionsjuridiken, dverteoretiseringar och allminna brist p& férankring i den processuella verk-
ligheten samt — kanske frimst — av utrymmesbrist, avstar jag frén att kommentera Anderssons s.k.
analys. Jag instimmer i 6vrigt med Clarence Crafoord av samme Andersson i hans framstillning

ERT 2007 s. 926 ff.
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triteslig grund samt med dberopande av brott mot artikel 8 om ritten till pri-
vatliv i Europakonventionen. Grunden fér skadestind avseende konventions-
grunden uppgavs vara artikel 13 direkt, om ritten till effektiva rittsmedel inklu-
derat skadestind och/eller konventionsgrunderna férdragskonformt med de
“internt” svenska grunderna.

Den friga som HD hade att besvara i hissdispensforfarandet var om tingsrit-
ten kunde alidgga ett privat subjekt att betala skadestind till en enskild med
direkt tillimpning av artiklarna 8 och 13 i Europakonventionen.

HD noterar forst att staterna ocksa har s.k. positiva forpliktelser att se till att
individers rittigheter enligt artikel 8 skyddas, dven i forhéllande till andra
enskilda. Det noteras dock att Europadomstolen inte har utvecklat och inte hel-
ler funnit det 6nskvirt att utveckla en allmin teori om hur lingt konventionens
garantier skall utstrickas nir det giller férhillande mellan enskilda (Det kan
anmirkas att det finns dtskilliga frigor dir Europadomstolen inte utvecklar en
allmin teori. Allmint anser domstolen att den “shall confine itself, as far as pos-
sible to decide the case before it”, vilket emellertid inte — enligt min mening —
frintar nationella domstolars ansvar att foreta en nigorlunda lojal och rimlig
tolkning av Europadomstolens samlade praxis med avseende pé de frigor som
aktualiseras i ett konkret mal).

Direfter konstaterar HD att artikel 13 om ritten till effektiva inhemska ritts-
medel rikear sig till staten samt tilligger att konventionen inte innehaller nigra
regler som uttryckligen aldgger enskilda ndgra skyldigheter; 4n mindre att kon-
ventionen foreskriver att enskilda kan vara skyldiga att betala skadestand.

Hirefter hinfor sig HD till sin egen praxis dir HD #ven utan sirskilt stod i
lag har &lagt staten att betala skadestdnd. Denna praxis har dock — noterar HD
— berort staten. ”Dd gor sirskilda hinsyn sig gillande. Silunda bor staten inte
kunna freda sig mot skadestindsskyldighet genom att dberopa sin egen forsummelse
att uppfylla en konventionsgrundad forpliktelse att infora lagregler om skadestinds-
skyldighet.”

Hirefter fortsitter HD

”I friga om skadestindsansvar for enskilda stiller sig saken annorlunda. Sirskild vike
méste dé fistas vid att enskilda skall kunna forutse de rittsliga foljderna av sitt hand-
lande. Europakonventionens innehall har i visentliga delar skapats genom Europadom-
stolens praxis. Europadomstolens tolkning 4r dynamisk och konventionen tolkas i lju-
set av den allminna utvecklingen och ridande samhillsférhillanden. Det kan d& vara
forenat med svirigheter for enskilda att férutse vad som kan strida mot artikel 8 i Euro-
pakonventionen. An mer dverraskande blir det om den enskilde dliggs en skadestinds-
skyldighet som inte framgdr vare sig av konventionens text eller av Europadomstolens
praxis.

Vid en samlad bedémning, och d& forutsebarheten har ett centrals rittsstatlige virde,
far dvervigande skil tala mot att en enskild skall kunna lidggas att betala skadestind pa
grund av en handling eller underlitenhet som innebir dvertridelse av artikel 8 i Euro-

89



Jan Sodergren

pakonventionen i fall dir skadestindsskyldigheten eller underldtenheten inte féljer av
gillande svensk skadestdndsritt ens inom ramen for en fordragskonform tillimpning.”

3. FORUTSEBARHET

Hur oférutsebart skulle det ha varit om Trygg Hansa dlades ett skadestindsan-
svar direkt pa grundval av artikel 8 i Konventionen? Och hur stiller sig resone-
manget i forhallande till andra utvecklingsspring som HD har tagit i praxis, dir
enskilda har &lagts ett skadestindsansvar utan stod i lag?

Det skall forst erinras att HD inte hade att uttala sig om huruvida smygfilm-
ningen utgjorde ett materiellt brott mot artikel 8. Innebérden av hur frigan for-
mulerades var att HD skulle uttala sig om konsekvenserna av om ett sddant
brott hypotetiskt redan var konstaterad.” Bedsmningen for huruvida smygfilm-
ningen de facto utgjorde ett brott mot artikel 8 skall i forsta hand alltjaimt avgo-
ras av tingsritten.’®

HD skulle siledes vid besvarandet av frigan hypotetiskt utgd frin att smyg-
filmningen de facto utgjorde ett brott mot artikel 8.” Trygg Hansas argumen-
tationslinje synes genomgdende ha gdtt ut pd att det skulle vara ofrutsebart att
rika ut for en sanktion, dven om det gick att konstatera att det patalade ageran-
det utgjorde en krinkning av artikel 8. Detta blev &tminstone konsekvensen av
dess argumentation oavsett om Trygg Hansa insdg det eller inte. Trygg Hansa
ansdg att eftersom det inte fanns en uttrycklig svensk lag som forbjod smygfilm-
ningen, s kunde Trygg Hansa inte heller bli skadestandsskyldig @ven om det
skulle utgora ett brott mot minskliga rittigheter. Trygg Hans ansdg sdledes att
rattorna fir dansa pa bordet om katten ir borta.

Det dr emellertid min bestimda uppfattning att det aldrig kan vara oférutse-
bart att bryta mot de mest grundliggande fri- och rittigheterna och samtidigt
undslippa varje form av rittslig sanktion. Detta giller sirskilt som Konventio-
nen sedan 1995 ir inkorporerad som svensk lag samt férekommer redan i de
inledande avsnitten — i nira anslutning till vira grundlagar — i av Norstedts juri-

> Det ir mot denna bakgrund besynnerlige att HD i ett hinseende ind3 uttalar sig om den

materiella artikel 8 frigan, niar HD finner att det kan vara svirt fér den enskilda att férutse nir
artikel 8 4r krinke.

®  Sisom HD:s beslutsskil méste forstds skall tingsritten avgsra om det finns nigot fordrags-
konformt tolkningsutrymme i internt svenska skadestindsregler — hir nirmast skadestdnd for
ofredande eller skadestind pd kontrakesriteslig grund. Detta forutsitter att tingsritten forst pro-
var huruvida det de facto foreligger ett brott mot artikel 8. Besvaras denna friga nekande, kan
naturligtvis inte skadestind utgd pa konventionsrittslig grund ens med tillimpning av frdrags-
konform lagtolkning.

7 Trygg Hansa synes inte ha forstitt detta. Forsikringsbolaget blandade i skriftvixlingen — savil
den egna som i professor Hikan Anderssons rittsutlitande — genomgiende ihop den materiella
frigan om huruvida det foreldg ett brott mot artikel 8 och frigan om konsekvenserna forsavitt si
befanns vara fallet.
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dik och Olle Higlund utgivna bok Sveriges Rikes Lag (nimligen SFS
1994:1219) — med hinvisningar till relevanta avgérande frin Europadomstolen
under varje artikel.

Elisabeth Jonsson har i denna tidskrift avhandlat begreppet positiva forpliktel-
ser och Konventionens verkan enskilda sinsemellan.® Férvisso tar Jonsson upp
forutsebarhet och rittssikerhetsaspekter samt anfor att sidana aspekter méste
noga avvigas bide ur ett nationellt och konventionsrittsligt perspektiv.” Jonsson
anfoér dock att skadestindsskyldighet endast kan vara oforutsebar for den
enskilde i de fatal fall dir Europadomstolen tar stora kliv i rittstillimpningen
samtidigt som ett agerande sker nationellt och omstindigheterna intriffar
innan denna forindring i praxis.'® Hon hinvisar ocksa till att det méste ske en
provning i det enskilda fallet."

Jonsson anser saledes att forutsebarhetsaspekter kan géra sig gillande niir det
materiella ritsliget dr osikert, d.v.s. nir det 4r osikert om det dberopade age-
rande verkligen utgér en krinkning av en bestimmelse i Konventionen. Jonsson
anfér fallet von Hannover som exempel, dir Tyskland filldes for att de tyska
domstolarna inte i tillricklig grad skyddad prinsessan av Monaco fran s.k. papa-
razzifotografer.

Jonssons forutsebarhets-diskussion — som forefaller logisk och vil forankrad i
det synsitt som Europadomstolen ger uttryck for vad avser det s.k. laglighets-
kravet'? — ir siledes en helt annan in HD:s. HD anser uppenbarligen att ska-
destindssanktion enskilda sinsemellan i sig — och i alla situationer'?
utsebara'® samt att skadestindsansvar dirfor av rittssikerhetsaspekter méste
avvisas.

Det ir enligt min uppfattning tveksamt om denna stindpunkt skulle kunna
godtas i ett konventionsrittsligt perspektiv ens om HD konsekvent tillimpade
en form av skadestindsrittslig legalitetsprincip eller om det fanns nigon slags
" non-damnum-sine-lege” regel, nir skadestdndsansvar skall aliggas enskilda. Nu
foreligger det emellertid inte ndgon sidan uttalad skadestdndsrittslig legalitets-
princip i svensk ritt.

Det finns flera exempel pd utvecklingslinjer i svensk skadestdndsricc —
anférda av HD — dir privata subjekt har alagts skadestindsansvar utan stod i

lag.

— vore ofér-

8 ERT 2007 s. 653 ff, Positiva [forpliktelser och Europakonventionens verkan enskilda emellan.

% Aa.s. 668 f.

10 Aa.s. 669.

1 Aa.s. 670.

12 Vilket med avseende inhemsk lagstiftning och/eller dess tillimpning som inskrinker rittighe-
terna i konventionen allmint innefattar ett férutsebarhets- och rittsikerhetskrav, benimnt the
rule of law.

13 Tvart fall som Europadomstolens praxis ter sig i nuliget.

' T vare fall, som det maste forseds, intill dess Europadomstolen uttryckligen siger att skade-
stind skall utga enskilda sinsemellan pé det nationella planet.
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Ett exempel hirp dr praxis avseende produktansvar fore inforandet av 1992
drs Produktansvars lag. Lagstiftningsarbetet med produktskadeansvar pégick
under atskilliga ar. Under de ar lagstiftningsarbetet pagick var emellertid dom-
stolarna ingalunda passiva pi omridet."”” Exempelvis inforde HD i NJA 1977
s. 538 utan stod i lag ett skadestdndsansvar f6r importdr sdvitt avser tillverkarens
culpa. Detta skedde medan lagstiftning pagick utan att resultatet av denna
girna kunde antas vara nira forestende.'® Det finns ocks3 anledning att i detta
sammanhang uppmirksamma NJA 1989 s. 389, dir HD élade Stockholms stad
ett strikt ansvar for personskador orsakade av sikerhetsbrist i livsmedel som
orsakade matférgiftning. Forvisso dr inte Stockholms stad ett privatrittsligt
subjekt, men det finns inget stod for slutsatsen att utgdngen hade blivit annor-
lunda om skolmatsalen férestatts av ett privatrittsligt subjekt — exempelvis en
friskola eller en restaurang. Vid tidpunkten for HD:s avgorande i 1989 érs fall
forberedde justitiedepartementet ett forslag till en produktskadelag. Mot denna
bakgrund fann HD det var >foljdriktigr att redan nu i réittstillimpningen jver-
viga ett strikt ansvar pd personskadeomridet’. Hir beaktade siledes HD paga-
ende men dnnu ¢j inford lagstiftning. Nedan skall redovisas en situation dir
HD gjorde det motsatta — d.v.s. ogillade skadestdndsanspriket eftersom ny lag-
stiftning vid skadetillfillet innu inte hade tritt i kraft, men vil vid HD:s prov-
ning. Vad som avses hir ir utvecklingen i praxis av skadestdndsansvar for s.k.
tredjemansskador som 4nd3 tog djirva steg, i synnerhet med beaktande av det
forutsebarhetskrav som tillimpades i 2007 ars fall, huvudsakligen utan stéd i lag
eller i vart fall svagt forankrad i lag och gillande ritslige.

Den utveckling som ledde till att skadestdnd kunde utgd till den som tillfo-
gats personskada i form av psykiska besvir till f6ljd av att en nirstdende blivit
uppsatligen — eller till uppsat grinsande grov oaktsamhet — dédade, tog sin bér-
jan i plenumavgérandet NJA 1993 s. 41 (I och II). Det var séledes i malet friga
om ritt till skadestdnd for en nira anhérig, av en girningsman som med uppsét
bragt sliktingen om livet. HD hinvisade sjilv tll "den vedertagna principen i
svensk riitt att skada som endast indirekr triiffar en skadelidande — s.k. tredjemans-
skada — inte ersiitts.” Utan nirmare motivering menade emellertid HD att denna
princip i sig inte kunde anses hindra skadestand till den som har tillfogats per-
sonskada. HD hinforde sig ocksa till ett tidigare fall - NJA 1979 s. 620 — som
enligt HD kunde anses ge uttryck f6r att adekvanskravet i princip inte r upp-
fyllt niir ndgon drabbas av chock och andra psykiska besviir vid underrittelse om
en anhorigs dod samt att man — med stod av uttalande i doktrin'” — kunde

5 Se professor Bill Dufwa i kommentar i Karnovs databas, stjirn-noten under 1992 4rs Pro-
duktskadelag (1992:18) om lagens framviixt.

16 Se Bill Dufia, Higsta domstolen och lagstiftaren i kamp om produktansvaret, JT 1989/90
s. 327 ff, hir s. 332. Notera dven Dufwas uppfattning om HD:s bristande stringens nir det gil-
ler att beakta pigdende men 4dnnu inte slutférda lagstiftningsprodukeer.

17 Jan Hellner, Skadestindsrict, 4 uppl s 56 f. och 172.
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komma till samma resultat genom att dberopa att det ldg utanfor skadestdnds-
regelns skyddsindamal att ersitta skador av detta slag. HD ifrigasatte om prin-
cipen som kommit till uttryck i 1979 érs fall kunde uppritthillas och fann att
bl.a. billighetsskal talade for att skadestind skulle kunna utgd om det visas att
sidana psykiska besvir uppkom. Men hinsyn till det anférda fann HD anled-
ning att inta en mindre restriktiv héllning 4n dittills betriffande méjligheterna
for ndrstdende att fi ersitening. I fallet var det friga om uppsitligt dodande.
HD frégade ocksa i ett obiter dictum om skadestind skulle kunna utgd nir ett
dodsfall orsakats av vardsloshet. En sidan ”lingtgdende utvidgning” ansig emel-
lertid HD forutsitta "sd ingdende jverviigande av bide principiell natur att de
liampligen bor ankomma pa lagstifiaren.” HD hinvisade ocksa till att frigorna dé
utreddes'® av lagstiftaren. Men HD anférde slutligen att dven "utan ny lagstifi-
ning bor dock skadestind kunna utgi dtminstone i fall di en person drabbats av
psyksiska besviir till foljd av att en néirstiende blivit uppsitligen dodad’. Ansvaret
kom sedermera att utvidgas i NJA 1996 s. 377 till att skadestind ocksd skulle
utgd om dddsfallet orsakats av grov vérdsloshet som lag mycket nira ett uppsit-
ligt handlande. I NJA 1999 s. 632 gjorde majoriteten definitivt halt vid vanlig
vérdsldshet, men en minoritet av 2 justitierdd hivdade att de pdvisbara psykiska
besviiren hos den anhirige till en person som didats eller som skadats allvarligt iir
rimligen lika typiska och berikneliga vara sig skadevillaren varit oaktsam eller
handlat med uppsit.” Minoriteten ville siledes utan lagstiftning bifalla skade-
staindsanspraket."”

Sésom yrtterligare ett spring i HD:s utveckling av skadestdndspraxis utan
direke stod i lag, vilket berdr privata subjekts ersittningsskyldighet, kan NJA
2005 s. 608 anféras. Det var i mlet friga om ren fdrmégenhetsskada som till-
fogats skadelidanden av tredjeman, som hade handlat i samf6rstind med ena
parten i ett avtalsforhdllande. Eftersom handlandet bedémdes som kvalificerat
otillborligt blev tredje man ersittningsskyldig. HD noterade att 2 kap. 2 § ska-
destindslagen foreskriver att den som villar ren férmégenhetsskada genom
brott skall ersitta skadan samt att skadestndslagen i dvrigt enbart innehaller
regler for ren formogenhetsskada som villas av det allminna. HD noterade
vidare att det foreligger ett vidstrickt ansvar for ren formogenhetsskada i avtals-
forhéllanden. Ingen av dessa situationer var ju f6r handen i 2005 &rs fall. Oaktat
att det saknades explicit lagstod fann HD #nda att den tredjemannen skulle vara
ersittningsskyldig. HD hinvisade for det forsta till forarbetena till skade-
stdndslagen vari det anges att lagstiftningen inte ir avsedd att utgora hinder for
en rittsutveckling genom praxis i riktning mot ett vidgat ansvar for ren f6rmo-
genhetsskada. (Detta giller for 6vrigt dven utanfér omridet om ren formégen-

'® Dir 1988:76.
1 Sedermera infordes en ny bestimmelse i skadestindslagen som medger skadestind iven for
vérdsloshet av normalgraden, 5 kap. 2 §.
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hetsskada). Vidare hinvisade HD till en del ildre praxis samt dven till nyare
sidan. De senare fallen avsig om oaktsamhet limnade felaktiga uppgifter i intyg
betriffande fast egendom, som har vilselett annan in den som bestillt intyget.*
Vidare anfordes ett fall dir en konkursforvaltare anségs genom vardslas forvalt-
ningsitgird isamkat tredje man ren formogenhetsskada.’! Gemensamt for
dessa fall dr emellertid — vilket ocksd tingsritten noterade — att de skadelidande
i princip inte hade ndgon annan in tredje man att vinda sig tll.

Gemensamt for samtliga hir redovisade typsituationer 4r — enligt min upp-
fattning — att skadestdndsskyldigheten maste ha kommit som en storre 6ver-
raskning for skadegorarna jimfort med den som krinker minskliga rittigheter.
Det 4r min bestimda uppfattning att ingen av de redovisade utvecklingslinjerna
hade kunnat komma till stdnd i praxis om HD hade tillimpat samma rigida
krav pa forutsebarhet som i férevarande fall.

Som angivits ovan skulle siledes HD inte besvara den materiella frigan om
Trygg Hansas agerande i sig utgjorde ett brott mot kvinnans ritt i artikel 8 till
privatliv. Fér att ge en helhetsbild av férutsebarhetsfrigan finns det inda anled-
ning att se pd den materiella frigan for att bedéma vad Trygg Hansa — vid en
objektiv bedomning och genom konsulterande av experter pd konventionsrit-
ten*” — hade kunnat komma fram till om deras smygfilmande och dess forhal-
lande till artikel 8. Trygg Hansa hade d4 i vart fall kunnat utréna att forelig en
stor risk att smygfilmningen objektivt skulle kunna bedémas som ett brott mot
ritten till privatliv. Det skall ocksé erinras om att det konventionsrittsliga for-
utsebarhetsrekvisitet inte ir absolut. Europadomstolens har noterat att lagtext
och andra rittskillor med nédvindighet méste halla en viss abstraktionsnivd
och att det 4r nodvindigt med en utveckling i de nationella domstolarnas praxis
for att precisera regelns innehall samt for kunna ”keep pace” med den allminna
samhillsutvecklingen — dven med avseende pd straffbestimmelser — utan att det
for den skull kommer i konflikt med Konventionens allminna férutsebarhets-
krav.” Nagot stringare krav i svensk ritt p4 forutsebarhet finns inte, sirskilt
inte pa skadestdndsrittens omrade. Som bekant utgjorde inférandet av Skade-
standslagen som angivits ovan en kodifiering av praxis. I férarbetena uppgavs
att lagen skulle utformas pa s sitt att den inte forsvirade en kontinuerlig fram-

2 NJA 1987 s. 692, jfr NJA 2001 s. 878.

2 NJA 1996 s. 700.

22 Som ocksa Elisabeth Jonsson anfér, innebir det konventionsrittsliga férutsebarhetsrekvisitet
en objektiv beddmning. Det ir siledes vad experter pa omridet kan utréna om det aktuella gil-
lande ritesliget som blir avgérande f6r huruvida en situation och en rittstillimpning kan anses
vara forutsebar. Europadomstolen brukar uttrycka det ”if need be, with the aid of experts”. Se
dven Anna Ekstrém, Laglighetskravet I Europakonventionen — Om kraven frén en rittighetssyn-
punkt pd utformningen av medlemsstaternas lagbestimmelser, ERT 2006 s. 240, hir s. 244 med
hinvisning till fallet Sunday Times mot Storbritannien.

» Se Anna Ekstrom ovan a.a. hir s. 246 med dir anforda hinvisningar, bl.a. till fallet Canzoni
mot Frankrike.
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tida anpassning av rittsldget samt att det limnades a4t domstolarna att fylla ut
ofullstindigheter i lagstiftningen.** Det kan rent av hivdas att HD genom 2007
drs beslut for forsta gingen i svensk ritt inférde en skadestindsrittslig legalitets-
princip. Om s vore fallet, har ju HD bundit ris 4t sin egen rygg.

Trygg Hansa hade kunnat utréna att forsikringsbolags smygfilmning av
deras forsikringstagare enbart under vissa premisser vore forenliga med artikel
8, genom att lisa Europadomstolens avslagsbeslut i fallet Verliere mot Schweiz.”
Jag redovisade mélet utférlige i Axplock VI, men det skadar inte med en kort
rekapitulering.

Aven i Verliere var det friga om ett forsikringsbolag som smygfilmade en for-
sikringstagare med anledning av misstinke forsikringsbedrigeri. Om Trygg
Hansa hade list malet hade bolaget for det forsta lirt sig att artikel 8 ér tillimp-
lig dven vad giller forsikringsbolags vervakning av forsikringstagarna, exem-
pelvis genom smygfilmning. Att artikel 8 4r tillimpligt betyder att atgirden
enbart kan legitimeras om den inskrinkning i den privata sfiren som en smyg-
filmning innebir 4r 1) foreskriven till dllrickligt klar och férutsebar inhemsk
lag 2) foreter ett legitimt intresse som uttommande finns stadgat i andra stycket
i artikel 8 samt 3) dr proportionerligt i férhallande till det legitima syftet. Om
det brister i nigot av ovan angivna hinseenden utgdr det ocksa ett brott mot
artikel 8. Men artikel 8 stadgar silunda inte ett absolut férbud for privata sub-
jekt — exempelvis forsikringsbolag — att vervaka och filma enskilda personer.

Nu fann Europadomstolen just i Verleire att talan skulle avvisas samt att det
sdledes i det konkreta fallet inte utgjorde ett brott mot artikel 8. Omstindighe-
terna i Verleire skiljer sig emellertid at jaimfért med Trygg Hansa fallet pa
dtminstone ndgra visentliga punkeer.

For det forsta erholl klaganden i Verleire inhemskre skadestind. Klaganden
initierade flera inhemska processer, varav en utgjorde en skadestindstalan infor
en marknadsdomstol i Ziirich.”” Klaganden tillerkiindes skadestind av denna
domstol och domen vann laga kraft.

Klaganden initierade emellertid ocksé bl.a. en talan infor Genéves tingsritt
grundad pé bestimmelser i den Schweiziska civilkoden om skydd for den per-
sonliga integriteten. Bestimmelserna innebir att ingrepp i den personliga inte-
griteten ir olagliga forsdvitt det inte foreligger samtycke eller det inte existerar
ett "overriding private or public interest or statute”. Omvint ir sdledes ingreppet
lagligt enligt den inhemska ritten om sidant 6verskuggande intresse kan visas.
Det framgir ocksd av de Schweiziska domstolarnas resonemang att ingreppet

2 Prop. 1972:5 5. 100.

% Domstolens beslut den 28 juni 2001, i mal nr 41953.

26 ERT 2007 s. 13, hir s. 33. Aven HD refererar i 2007 4rs beslut till malet, dock utan att nir-
mare utveckla det.

27 1 ritesfallsreferatet benimnd Ziirich Commercial Court.
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ocksd maste vara proportionerligt i férhéllande till de syften man avser uppné
med ingreppet.

Klaganden yrkade i denna process ett forbud fér férsikringsbolaget att fort-
sittningsvis 6vervaka henne, att foton och videoupptagningar skulle forstéras
samt att domstolen skulle forklara att rapporter, fotografier och videoupptag-
ningar utgjorde olagliga ingrepp i hennes personliga integritet. Det var denna
process som klaganden slutligt férlorade i den Schweiziska federala domstolen
genom en timligen fylligt formulerad dom och det var denna utging som for-
sikringstagaren klagade pé inf6r Strasbourg-domstolen.

Det skall hir forst understrykas att det séledes fanns uttryckligt stod i Schwei-
zisk inhemsk lag for att gora ingrepp i enskildas personliga integritet forsavite —
som angivits ovan — det forekommer ett éverskuggande privat eller allmint
intresse. De nationella domstolarna fann att det férelag ett sidant Gverskug-
gande intresse samt att de atgirder som foretagits — 6vervakning vid fyra tillfil-
len under en 10 &rs period, som vardera varade nigra dagar samt att de foretogs
fran allmin plats — i det konkreta fallet var proportionerliga.

Europadomstolen fann mot denna bakgrund att det i det Schweiziska ritts-
systemet foreldg tillrickligt skydd for den personliga integriteten, sdvil civil-
ritesligt som straffritesligt.

Det finns emellertid inte nigra uttrycklig svenska regler som explicit tilldter
dylika 6vervakningar. A andra sidan finns det innu®® inte heller nigra regler
som uttryckligen forbjuder det, annat in vad som foljer av SES 1994:1219.
Sévitt framgar av Trygg Hansas argumentation i mélet, dr det just det senare
forhallandet som forsikringsbolaget har tagit fasta pa — d.v.s. en slags “om-kaz-
ten-iir-borta, fir-rdttorna-dansa-pi-bordet’-argumentation. Eftersom det inte
finns ndgra uttryckliga regler som férbjuder ett sidant "privat” ingrepp i den
personliga integriteten, sd dr det siledes fritt fram dven om det objektivt skulle
innebira ett brott mot artikel 8 i Europakonventionen.

Om Trygg Hansa hade tillfrigat en expert pi Konventionen i forvig, hade
forsakringsbolaget i vart fall blivit upplyst om att det krivs ett tillrickligt klart
stdd i de inhemska riteskillorna, att vidta ingrepp i den personliga integriteten.
De inhemska rittskillorna skall ocksa i rimlig utstrickning reglera ramarna for
och omfinget av en sidan bevakning. Det skall dirtill finnas méjlighet till upp-
rittelse och kompensation om dessa ramar 6verskrids.”” Allt pekar p3 att detta
dven giller privata subjekt enligt principen om positiva forplikeelser.

% 1SOU 2008:3 foreslar den s.k. Integritetsskyddskommittén dock att det i brotesbalken infors
en bestimmelse om olovlig fotografering, som i princip gor det forbjudet att utan lov fotografera
eller filma personer som befinner sig pd platser dit allminheten inte har insyn. Detta under-
stryker naturligtvis skyddet, men regeln ir knappast tillricklig for ate fulle ut tillgodose det
skydd som krivs enligt konventionen.

2" Se fallet Klass mot Tyskland, dom den 6 september 1978, Serie A nr 28.
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Om Trygg Hansa hade list vidare i Verliere, hade bolaget ocks3 lirt att Euro-
padomstolen — med hinvisning till de inhemska domstolarnas resonemang —
fann att de dtgiirder som foretagits av det Schweiziska forsikringsbolaget i det
konkreta fallet var proportionerliga. Overvakningen hade skett frin offentliga
platser och begrinsades till att utréna den forsikrades rorelseférmiga. Som
angivits ovan var dvervakningen ocks relativt begriinsad. I forevarande fall var
overvakningen betydlig mer intensiv och foretogs bl.a. i anslutning till den f6r-
sikrades hem. Trygg Hansas privatdetektiver fick ihop sammanlagt fyra tim-
mars filmning under nio minader som sedermera klipptes ihop till en timme.
Detta ir timligen mycket material om en privat person.

Sammantaget med avsaknaden av lagstdd som reglerar den hir typen av 6ver-
vakning och Europadomstolens klara praxis om positiva forpliktelser ocksd i
sfiren enskilda sinsemellan, borde Trygg Hansa i vart fall ana att deras 6vervak-
ning riskerade att objektivt — d.v.s. om vi for nirvarande bortser frin frigan om
vem som skall bira ansvaret — skulle kunna utgéra ett brott mot klagandens
rittigheter i artikel 8.

Att Trygg Hansa under sddana omstindigheter hivda bristande forutsebar-
het forsavite de skulle bli skadestdndsskyldiga for agerandet, samt att HD ocksd
fann att det skulle brista i forutsebarhetshinseende, ter sig i vart fall f6r mig som
direkt stotande. Att bryta mot minskliga rittigheter utan att detta medfor kon-
sekvenser for den direkta skadevallaren samt att inhemska domstolar vid bris-
tande skydd i lagstiftningen i praxis utvecklar ett skadestindsansvar i ljuset av
Europadomstolens praxis, dr enligt min uppfattning i vart fall inte tillrickligt
oforutsebart for att utesluta skadestdndsansvar. Detta giller sirskilt som Kon-
ventionen ir inkorporerad med svensk ritt samt forhéllandet att skadestinds-
ritten i stor utstrickning har utvecklats, och dven i framtiden kommer att
utvecklas, genom domstolspraxis. Skadstdndsskyldigheten ter sig i denna situa-
tion t.o.m. mindre oférutsebar 4n exempelvis HD:s aliggande av strikt ansvar
— med beaktande av pdgdende men dnnu inte ikrafttridd lagstiftning — om pro-
duktansvar.

Sammanfattningsvis vad giller forutsebarhetsresonemang haller jag med Eli-
sabeth Jonsson i hennes analys om att forutsebarhetsaspekter kan gora sig gil-
lande i sddana situationer dir oklarheter foreligger i Europadomstolens praxis i
materiellt hinseende.

HD:s resonemang gir emellertid ut pa att det alltid skulle vara oférutsebart
for ett privat subjekt — dtminstone intill dess Europadomstolen fortydligar sig
om staternas forpliktelser pa det nationella planet — att bli dlagd ett skadestinds-
ansvar for konstaterade brott mot bestimmelserna i Europakonventionen. Som
jag framholl redan i Axplock VI skulle en sddan principiell héllning utgéra ett
undantag frin de etablerade principerna om subsidiaritet — d.v.s. att det i férsta
rummet ankommer pd staterna att hantera rimligt grundade péstdenden om
brott mot Konventionen pd det inhemska planet, Europadomstolens utveck-
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lade praxis om positiva forpliktelser ocksd i den privata sfiren samt den all-
minna principen om effektivitet som sirskilt kommer till uttryck i forplikeel-
serna i artikel 13 om tillhandahéllande av effektiva inhemska rittsmedel. Enligt
min mening ankommer det pd den som vill dberopa och tillimpa ett sidant
undantag att finna explicit stéd f6r undantaget i Europadomstolens praxis —
inte tvirtom. Nigot sddant stéd finns inte. Tvirtom finns starke stod for att de
iligger staterna — ytterst i rittstillimpningen nir det brister i den nationella lag-
stiftningen — att fullt ut hantera inhemskt konstaterade konventionskrink-
ningar dven inom den privata sfiren, vilket inte kan utesluta skadestdndsansvar.
Allt annat ir ologiskt.

4. EUROPADOMSTOLENS PRAXIS VAD GALLER
POSITIVA FORPLIKTELSER I DEN
PRIVATA SFAREN

Séledes ir det HD:s uppfattning att konventionen inte innehaller nigra regler
som uttryckligen dligger enskilda négra skyldigheter; in mindre férskriver kon-
ventionen enligt HD att enskilda kan vara skyldig just att betala skadestind.
Det ir riktigt att konventionen inte innehéller regler som uttryckligen éligger
enskilda ndgra skyldigheter. Detta beror emellertid frimst pd systemets upp-
byggnad och konstruktion. Det bestimdes en ging naturligt nog att enbart
medlemsstaterna kan upptrida som svarandepart infér Europadomstolen.
Detta férhédllande har emellertid inte hindrat Europadomstolen att exempelvis
kritisera de tyska domstolarna i det vilkinda och ovan nimnda fallet von Han-
nover mot Tyskland® for att i otillricklig man ha skyddat prinsessan Carolina av
Monaco frin publiceringar av s.k. paparazzi-bilder. Europadomstolen konstate-
rade att prinsessan inte klagade pa dtgirder foretagna av staten, utan snarare pd
bristen av adekvat inhemskt skydd f6r hennes privatliv och hennes image. Euro-
padomstolen fann att de kriterier som tillimpats av de tyska domstolarna, ”inze
var tillrickliga for att effektivt skydda klagandens ritt till privatliv.”' Inneborden
av uttalandet i denna del kan naturligtvis inte vara annan in att Europadomsto-
len var av uppfattningen att de tyska domstolarna i sin ritestillimpning borde
ha givit klaganden ett adekvat skydd for sin i artikel 8 skyddade rite till privatliv,
oaktat innehallet i nationell ritt.

Den reella skillnaden gentemot forevarande maél var att det i det tyska milet
var friga om yrkanden i de nationella processerna om publiceringstérbud,
medan det i férevarande fall siledes ir friga om ett yrkande om skadestind. Ar

3% Dom den 24 juni 2004 i mal nr 5932/00. Danelius SvJT 2004 s. 626 f.
31 Para. 74. Min 6versittning av ” were not sufficient to protect the applicant’s private life effec-
tively.”
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denna skillnad relevant? Avilar det inte de inhemska domstolarna skyldigheter
att aligga en skadegorare i form av ett konventionsbrott att reparera skadan,*
pa samma sitt som det enligt Europadomstolen aligger nationella domstolar att
ge ett adekvat skydd exempelvis genom att bifalla ett yrkande om publicerings-
forbud som i von Hannover? Min uppfattning ir att det inte finns nigon juri-
diskt relevant skillnad. Det vore ologiskt och den som hivdar motsatsen har att
dberopa stod for uppfattningen.

Nu finns det dven annan praxis som starkt talar for nationella domstolars
skyldighet att dldgga privata subjeke ett skadestdndsansvar till foljd av dessas pa
nationellt plan konstaterade krinkningar, nir inga andra medel star till buds. I
Axplock VI hinvisade jag till fallet Wolfineyer mot Osterrike for att tydliggora
Europadomstolens indignation ver att det inte hade utdomts skadestind i det
nationella systemet i situationer dir Europadomstolen sjilv har utdémt skade-
staind.” Det ir helt klart att Europadomstolen sjilv utdomer skadestand nir
staten exempelvis brister i sin skyldighet att nationellt skydda privata subjekts
inskrinkningar av enskildas ritt till privatliv. Sdledes utdomdes ideellt skade-
stdnd i von Hannover. Wolfimeyer avsdg emellertid inte den privata sfiren, utan
det var dir friga om ett direkt villande av staten. Aven om Wolfimeyer dirfor
inte skulle kunna anses utgora ett tllrickligt stod for ate det yteerst dvilar
inhemska domstolar att utdéma skadestdnd i den privata sfiren — trots att det
allgidmt ger stdd for att inhemska domstolar i vart fall skall medge skadesténd i
samma situationer som Europadomstolen — finns det annat stéd for att Euro-
padomstolen dven forutsitter skadestdndsskyldighet i den privata sfiren.

Forst kan fallet Callvelli och Ciglio mot Ttalien nimnas.> T sak avsig malet
felaktig medicinsk behandling vid férlossning som lett till ett barns déd. Prin-
cipiellt framholl Europadomstolen att det i statens skyldigheter enligt artikel 2
om ritten till liv ingick att ”dligga sdviil offentliga som privata sjukhus att effektive
skydda patienters liv.”® Nu var det i det fallet inte friga om ett inhemskt
yrkande om skadestdnd gentemot den privata kliniken. Det klagades istillet pd
att det straffritesliga ansvaret till £6ljd av forseningar i handliggningen preskri-
berades. Klagandena hade ocksd vickt en civilrittslig skadestindstalan men
ingatt forlikning och dirmed avstitt frin att fi domstol att préva om likaren
var skadestindsskyldig. I kélvattnet av en sidan fullfsljd process hade sedan ett
disciplinirt forfarande kunnat inledas vilket hade kunnat faststilla likarens
ansvar. Detta var tillrickligt for att tillgodose kraven enligt artikel 2 pa ett effek-
tivt och oavhingigt domstolssystem som gjorde det majligt att faststilla dods-

32 Forutsate att det i dvrige foreligger forutsiteningar for skadestind, d.v.s. att Europadomstolen
i motsvarande situationer utdomer skadestind under artikel 41.
33
A.a.s. 24,
** Dom den 17 Januari 2002 i mal nr 32967/96. Danelius SvJT 2002 s. 390 f.
% Citatet dr himtat frin Danelius referat i ovan angivet arbete. Dock understruket hir.
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orsaken nir patienter avlidit medan de befunnit sig i en likares — ocksa privat-
anstillda sidana — vérd.

Frigan maste emellertid stillas vad utgangen hade blivit i Calvelli och Ciglio
om det hypotetiskt varit friga om ett skadestindsyrkande i nationell ritt, som
ogillats pd nationellt plan eftersom det var friga om en direke tillimpning av
konventionen i sfiren enskilda sinsemellan. Med beaktande av Europadomsto-
len uttalande om skyldigheten att &ldgga svil offentliga som privata sjukhus att
effektivt skydda patienters liv samt att inritta rittsmedel for dess effektiva uts-
vande, ligger det nira till hands att dra slutsatsen att Europadomstolen dé skulle
anse att det dvilade de nationella domstolarna en skyldighet att utdéma skade-
stdnd i den privata sfiren.

Men l4t vara att inte heller detta fallet fullt ut ger svar pé frigan om inhemska
domstolars skyldigheter i hiir aktuellt hiinseende, i vart fall inte p4 ett sddant sitt
att en svensk domstol skulle kiinna sig komfortabel. Det finns 4ind4 ytterligare
stod for en sddan skyldighet i Europadomstolens praxis.

 fallet Pereira Henriques m.fl. mot Luxemburg®® avled familjefadern till foljd
av en olyckshindelse pa arbetsplatsen. En utredning ledde inte till nigon nir-
mare klarhet om orsaken till olyckan. Hustru och barn forsskte anhingiggora
en civilrittslig skadestdndstalan mot arbetsgivaren, men talan avvisades efter-
som de inte enligt gillande inhemsk lag var behériga att vicka en sidan talan
mot arbetsgivaren med mindre #n att skadan orsakats uppsatligt.

Vad som maijligen kan forsvara tolkningen av detta mal, 4r att Europadom-
stolen ocksé lade det nationella &klagarimbetet till last att den inte gjort vad
som var mdjligt for att faststilla orsaken till olyckan f6r att skapa forutsittningar
for atgirder mot de ansvariga. Detta férhallande anférde Europadomstolen nir-
mast som en forsvirande omstindighet. Europadomstolen fann att denna
underldtenhet "var si mycker allvarligare som de efterlevande enligt luxemburgsk
réitt inte hade mijlighet att sjiilva viicka skadestindstalan.”’

Ovan anférda redovisning kan knappast innebira — som HD anforde — att
> dvervigande skil anses tala mot att en enskild skall kunna dliggas att betala ska-
destind pd grund av en handling eller underlitenher som innebiir [en konstaterad]
overtridelse av artikel 8 i Europakonventionen i fall dir skadestindsskyldigher pa
grund av handlingen eller underlitenheten inte foljer av gillande svensk skade-
standsriitt ens inom ramen for en fordragskonform tillimpning” .

Overvigande skil talar istillet for att inhemska domstolar har en skyldighet
att 8ldgga enskilda ett skadestdndsansvar — igen forutsatt att dvriga forutsitt-
ningar for skadestind ir uppfyllda. Om detta sedan sker med fordragskonform
lagtolkning eller med en direkt tillimpning av konventionen #r underordnat

3 Dom den 9 maj 2006 i mal nr 60255/00. Danelius SvJT 2005 s. 701.
37 Det éversatta citatet 4r himtat frin Danelius a.a. och utgdr inte i sig ett citat — utan ett refe-
rat — av domen.
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sett ur ett konventionsrittsligt perspektiv. Det erinras dock att en inhemske
konstaterad krinkning ocksd maste erkinnas, for att den enskilde skall anses ha
forlorat sin offerstatus och taleritt® i Europadomstolen.

5. KRAVEN PA EFFEKTIVA RATTSMEDEL
ENLIGT ARTIKLARNA 13 OCH 35

Som det miste f6rstas har HD genom 2007 ars beslut lagt staten ett exklusivt
eller strikt skadestdndsansvar for otillrickligt skydd for enskildas rittigheter i
konventionen nir dessa krinks av privata subjekt, forutsatt att det inte finns ett
fordragskonformt tolkningsutrymme i en intern” svensk skadestandsregel.

Friga dr dd om denna modell ir effektiv pé sitt som foreskrivs i artiklarna 13
och 35.

Som kommer att framga strax, hinvisar konventionsritten naturligen till den
interna ritten nir det giller att bedéma interna rittsmedels effektivitet i kon-
ventionsrittsligt hinseende. Det finns 4ndi anledning att bérja med vad kon-
ventionen har att siga om denna konventionsrittsliga beddmning (det 4r sile-
des en konventionsrittslig beddmning nir det avgdrs om ett internt rittsmedel
ir effektive eller ej).

Svaren stér saledes att finna i artiklarna 13 och 35 och det finns anledning att
timligen utférligt redovisa Europadomstolens allminna principer vad giller
nationella effektiva rittsmedel. Hir tas dock inte alla aspekter pa effektiva ritts-
medel upp, utan framstillning haller sig mer p4 en generell nivi.” Artikel 35
stadgar siledes en skyldighet for den som vill klaga till Europadomstolen att
forst uttomma de effektiva inhemska rittsmedlen. Enligt artikel 13 har staterna
en motsvarande skyldighet att tillhanda sidana.

Séledes forpliktar artikel 13 staterna att tillhandahélla nationella rittsmedel
som tillférsikrar det materiella innehallet i konventionsbestimmelserna oavsett
pa vilket sitt dessa rikar vara skyddade i de nationella systemen. Effekten av
artikel 13 ir sdledes att kriva bestimmelser om inhemska rittsmedel som mate-
riellt kan hantera ett rimligt grundat pastdende om ett konventionsbrott samt
att medge limpligt avhjilpande.*’

Innehéllet i staternas forpliktelser under artikel 13 kan variera beroende pé
karaktiren av klagandens klagomal. Emellertid maste rittsmedlet vara praktisk
sdvil i praxis som i lag.

38 Loss of a standing as a victim, se Axplock V1 s. 23.

3 Kravet pa effektiva rittsmedel kan ockss innefatta krav pa opartiska, tillriicklige utférliga och
skyndsamma utredningar, frimst i mél om vald (art. 3) och villande till déd (art. 2) men 4ven
vad giller exempelvis utredningar om miljéfarlig verksamhet som stér enskildas boende miljser.
Det finns dven andra s.a.s. mer praktiska konsekvenser som inte kommer att berdras hir.

B Eng. "grant appropriate relief’.
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Forvisso gir inte artikel 13 s3 lingt som att kriiva att frigor om nationell lags
overensstimmelse med Europakonventionen kan provas av nationell dom-
stol,! men om klaganden anfr ett rimligt grundat pistiende om ett brott mot
konventionen, méste det inhemska systemet tillhandahilla ett effektivt rittsme-
del.? Staterna har ett visst utrymme for att bestimma hur forpliktelserna upp-
fyll, forsavite den valda modellen alltjamt ér effektiv savil i praxis som i lag.

I det ovan anforda viktiga plenum-avgorandet 7.P. och K.M. mot Storbritan-
nien, som avsag felaktigt tvingsomhindertagande av barn och ett i nationella
domstolar framstillt men ogillat skadestdndsyrkande, framholls vidare att om
det dr fréga om rimligt grundade pastdenden om brott mot en eller flera rittig-
heter i konventionen, s méste det finnas tillgingligt for offret (the victim) en
apparat for att fi klargjort ansvaret f6r tjinstemin eller myndigheter for dessa
brott. Vidare, nir det finns skil dirtill, skall kompensation for ekonomisk och
ideell skada till f6ljd av brotten finnas tillginglig som en del av upprittelsen.

Hinforelsen till tjinstemin och myndigheter (State officials or bodies) skedde
i fallet i casu, eftersom det i fallet var friga om sddana. Att det inte begrinsas
till enbart statliga foretridare indikeras i det ovan redovisade fallet Calvelli och
Ciglio som ju uttalade att det ingdr i staternas positiva forpliktelser att inritta
regler for — som i det fallet — sjukhus, offentliga sdvil som privata, for att tillfor-
sikra att det vidtas dtgirder till skydd f6r enskildas liv. Detta kriver ocksd enligt
Europadomstolen att det inrittades effektiva och oberoende rittsliga system s
att det medicinska ansvaret, offentligt savil som privat, kan faststillas och att
ansvar kan utkrivas.*’

Vad direfter giller klagandens skyldighet enligt artikel 35 kan forst konsta-
teras att bestimmelsen i visst hiinseende utgdr spegelbilden av artikel 13; enkelt
uttrycke skall staten tillhandahélla effektiva rittsmedel som klaganden méste
uttdmma. Rittsfoljderna for underldtenhet att uppfylla dessa forplikeelser dr
naturligtvis olika. Klagandens underlétenhet medf6r primirt forlust av talerdce
i Europadomstolen medan statens underlatenhet medfér ett brott mot Konven-
tionen. Ytterligare en rittsfoljd av avsaknad av effektiva rittsmedel ér act klagan-
den naturligtvis inte behover uttémma ineffektiva sidana.

Samspelet mellan artiklarna illustreras vil av det svenska fallet Stockholms for-
sikrings- och skadestindsriitt AB mot kS’verz'ge,44 dir den svenska regeringen hiv-

1 Europadomstolen tilliter inte s.k. actio popularis. Klaganden méste vara berérd av lagstift-
ningen.
@ Exempelvis Costello-Roberts mot Storbritannien, dom den 25 mars 1993, Serie A nr 247-C.
4 Fallet ir citerat ovan, hir para. 49. Uttalandet var hir gjort under artikel 2 och inte under
artikel 13. Emellertid finns under flera artiklar, inkluderat exempelvis artikel 2 men 4ven egen-
domsskyddet, vad Europadomstolen benimner "procedural safeguards”. Aven om artikel 2 ir atc
anse som en av de mest fundamental bestimmelserna i konventionen, finns det inget som tyder
pd — och TP och K.M. tyder p& det motsatta — att kravet p3 att uttalandet om att positiva for-
Eliktelser i den privata sfiren enbart avser artikel 2.

4 Dom den 16 september 2003 i m3l nr 38993/97.
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dade att talan skulle avvisas enligt artikel 35 eftersom klaganden inte hade
anhingiggjort en skadestindstalan for fel och férsummelse for pastitt brott mot
artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet (egendomsskyddet).” Europadomstolen
fann inte att detta rittsmedel var effektivt och anforde att staten inte heller hade
kunnat visa pa ndgot annat effektivt rittsmedel. Domstolen avvisade siledes sta-
tens avvisningsyrkande och fillde Sverige — utdver brottet mot egendomsskyd-
det — dven for brott mot skyldigheten att tillhandahélla effektiva rittsmedel.

Artikel 35 har i hir angiven del emellertid en stérre betydelse 4n att enbart
ange forutsittningarna for att en enskild skall ha taleritt i Europadomstolen.
Bestimmelsen utgor ocksd ett birande element i subsidiaritetsprincipen, som ju
uteslutande handlar om statens forpliktelser i konventionshinseende p& det
nationella planet.*® Aven praxis under artikel 35 ger vigledning med avseende
pa vilka krav som maste stillas pa ritesmedlet for ace det skall anses vara effek-
tivt, sdvil vad giller for artikel 35:s del som med avseende pd artikel 13.

Det finns dirfor anledning att 4dven redovisa de i stadgad praxis klarlagda all-
minna principerna om artikel 35. I fallet Akdivar mot Turkiet” anforde siledes
Europadomstolen allminna principer som direfter har kommit att upprepas i
deskilliga mél, vilka kan sammanfattas enligt fljande.

Inledningsvis konstaterade siledes Domstolen att divarande artikel 26 — vil-
ken ir likalydande med dagens artikel 35 — innefattar en skyldighet for klagande
att forst anvinda de nationella rittsmedel som star till buds fére det att klagan-
den kan dra staten infér ett internationellt skrank. Staterna ir siledes inte skyl-
diga att g i svaromal infor ett internationellt organ, fore det att de har givits en
mojlighet att stilla situation till ritta i det egna rittssystemet. Denna regel grun-
das pa forutsittningen, vilket ocksa dterspeglas i artikel 13 med vilken artikel 35
har ett nira sliiktskap,48 att det ocksd skall finnas tillgingligt ett effektivt ritts-
medel med avseende pa det pastddda konventionsbrottet i det inhemska syste-
met. Detta giller oavsett om konventionen ir inkorporerad eller ¢j. Detta utgér
ett viktigt element i principen om att konventionen ir subsidiir till nationella
system till skydd for minskliga rittigheter. Enligt bestimmelsen skall klagan-
den anvinda sig av rittsmedel som ir tillgingliga och tillrickliga for att stilla
till ritra® de pastidda brotten. Tillgingligheten av rittsmedlen méiste emeller-
tid vara tillrickligt klara, inte enbart i teorin utan dven i praktiken. Om s3 inte
ar fallet brister det i det erforderliga kravet pa tillginglighet och effektivitet.
Bestimmelsen innebir ocksd att de pdstddda brotten i vart fall substantiellt har
framforts infor den relevanta inhemska rittsinstansen i enlighet nationell for-

# Den materiella grunden saknar betydelse i detta samman. Fér ett refererat av sak omstindig-
heterna, se Danelius, Sv]T 2003 s. 1016 ff.

46 ge exempelvis Kudla mot Polen, dom den 26 oktober 2000 i mal nr 30210/96.

" Europadomstolens dom i plenum den 16 september 1996 i mal nr 21893/93

8 Eng. "close affinity”, para 65 i domen.

4 Eng. "afford redyess”, para 66.
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malia samt inom de tidsfrister som giller nationellt, si att varje processuell
dtgird som kan hindra att konventionen krinks har anvints.

Det finns emellertid inte ndgon skyldighet att anvinda sig av rittsmedel som
ir inadekvata eller ineffektiva. Vidare foreligger en fordelning av bevisbordan.
Det dligger staten att visa att det dberopade rittsmedlet verkligen ir effekeive i
teorin sdvil som i praktiken vid den aktuella tidpunkten, d.v.s. att rittsmedlet
var tillgingligt samt att det medforde en rimlig majligher till framging.”® Detta
krav ir timligen stringt. Det krivs normalt att staten kan aberopa tidigare ritts-
liga avgérande som har rittat till felaktigheter.”! Om emellertid staten lyckas
overtyga Europadomstolen om att ett dberopat rittsmedel ir effektivt, aligger
det — som huvudregel — klaganden att visa att den ocksé har utnyttjat ritesmed-
let.”?

Europadomstolen brukar ocksd papeka att det méste beaktas att kravet pa
uttdmmande av de inhemska rittsmedlen utgér en del i maskineriet f6r skyddet
for minskliga rittigheter, som staterna har kommit 6verens om att tillimpa. Vad
Europadomstolen torde mena med detta ir att det nidrmast utgjorde ett krav av
medlemsstaterna vid utformandet av den individuella klagoritten, att erhilla en
mojlighet att ritea till pastddda krinkningar pd det nationella planet. Dirfor
maste kravet pd uttdmmande tillimpas med viss flexibilitet samt utan éverdri-
ven formalism. Regeln ir vare sig absolut eller mgjlig att tillimpa med automa-
tik. Vid bedsmningen om klaganden uppfyllt sin forpliktelse dr det visentligt
att ta hinsyn till omstindigheterna i varje konkret fall. Detta innebir i sin tur
att realistisk hinsyn méste tas inte enbart till existensen av formella rittsmedel
i det inhemska systemet utan iven till "zhe general legal and political context in
which they operate as well as the personal circumstances of the applicants.”

%0 Eng. resonable prospect of success.

1 Se Svenska transportarbetareforbundet mot Sverige, beslut den 30 november 2004 i mal nr
53507/99. Konkurrensverket hade underkiint en klausul i gillande kollektivavtal, ssom stri-
dande mot konkurrenslagen. Transport var formellt inte part i 4rendet infér konkurrensverket,
men hérdes upplysningsvis. Det stod emellertid klart att § 60 i konkurrenslagen inte medférde
ndgon ritt for transport att dverklaga beslutet till marknadsdomstolen. Transport hade inte hel-
ler ens forsoke att dverklaga. Detta papekade ocksd den svenska regeringen infér Europadomsto-
len som anf6rde att detta uppenbart stod i strid mot artikel 6 i konventionen. Under sidana for-
hillanden ansig regeringen att marknadsdomstolen med stéd av RF 11 kap. 14 kunde &sidositta
den uppenbart konventionsstridiga bestimmelsen i konkurrenslagen. Eftersom Transport inte
ens hade forsoke att verklaga, si hade klaganden inte uttémt de inhemska och — enligt rege-
ringen — effektiva rittsmedlen. Europadomstolen noterade emellertid att de avgérande som sta-
ten hade dberopat med avseende pd tillimpningen av RF 11 kap. 14, inte avsig dsidosittande av
lagstiftning utan enbart av regler av ligre rang. Europadomstolen fann dirfr att staten inte hade
styrkt att det dberopade rittsmedlet var effektivt samt underkinde statens dberopande av under-
latenhet att uttémma rittsmedlen.

52 Det kan undantagsvis finnas omstindigheter som gor att klaganden befrias frin att uttvmma
4ven effektiva inhemska rittsmedel, men dessa undantag 4r knappast relevanta fér den diskus-
sion som fors hir.

%3 Akdivar para. 69.
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Det sistnimnda ger vid handen att det normalt — eller i vart fall ofta — stills
hégre krav pé effektivitet for att statens forpliktelser enligt artikel 13 skall anses
vara uppfyllda jimfért med i vilka situationer klagandena befrias fran skyldig-
heten att uttémma rittsmedlen p.g.a. av dessas ineffektivitet eller andra forhal-
landen, enligt artikel 35.

Emellertid 4r det inte hir enbart friga om vad som giller vid en process infor
Europadomstolen. Konventionsbestimmelserna i allminhet och artikel 13 i
synnerhet anger ju ocksa vilka dtgirder som maste vidtas pa det nationella pla-
net oaktat konkreta processer. I det hir fallet 4r det sdledes fraga om att tillhan-
dahalla effektiva ritcsmedel.

Med anledning av att HD i sitt beslut saledes har "anvisat” ett exklusivt ritts-
medel nir det giller enskildas brott mot andras konventionsrittigheter — nim-
ligen skadestdndstalan mot staten — finns det skil att sammanfatta vilka krav
som mdste stillas pa ett sidant rittsmedel for att det i konventionshinseende
skall anses vara effektivt.

Rittsmedlet skall sdledes vara tillrickligt tillgingligt och sa klart angivet att
klaganden — lat vara med hjilp av experter — forstdr atc ritesmedlet maste
utnyttjas. Det skall medges en rimlig méjlighet till framging, dven om artikel
13 i sig naturligtvis inte garanterar en ritt till materiell framging. Det skall vara
effektivt sd vil i praxis som i lag. Det ricker séledes inte med att det existerar en
mojlighet att formellt anhingiggora en talan, som emellertid inte medfér en
rimlig majlighet till framgéng. Att staterna ocksd har bevisbérdan for att ritts-
medlet ar effektivt, dr implicit och indireke dgnat att 6ka kravet pa att rittsmed-
let dr tillricklige klart och att det ir forutsebart att detta rittsmedel skall anviin-
das.

Huruvida det av HD anvisade rittsmedlet ér effektive i den mening som
avses med effektivitetskravet enligt Europakonventionen skall analyseras nedan.

6. AR DET AV HD ANVISADE RATTSMEDLET
EFFEKTIVT I KONVENTIONSRATTSLIG
MENING?

Som HD:s beslut méste forstds moter det inga hinder for svensk domstol att
bifalla en skadestdndstalan mot ett privat subjekt, grundat pa bestimmelserna i
konventionen, férsdvitt det finns ett férdragskonformt tolkningsutrymme. Att
det naturligtvis ir forenat med svarigheter — sirskilt for parter och ombud att i
forvig avgora huruvida de nationella domstolarna kommer att anse att det fore-
ligger ett sddant utrymme, skall diskuteras nirmare nedan.

Om det emellertid inte foreligger ett fordragskonformt tolkningsutrymme,
méste siledes skadelidanden enligt HD rikta en skadestdndstalan mot staten.
Denna skulle nirmast grunda sig pa att staten pa grund av handlande eller
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underldtenhet tilldter privata subjekt att osanktionerat krinka enskildas rittig-
heter. Det torde oftast vara friga om att lagstiftaren i otillricklig man har skyd-
dat de enskildas rittigheter i annan intern — av den svenska riksdagen stiftad —
lag som kunde leda till det privata subjektets skadestdndsskyldighet. Det ir séle-
des inte tillrickligt med den av riskdagen stiftade SFS 1994:1219. Grunden
skulle sdledes vara statens skadestindsrittsliga ansvar for felaktig eller otillrick-
lig lagstiftning. Det primira agerande — d.v.s. det privatrittsliga subjektets kon-
ventionsstridiga agerande — skulle i processuellt hinseende enbart utgéra med-
elbart relevanta omstindigheter for skadestdndsansvaret.

For det forsta skulle en sidan talan i kausalsambandshinseende primirt inte
ha samma karaktir som en talan riktad direkt mot skadevéllaren. Jag finner det
emellertid osannolikt att Europadomstolen skulle godta att en sddan talan mot
staten skulle ogillas med motiveringen att det inte fanns nigot omedelbart
orsakssamband mellan lagstiftarens bristande eller felaktiga lagstiftning och den
skada som den primira skadevéllaren &samkar. Det gir dock inte utesluta att en
svensk domstol skulle resonera s8.

Det visentliga dr emellertid att det star i bjirt kontrast till svensk s.k. rittstra-
dition att staten blir skadestdndsskyldig pa grund av bristande lagstiftning i all-
minhet. Detta gilla i synnerhet om lagstiftaren dessutom skall std till svars for
en annans — nimligen det privata subjektet som krinkt en enskilds konven-
tionsrittigheter — agerande. Nagot sddant avgérande finns inte i svensk domstol
och innan s3 ir fallet, eller lagstiftning tillkommer, lir staten ha synnerligen
svért att uppfylla sin bevisborda for att ritesmedlet ir effektive vid en provning
i Europadomstolen.

Att en svensk domstol dlidgger staten skadestindsskyldighet till f5ljd av felak-
tig lagstiftning dr dven i 6vrigt synnerligen ovanligt, vilket ytterst torde bero pa
den i vért land férhirskande synen pd balansen mellan den lagstiftande och
démande makten. Det idr ju ocksd detta synsitt som kommer dll uttryck i
uppenbarhetsrekvisitet i RF 11 kap. 14 §. Enligt Bertil Bengtsson®* forekommer
det enbart ett exempel pa ett sidant mél. I NJA 2001 s. 210 fann HD att staten
var skadestdndskyldig. Friga i malet var ett i en forordning meddelat bemyndi-
gande for Finsksvenska grinsilvskommissionen att foreskriva vissa begrins-
ningar i — och forbud f6r — fisket i Torne ilvs fiskeomrade. HD hade i ett ndran-
slutet mal — NJA 1996 s. 379 som avsig en talan mot enskild om brott mot
Grinsilvskommissionens foreskrifter — funnit att den i regeringsformen stad-
gade ordningen for dverldtelse av befogenheter till mellanstatliga organisationer
hade blivit dsidosatt i visentligt hinseende samt att felet framstod som uppen-
bart. Till f6ljd av bestimmelsen i 11 kap. 14 § regeringsformen kunde f6reskrif-
ten inte tillimpas i malet, varfor atalet ogillade. I 2001 &rs fall hade enskilda
vickt en faststillelsetalan om skadestind for ytterligare inskrinkningar genom

54 Ds 2007:10, Skadestindfrigor vid krinkning, s. 67.
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Grinsilvskommissionens foreskrifter. Talan grundandes ytterst pd fel och for-
summelse vid myndighetsutévning. Det var emellertid i mélet friga om ett
normbeslut. HD fann forvisso att normbeslut inte kunde uteslutas fran 3 kap.
2 § Skl:s tillimpningsomride samt hinvisade till forarbetena som diskuterat
beslut om avstingning av vig samt beslut pa sjofartens omride. HD fann ocksé
att regeringens bemyndigande indireke fick rittsverkan mot de enskilda och att
staten dirfor var skadestdndsskyldig for det redan tidigare konstaterade felaktiga
bemyndigandet.

Fallet dr nirmast unike f6r svensk ritt. Det avser dessutom regeringens age-
rande — inte lagstiftarens. Dirtill tillimpades uppenbarhetsrekvisitet.

Fér en skadestdndstalan riktad mot staten p.g.a. bristande eller felaktig lag-
stiftning som lett till att privat subjekt sanktionsfritt kunnat krinka annans
minskliga rittigheter, torde det emellertid inte krivas att handlandet eller
underlitandet kan karaktiriseras som myndighetsutévning. Taleforbudet in
3 kap. 7 § torde inte heller vara tillimpligt. Klaganden kan istillet grunda sitt
ansprak direkt pd SFS 1994:1219, i vart fall enligt Bertil Bengtsson. Men alldeles
sikert ir inte detta. Det kan finnas domare som anser att taleférbudet i skade-
standslagen ger uttryck f6r en mer allmin princip som ytterst grundar sig just
pa ovan nimnda férhirskande férdelning mellan den lagstiftande och démande
makten, hur konventionsstridigt det in ménde vara. Det 4r under alla forhél-
landen osikert hur uppenbarhetsrekvisitet paverkar bedomningen. Det finns
hirvid anledning att citera Bertil Bengtsson.

"Det kan framhéllas att frigan om forutsiteningarna for skadestindsansvar pa grund av
felaktig lagstiftning allgjimt dr oklar; det 4r ocksd omstrict om det allgidme dr motiverat
att inskrinka méjligheten till lagprovning pé det sitt som skett i 11 kap. 14 § RF. Dess-
utom ir det oklart om kravet pd uppenbart fel har samma innebérd vid konflikter med
Europakonventionen som vid konflikter med grundlagen.”

Redan pé dessa grunder stiller sig det av HD anvisade rittsmedlet ytterst osi-
kert, sirskilt om det inte bekriftas av lagstiftaren sjilv (vilket det inte lir gora
forrin Europadomstolen skriver lagstiftaren pa nisan — vilket inte heller lir
ske).

Vad som vidare gor det @n mer bekymmersamt i processuellt hinseende och
vid en processutvirdering, ir det vid forsta anblicken vilkomna besked i HD:s
beslut, om att den direkta skadevéllaren i vart fall bor bli skadestdndsskyldig om

% Bengtsson a.a. s. 68. Bengtssons fotnoter ir inte medtagna. Hirefter uppger Bengtsson nigot
som jag inte forstdr. Bengtsson hinfor sig till en skadelidande som anser sig berittigad till skade-
stind vid lagstiftning som inte uppenbart strider mot konventionen. Bengtsson uppger att “han
liksom nu [kan] han grunda sitt krav direkt p& denna, och en sddan talan skulle inte regleras av
SKL.” Ar det Bengtssons uppfattning att uppenbarhetsrekvisitet inte giller vid en direk tillimp-
ning av konventionen i en inhemsk process. Om s4 ir fallet 4r det vilkommet och inte en dag
for tidigt. Jag tror dock inte att svenska domstolar uppfattar det sa.
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det finns ett fordragskonformt tolkningsutrymme till en intern svensk skade-
standsregel. Detta méste vara innebérden av HD:s uttalande om att skadestind
inte kan alidggas ett privat subjekt 77 fall dir skadestindsskyldighet pi grund av
handlingen eller underlitenheten inte foljer av gillande svensk skadestindsritr ens
inom ramen for en fordragskonform tillimpning”>® Det ir emellertid alltid
vanskligt for ombuden att pa f6rvig avgora huruvida de nationella domstolarna
kommer att anse att det foreligger ett sidant fordragskonformt tolkningsut-
rymme.

Det ligger ocksé i ombudens skyldighet att for klientens rikning gardera sig.
Tillimpningen av konventionsritten har — som redovisats i denna artikelserie
redan frin start — inte varit sirskilt generds.”” I stort nir samtliga idag verk-
samma domare erholl inte tillricklig utbildning i konventionsritt under studie-
tiden utan ir fostrade med ett annat synsitt. Mojligheterna till fortbildning i
dmnet direfter torde ha varit begrinsade trots vissa av domstolsverket anord-
nade utbildningar. Dirtill kan det finnas nirmast ideologiskt betingad avvog-
samhet mot konventionen, vilket i sin tur kan grunda sig i en — enligt mig helt
felaktig — uppfattning att det skulle vara odemokratiske att ritta sig efter avgo-
randen av en internationell domstol. Sikerligen lever ocks& vanforestillningar
om att dberopanden av konventionen sker av rittshaverister kvar. Slutligen ir
domarna formulerade pa engelska och franska, inte sillan svértolkade samt
grundar sig ofta pd utlindska forhallanden.

Mot denna bakgrund tvingas den som skall foretrida en klient i svensk dom-
stol ddr det ocksa foreligger rimligt grundade pastdenden om brott mot konven-
tionen som har begtts av privata subjekt, siledes gora svira processuella dver-
viganden ungefirligen enligt foljande.

1. Ar det tillricklige sikert ate det finns ett fordragskonformt tolkningsut-
rymme i en intern skadestdndsregel och ir det tillrickligt sikert att de
inhemska domstolarna kommer att inta samma stindpunkt? Ar det m.a.o.
tillradligt att av processekonomiska skil enbart stimma in det primart ska-
degorande privata subjektet? Hir riskeras talan att avvisas/ogillas — dven om
det i och fér sig kan konstateras att ett brott mot konventionen har begtts
— nidmligen om det saknas fordragskonformt tolkningsutrymme.

2. Eller dr det sikert att det inte finns férdragskonformt tolkningsutrymme
och ir det tillrickligt sikert att domstolarna kommer att dela denna upp-
fattning? Ar det m.a.o. tillrddligt att av processekonomiska skil enbart

3¢ Aven om det #r vanskligr art tolka rittsliga avgsranden e contrario skulle den motsatta upp-
fattningen innebira att HD accepterar att det inte finns effektiva inhemska rittsmedel nir pri-
vata subjekt krinker enskildas minskliga rittigheter — vilket ju uppenbart skulle utgdra ett syste-
matiskt konventionsbrott.

57 Férvisso har docenten Thomas Bull talat om ett "mentalitetsskifte”, som emellertid advoka-
ten Johan af Petersen inte har sa litt att kinna igen sig i, se Petersens artikel ”Slopa uppenbarhets-
rekvisitet” 1 TSA nr 9, 2007 s. 26.
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stimma in staten for bristande lagstiftning med den osikerhet som har
redovisats ovan? Utéver denna osikerhet finns det ocksa risk att talan rent
av avvisas om domstolarna finner att det faktiske foreligger fordragskon-
formt tolkningsutrymme.

3. Eller skall man spela sikert och stimma in bade staten for bristande lagstift-
ning och det primiirt skadegdrande privata subjektet f6r krinkningen i sig?
Det forefaller dd som staten enbart kan bli skadestdndsskyldig f6r bristande
lagstiftning om det inte finns fordragskonformt tolkningsutrymme. Helt i
enlighet med HD:s beslut kan det privata subjektet enbart bli skadestdnds-
skyldig forsavitt det finns ett fordragskonformt tolkningsutrymme. Kiran-
den férlorar séledes en sddan process mot minst en av svarandena, med de
konsekvenser detta medfor i rittegingskostnadshinseende.

Det ir siledes enligt min mening ytterst tveksamt om det av HD nu anvisade
delvis exklusiva rittsmedlet, 4r si effektivt som artiklarna 13 och 35 i konven-
tionen foreskriver. Som har angivits ovan torde det i vart fall med nuvarande
rittslidge vara svért — for att inte siga omdjligt — for statens agenter pi UD att
styrka att det foreligger ett effektive rittsmedel.

7. AR DISKUSSIONEN OVAN ENBART TEORETISK?

Nu kan det kanske anforas att diskussionen ovan ir vil teoretisk. Det finns vil
inte sirskilt ménga situationer dir svensk lagstiftning ger sd bristfillig skydd for
rittigheterna i konventionen att enskilda inte blir skadestindsskyldig i vart fall
med en férdragskonform lagtolkning? M4 s vara i stort. Emellertid 4r det
exempelvis timligen uppenbart att det inhemska skyddet f6r den personliga
integriteten gentemot ingrepp frén andra privata subjekt — sirskilt pressen men
dven i 6vrig — inte lever upp till kraven enligt artikel 8.”® Exempelvis finns inte
ett sddant skydd for integriteten som Europadomstolen foreskrev i von Hanno-
ver fallet.

I det hir foreliggande fallet tilldts forsikringsbolag utfora sddana évervak-
ningar som, for de fall myndigheter utfér dem, maste ske enligt noggranna fore-
skrifter i lag.

Det finns dven andra exempel pa enskildas ingrepp i integriteten, vilka ter sig
mycket stétande men som indd inte har kunnat lagforas. Nyligen ogillande
Svea hovritt ett tal mot en styvfader for bl.a. sexuellt ofredande.”® Girningen
bestod i att styvfadern hade placerat en video kamera i en tvittkorg férsett med
ett hal for linsen, men inspelning p4, fére det att den di 14 &riga styvdottern

%% Det lir emellertid dtminstone bli bittre om den i SOU 2008:3 foreslagna regeln om fotofor-
bud leder dill lagstiftning.
59 Svea hovritts dom 2007-10-16 i m&l nr B 1831-06.
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gick naken in i duschen. Svea hovritt hinvisade till HD:s praxis i NJA 1996
s. 418 om att det inte finns ndgot allmint férbud i svensk ritt mot att filma
nigon utan den filmades samtycke. Vad giller sexuellt ofredande drog hovrit-
ten slutsatsen att den tilltalade inte avsdg att lita filmforsoket komma till styv-
dotterns kinnedom. Det sexuella ofredandet omfattades dirfér inte av den till-
talades uppsit. Atalet ogillades. Med anledning av utgingen i ansvarstalan ogil-
lades ocksé det skadestindsansprik som flickan férde parallellt med brottmalet
i enlighet med 22 kapitlet i rittegingsbalken.

Aklagaren bestimde sig for att inte 6verklaga domen i ansvarsdelen till HD.
Flickan overklagade emellertid sjilv — d& utan malsigandebitride — sdvil i
ansvars- som skadestidndsdelen. Hon begirde ocksé att nytt mélsigandebitride
skulle utses. Hon &beropade Europakonventionen och torde dirmed avse arti-
kel 8. HD avslog ansdkan om prévningstillstdnd i princip med vindande
post,60 men efter HD:s hir diskuterade beslut. Det stod ju di emellertid klart
att flickan inte kunde erhélla skadestdnd av det privata subjektet — styvfadern —
for brott mot artikel 8 i sig sjilv. Att styvfaderns agerande aktualiserar en till-
limpning av artikel 8 samt att agerandet svarligen objektivt skulle kunna moti-
veras enligt andra stycket i artikel 8 torde emellertid vara uppenbart.

Det ir siledes inte helt orealistiskt att det uppkommer situationer dir méls-
dganden med stéd av 22 kapitlet i rittegingsbalken av goda skl tillats driva ska-
destdndstalan i samband med dtalet, men dir 4talet ogillas och det enbart ter-
star ett brott mot Europakonventionen. Det kan hir méjligen ifrigasittas om
en skadestindspafoljd for styvfadern grundat direkt pa konventionen skulle te
sig sirskilt oférutsebart.

Ett annat problemomréidet som kan aktualisera tillimpning av bestimmelser
i konventionen i sfiren enskilda sinsemellan, dir det inte dr mojligt med for-
dragskonform tillimpning, ir avsaknaden av s.k. ekonomiskt fértal i svensk
ritt. Juridiska personer har sledes inte utanfor marknadsforingslagens omride
nigot skydd for nog s& misskrediterande uppgifter som sprids exempelvis
genom massmedia. Att detta utgdr ett i konventionsritesligt perspektiv bekym-
mersamt rittslige, har nyligen redogjorts for av jur. kand Leo Lee i denna tid-
skrift.!

Ytterligare ett problemomride materialiserade sig genom fallet Evaldsson
m.fl. mot Sverige om Svenska byggnadsarbetareférbundets uttag av s.k. gransk-
ningsavgifter dven av oorganiserad arbetskraft. Europadomstolen fann i sin
dom den 13 februari 2007 att redan Byggnads bristande redovisning av det eko-
nomiska resultatet av verksamheten samt pd vilket sitt eventuella Gverskott

% Hovrittens dom avkunnades siledes den 16 oktober 2007. Veterligt dverklagades domen
sent och nira tidsfristen pd 3 veckors utging, dd man var framme vid medio november. HD:s
avslagsbeslut togs knappt en minad senare den 12 december, utan att klaganden givits méjlighet
att komplettera talan.

o1 Bolags skydd mot misskrediterande uppgifter enligt Europakonventionen, ERT 2007 s. 851 ff.
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anvindes, utgjorde ett brott mot egendomsskyddet i artikel 1 i forsta tilliggs-
protokollet. Europadomstolen fann att det foreldg en positiv forplikeelse for
Sverige — sirskilt eftersom det svenska systemet 6verlater normgivande make till
arbetsmarknadens parter — att skydde enskilda frin de privatrittsliga subjektens
inskrinkningar av exempelvis egendomsskyddet.

Fler exempel gér att anfora, men det ovan redovisade ir tillrickligt for att
konstatera att det litt kan utgora en forhastad slutsats hivda att svensk ritt inte
medf6r nigra problem vad giller konventionsrittigheterna i den privata sfiren.

8. SAMMANFATTNING OCH AVSLUTANDE
SYNPUNKTER

Det ir silunda min uppfattning att det nu anvisade rittsmedlet — ett slags strike
eller vikarierande principalansvar — inte utgor ett effektivt inhemsk rittsmedel
samt att avsaknaden dirav strider mot konventionen. Som angivits ovan skulle
det forvisso inte finnas nigra konventionsrittsliga invindningar om det i
Sverige tillskapades ett effektivt rittsmedel som innebar att staten stod for alla
krinkningar som dsamkades av privata subjekt, vilka dr osanktionerade till foljd
av otillrickligt skydd i den inhemska ordningen. For att ett sddant rittsmedel
skall erhlla full verkan i Sverige torde det dock krivas att lagstiftaren sjilv alade
sig detta ansvar, istillet for att det skedde genom HD:s praxisbildning,.

Enligt min mening utgér HD:s beslut ett slags missriktat férutsebarhetém-
kande till forman for de privata subjekt som kan tinkas bryta mot konventio-
nen. Om man bryter mot de minskliga rittigheterna som de kommit till
uttryck i Europakonventionen och Europadomstolens praxis, sirskilt som bida
dessa rittskillor utgor svensk lag, kan man knappast som Trygg Hansa hivda
oforutsebarhet. Om det ir forbjudet fir man ocksa rikna med konsekvenser.
Det idr en annan sak om det materiella rittsliget dr alltfor oklart. Men da skall
anspriket — enligt min bestimda mening — ogillas pa den grunden att det saknas
stéd i Europadomstolens praxis for att det pitalade agerandet utgor ett brott
mot konventionen. Eventuella brister méste siledes provas i det konkreta fallet
sett i ljuset av samtliga relevanta omstindigheter och rittskillor. HD gjorde det
mycket ldtt for sig — och samtidigt mycket svart for de skadelidande — nir den
framholl att det alltid vore of6rutsebart om ett konventionsrittsligt skade-
stdndsansvar skulle &liggas ett privat subjeke till f6ljd av en (konstaterad) kriink-
ning av konventionen. Istillet har nu betydande oférutsebarhet drabbat pre-
sumtiva skadelidanden i processuellt hinseende.

HD:s beslutskil ger inte heller uttryck for ett vilgrundat och vil 6verlagt juri-
diskt resonemang utan ger nirmast sken av ndgot slags allmint tyckande.
Exempelvis resonerar den inte kring — eller ens hinvisar till - Europadomstolen
egna resonemang om forutsebarhet och vilken grad av forutsebarhet som Euro-
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padomstolen anser att nationell rittighetsinskrinkande lagstiftning maste upp-
visa. Vid en sddan analys hade det uppdagats att Europadomstolens krav pa for-
utsebarhet av nationell lagstiftning — som aktualiserar tillimpning av bestim-
melserna i konventionen — ir satt ligre dn det krav som HD stiller pa
Europadomstolens praxis nir den skall tillimpas p& nationellt plan, i sfiren
enskilda sinsemellan, enligt principen om positiva forpliktelser och i enlighet
med subsidiaritetsprincipen.

Dirtill kan avslutningsvis erinras — som har redovisats ovan — att HD:s krav
pa forutsebarhet 1 2007 ars fall ocksa 4r satt betydligt hogre in den forutsebarhet
som HD:s egen utveckling av praxis exempelvis avseende produktansvar torde
ha medfért for de privata subjekt som drabbades av det ansvaret. Vagar konsu-
mentskyddet hégre in skyddet fér minskliga rittigheter i Sverige?
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