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Ratt till skadestand 1 Sverige direkt pa
grundval av Europakonventionen

En kommentar till Justitickanslern
Goran Lambertz artikel 1 JT 2004-05 s. 3
”Det allménnas skadestandsansvar i framtiden
— trender och utvecklingsmdjligheter”

1. Bakgrund

Det pagéar ett mal 1 Hogsta domstolen som synes intressera det politiska etablis-
semanget mer dn vad som normalt och hélsosamt i ett demokratiskt samhélle.
HD limnade i mars 2004 provningstillstand i ett mal' (Lundgren-mdlet) rérande
skadestdndsansvar for staten for langsam handldggning i strid mot artikel 6 i
Europakonventionen. JK — Goran Lambertz — &r ombud for statens rdkning. Den
rattsliga frdgan bestar i huruvida det for enskilda finns rétt till skadestdnd pa
nationell niva for inhemskt konstaterade brott mot en eller flera regler i Europa-
konventionen, oaktat att det inte finns interna regler som medger skadestind.

Svea hovritt tillerkdnde i det aktuella mélet en finanschef ett ekonomiskt ska-
destand om 3,5 MSEK och ett ideellt skadestand 100.000 kr pé direkt konven-
tionsrattslig grund, p.g.a. ldngsam handlaggning i ett brottmal.

Némnda rattsfraga berdrdes ocksa av HD i bl.a. NJA 2003 s. 217 (Bo Holm-
malet). 1 det malet avvisade tingsritt och hovritt en talan om skadestandsan-
sprak grundat pa brott mot artikel 6 i konventionen,” bl.a. med motiveringen att
Europadomstolen skulle utgéra ett exklusivt forum for skadestandsansprak
grundade pa brott mot reglerna i konventionen.’ HD gjorde en U-sving in i den
aktuella réttsfragan och forde ett visst resonemang som knappast bringade
nagon klarhet. HD konstaterade att fragan inte avgjorts tidigare i svensk rétts-
praxis, men “bordlade” frgan med motiveringen att det i mélet var friga om
avvisning eller aterférvisning av talan. Med hianvisning till att fragan var en del
av saken aterforvisade HD malet till tingsrétten, dar det nu ligger for avgorande.

Under det att Bo Holm-madlet handlades av HD, kontaktade en handlaggare
vid Justitiedepartementet revisionssekreteraren i malet. Denna kontakt kom

U Mal nr T 72-04 Pehr Lundgren ./. Staten genom Justitiekanslern. Beslut 2004-03-29.

Aven i detta fall var det friga om skadestand p.g.a. lingsam handléggning, ehuru i ett skattemal
i forvaltningsdomstolarna.

3 Enligt RB 10 kap. 17 §.
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docent Thomas Bull sedermera att kritisera i Pointlex.* Det framgér av de utta-
landen som revisionssekreteraren framforde till Pointlex att hon visste att det
finns intresse fran regeringskansliet att hdra hur det gér”.’ Det skall ocksa i
denna kontext tilldggas att JK i flera beslut hdvdat att det for skadestandsskyl-
dighet direkt pa konventionsrittslig grund krivs intern lagstiftning. JK har
ocksa i detta sammanhang framhérdat att ”justitiedepartementet 6vervager lag-
stiftning”. Nér denna uppgift diremot kontrollerades har justitiedepartementet
dementerat uppgiften.® Det ir uppenbart att den rittsliga frigan dr mycket kon-
troversiell och att ritten till skadestand inte Ar dnskvird fran politiskt hall.” Det
statsbdrande partiets instédllning till Europakonventionen i allméinhet &r dess-
utom kénd som milt uttryckt njugg. Det finns foretrddare som kallar sig sjilva
for ”folksuverénitetsfundamentalister”. Enligt dessas forestdllning bor domsto-
lar helst inte 4gna sig &t annat &n bevisvardering. Framforallt skall inte svenska
domstolar l4gga nagon vikt vid vad internationella domstolar — sdésom EG- och
Europadomstolen — kan ha for synpunkter pa svensk réttstillimpning och lag-
stiftning. Om nagon skall ta intryck av dessa instanser, dr det uteslutande lag-
stiftarens uppgifter. Detta leder naturligtvis — i basta fall — till betydande efter-
slapningar med réttsforluster fore enskilda som obonhérlig f6ljd.

Jag har sjdlv, tillsammans med andra eller pa annat sétt varit involverad i dis-
kussionen om fragan om rétt till skadestand. Den veterligt forsta artikeln publi-
cerades for snart 5 ar sedan.® Clarence Crafoord tog ett helhetsgrepp pa frigan
4r 2001 i “Inhemsk gottgdrelse for krinkningar av Europakonventionen”.’
Dessutom foreligger en del kortare artiklar for min hand i Advokaten.'® Stind-
punkten har varit att skadestand skall utga pé direkt konventionsréttslig grund
och att skadestandsbeloppen méste ligga i paritet med de skadestand som Euro-
padomstolen utdomer i liknande situationer. Om detta inte medges i det inhem-
ska systemet utgor det — enligt vr mening — ett brott mot artikel 13, som stadgar
en rétt till effektiva inhemska rittsmedel att fora talan avseende konventions-
brott. I denna diskussion har naturligtvis samtliga relevanta réttskéllor redovi-
sats till stod for den redovisade uppfattningen. Det finns ingen som — med
anstdndigt krav pa redovisning av réttsligt stod — dn idag har gatt in i polemik

4 Se artikeln 2003-05-12 “Lyssna nér docent kritiserar regeringskontakt med HD” av Mikael

Kindbom.

Se artikel 2003-05-08 ”"HD i samtal med regeringskansliet om pagaende mal” av Mikael Kind-

bom.

Undertecknad kontaktade departementet. Det uppgavs att “hir Gvervdgs visserligen manga

saker, men det finns inget drende pa denna fragan”.

I vart fall inte for de politiker som har makten att infora lagstiftning i fragan.

ERT 2000 s. 407, ”Europakonventionens tillimpning i det inhemska systemet” av advokat

Percy Bratt och undertecknad.

 ERT 2001 s. 519.

10 Senast TSA nr 1, 2004, s. 23, Direkt ritt till skadestind pa konventionsrittslig grund — igen.
Artikeln var en kommentar till hovrittsavgérandet som numera ligger for HD:s prévning.
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mot oss. Nagra rittsligt stod som ens ger tolkningsutrymme for motsatt stdnd-
punkt har inte anforts och har inte heller patraffats av oss.

Déremot har det uttryckts en méngd floskler och allméinna teser som saknar
varje rattsligt stdd och grund i verkliga forhallanden. Det har mérklagts, forbi-
setts och lagts ut dimridaer av sillan skadat slag. I vissa fall har argumentationen
varit direkt motsigelsefull.

Nér det géller uttalanden om réttsfragan i svensk réttstillimpning far ovan
ndmnda avgorande fran Svea hovritt anses utgora ett undantag. Fran flera hall
har framforts stindpunkten att utddmande av skadestand dr exklusivt forbehéllet
Europadomstolen (samtidigt som det dr explicit reglerat i konventionen att
enskilda forst maste uttémma alla inhemska riattsmedel, innan man far vinda sig
till Europadomstolen). Standpunkten har framforts av — forutom olika handldg-
gare hos JK — bl.a. underrétterna i Bo Holm-maélet samt dven revisionssekrete-
raren i samma mal. Som kommer att framgé nedan blottar denna stdndpunkt sé
betydande okunskap om elementér konventionsritt att det r fullstindigt omoj-
ligt tro att jurister — med den bildningsnivén — sjilva kan tro pa vad de siger.
Den enda rimliga slutsatsen &r att dessa jurister talar mot béttre vetande. Att JK
i egenskap av ombud uttalar det, 4r mojligen sin ordning. Men inte att domstolar
med objektivitetskrav uttrycker det.

Nu har dartill JK i denna tidskrift tillétit sig att pladera i det pdgdende HD mél
i vilket han ar ”personligen” ombud. Hér ndgonstans har en grins passerats.

2. Inledning

Pé forekommen anledning far jag alltsd kommentera JK:s stindpunkter i angi-
ven artikel. Med anledning av vad som i relativt karga ordalag har uttryckts ovan
maste dven réttslaget &nyo beskrivas, &ven om detta som sagt redovisats minga
ganger forr 1 andra tidsskrifter.

JK behandlar frimst de lege ferenda EG-ritten och Europakonventionens
inverkan pa svensk skadestindsritt.!! Jag inskrinker min kommentar till Euro-
pakonventionen och behandlar vad som utléses av Europadomstolens'? praxis.

I Det kan dock notvis nimnas att HD i en dom den 26 november 2004 i mal T 2595-01 bifallit ett
yrkande om rétt till skadesténd till foljd av att Sverige underlatit — under tid da Sverige var
bundna av EES-avtalet — implementera ett EG-direktiv (det s.k. 1onegarantidirektivet) pé ratt
sdtt. Tva av justitierdden var emellertid skiljaktiga. Det ena — Dahllof — dr ocksa referent i hér
diskuterade mal. Det skall dock erinras att vad avser EG-rétten (och dé géllande EES-ritt) erhal-
ler denna foretriade framfor svensk ritt, medan konventionsritten dr implementerad sdsom van-
lig lag. Avgorandet bor vél d4ndé inge viss strimma om hopp.

Betriffande den EG-rittsliga fragan angdende det svenska spelmonopolet forutspéar JK att det
svenska spelmonopolet kommer att sta sig, i varje fall om lagstiftaren vidtar vissa forsiktighets-
matt”. Det kan vara pa sin plats att ndimna att EU-kommissionen har inlett ett s.k. dvertradelse-
arende enligt artikel 226 1 EG-fordraget och hévdar att spelmonopolet strider mot de fria rorel-
serna inom unionen.



DEBATT 765

JK avslutar artikeln med foljande profetia; "Hogsta domstolen kommer att
4ndra hovrittens dom i malet Lundgren ./. staten'® och sla fast att det inte ir moj-
ligt att fa skadestand i Sverige direkt pa grundval av Europakonventionen”. JK
forutspar emellertid att skadestand direkt pa grundval av Europakonventionen
kommer att utgé i framtiden och att skadestandsnivaerna maste ligga i paritet
med de belopp som utdéms av Europadomstolen. Nu &r det emellertid knappast
sé att JK har en kristallkula genom vilken han kan forutspa kommande konven-
tionspraxis eller inhemsk lagstiftning. JK — som i sak har rétt — grundar natur-
ligtvis standpunkten pa foreliggande réttspraxis och saledes pa vad som géller
redan idag. Och denna — sélunda idag gillande — praxis dr som antytts ovan enty-
dig. Artikel 13 utgdr en skadestandsregel som skall tillimpas pé nationell niva,
vid konstaterade kridnkningar av konventionen: 14t vara att den inte &r uttryckt
som en traditionell svensk skadestandsregel.

3. Gallande ratt

For framtiden ifragasétter JK om den svenska lagstiftarens “ndgot njugga hdll-
ning till ersdtining for krdnkningar kan upprdtthdllas i ldngden”. Betrdffande
gillande ritt anfor JK att Konventionen — som forvisso utgor svensk lag — inte
innehéller nagra “skadestdindsbestimmelser dmnade for tillimpning i nationella
domstolar”. Négot stod for uppfattningen anfors dock inte.

Den konventionsbestimmelse som JK tar sikte pd dr artikel 13 som foreskri-
ver att staten skall tillhandahalla effektiva inhemska rattsmedel, for att en
enskild skall kunna fora talan om pastadda konventionsbrott. HD synes i Bo
Holm ha anslutit sig till JK:s instillning. HD uttalade dér att artikel 13 inte inne-
haller ndgon “positiv bestdmmelse om skyldighet att utge gottgorelse utan stdl-
ler endast kravet att det i den nationella rdttsordning skall finnas tillgang till ett
effektivt réttsmedel”.

Detta ar emellertid helt felaktigt. Artikel 13 stadgar som sagt en rétt till effek-
tivt inhemskt rattsmedel att fora talan avseende rimligt grundade pastaenden om
konventionskrinkningar. I ordet effektivt ligger ocksé att en konstaterad krank-
ning skall gottgdras. Om inte skadestdnd utgar i fall ddr annan kompensation
inte dr mojlig eller tillracklig — &r det inhemska réttsmedlet helt enkelt inte
“effektivt”. Detta utgor i sig en krédnkning av artikel 13.

Att skadesténd skall utgd pa nationell nivé uttalade Europadomstolen tydligt
for forsta gangen i fallet T.P. och K.M. mot Storbritannien.'* En mor och en dot-
ter blev pa felaktiga grunder tvingsvis separerade fran varandra (nidrmast att

13 Mal T 72/04.
4 Europadomstolens praxis utgér present day condition och rittsutvecklingen sker forsiktigt steg
for steg. Innan T'P. och K.M. har Domstolen anvént ord som redress eller compensation.
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jamstdlla med ett tvangsomhindertagande). Efter att felaktigheterna uppdagats
riktade modern och dottern i inhemsk domstol skadestdndskrav mot kommunen.
Skadestandsmaélet avgjordes s& smaningom av House of Lords som fann att ska-
destand inte kan utgd enligt common law med anledning av myndighets age-
rande, nir dessa har haft till uppgift att skydda barn.

Europadomstolen avgjorde malet i plenum (Grand Chamber). Domstolen var
enig, vilket &r ovanligt i pleniavgéranden. Den frangick ocksd vanan att
begrinsa sig till omsténdigheterna i det aktuella fallet. Istdllet gjordes generella
uttalanden som har karaktdren av allménna réttsprinciper. Domstolen konstate-
rade forst att omhéindertagandet utgjorde en kriankning av artikel 8, (ratten till
familjeliv). Fragan om klagandenas ritt till skadestdnd pa nationell niva avgjor-
des séledes under artikel 13 varvid foljande uttalades:'®

”For den héndelse rimligt grundade péstdenden om krankningar av en eller flera réttigheter i Kon-
ventionen foreligger, méste det for offret finnas tillgdngligt en mekanism som syftar till att fast-
stilla statliga tjanstemén eller enheters ansvar for krankningarna. Harutver, nér det finns skél dar-
till, maste mojlighet till kompensation for ekonomisk och ideell skada till f6ljd av krankningarna
inga som en del av gottgorelsepaketet!®”.

Eftersom det engelska systemet inte gav ndgon mojlighet till skadestdnd
utgjorde detta i sig en krdnkning av artikel 13.

Uttrycket "nér det finns skél dértill” (in appropriate cases) innebir att skade-
stdnd skall utgd i de situationer som Europadomstolen utdomer skadestand. Det
finns dirfor inget tvivel att artikel 13 utgdr en bestimmelse innehdllande en
positiv skyldighet att utge skadestdnd pé nationell niva nir Konventionens rétt-
tigheter dr krinkt. De interna rittsmedlen &r helt enkelt inte effektiva om prin-
cipen dr den dr att skadestind aldrig kan utgd. Detta foljer &n tydligare av sub-
sidiaritetsprincipen.

4. Subsidiaritetsprincipen

JK:s uppfattning om det nuvarande rittsliget synes alltjaimt vara den som
uttrycktes i media infor verklagandet av Lundgren-maélet till Svea hovritt. 1
DN den 2 juni 2002 uttalas foljande:

15 Domstycke 107. Forfattarens versittning,

16 Citatet lyder pa engelska: The Court considers that, where an arguable breach of one or more
of the rights under the Convention is in issue, there should be available to the victim a mecha-
nism for establishing any liability of State officials or bodies for that breach. 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.
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”— Som vi ser det dr det bara Europadomstolen som kan préva yrkanden utifran Europakonventio-

”»

nen.

Samma stdndpunkt har som ndmnts ovan, uttryckts av underrétterna i Bo Holm-
mdlet samt dven av revisionssekreteraren i samma mal. Det dr obegripligt att
och sagan fortiljer inte hur foretrddare for denna stdndpunkt far ihop det med
subsidiaritetsprincipen.

Subsidiaritetsprincipen terfinns i portalstadgandet (artikel 1) till konventio-
nen, som stadgar att de hoga fordragsslutande parterna skall garantera var och
en, som befinner sig under deras jurisdiktion, de fri- och réttigheter, som anges
i avdelning I av denna konvention.!”

Subsidiaritetsprincipen innebér alltsé att det ankommer pa de konventionsan-
slutna staterna att ordna sin réttsordning sa att réttigheterna i konventionen upp-
ratthélls och att rattsvardande myndigheter lojalt provar rimligt grundade pésta-
enden om konventionsbrott pa det nationella planet.

Subsidaritetsprincipen kommer ocksa till uttryck i artikel 35, som kraver av
varje klagande att forst uttémma de inhemska réittsmedlen fore det att man vin-
der sig till Europadomstolen. Inneboérden ddrav 4r naturligtvis att varje stat forst
skall ges en mojlighet att leva upp till sina skyldigheter enligt portalstadgandet.
Regeln infordes enligt uppgift pé staternas egen begéran. Syftet var naturligtvis
inte att sdtta upp en barridr for den enskilda klagordtten, genom att tvinga
enskilda att utan mdjlighet till framgang processa sig sonder och samman i det
inhemska systemet.

Principen foljer saledes ocksé av artikel 13 som stadgar en motsvarande skyl-
dighet for staterna att ocksa tillhandahélla sddana réttsmedel, vilka ger klagan-
den en rimlig mdjlighet till framgang och gottgorelse.

Subsidiaritetsprincipen kom sérskilt till uttryck i fallet Kudla mot Polen'
(Grand Chamber). Kudla avgjordes fore T.P. och K.M. och far betecknas som
startskottet till en réttsutveckling under artikel 13. Kudla handlade bl.a. om
langsam handléggning i ett brottmdl och bristen pé effektivt inhemskt rittsme-
del att klaga 6ver den langsamma handldggningen.

I Kudla kom subsidiaritetsprincipen till uttryck enligt foljande:!’

”Genom artikel 1 (...) har det priméra ansvaret for att implementera och tillimpa de garanterade
rattigheterna, lagts pa de nationella myndigheterna. Klagomaskineriet infor Domstolen &r dérfor
subsididrt i forhallande till nationella system till skydd for manskliga réttigheter. Denna subsididra
karaktdr artikuleras i artiklarna 13 och 35 st. 1 i Konventionen.

Syftet med artikel 35:1, som stadgar kravet pa uttdmmande av inhemska réattsmedel, &r att moj-
liggora for de kontrakterande staterna att forhindra eller stilla till réatta &beropade krankningar mot
dem, fore det att pastdendena framfors till [Europa]domstolen (...). Regeln i artikel 35 forutsitter,

17 Det finns motsvarande regleringar for tilliggsprotokollen som inte aterfinns i avdelning I.

'8 Dom den 26 oktober 2000, mal nr 30210/96, Reports 2000-X.

1 Forfattarens dversittning. Oversittningen 4r timligen obunden fran ordalydelsen, for att istillet
fokusera pé den reella innebérden i texten.
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vilket ocksa aterspeglas i artikel 13 (med vilken den har ett néra slaktskap), att det finns ett effektivt
inhemskt rattsmedel tillgdngligt for att prova det pastadda brottet mot en enskilds konventionsrat-
tighet.

Pa detta sitt skapar artikel 13, som direkt ger uttryck for staternas skyldighet att i forsta hand
skydda ménskliga réttigheter inom det egna réttssystemet, ytterligare en garanti for den enskilde
effektivt kommer i dtnjutande av dessa réttigheter. Syftet med artikel 13, som framgar av forarbe-
tena (...”Travaux Préparatoires” of the European Convention on Human Rights, vol. 11, p. 485ff
och 490, samt vol. I11, s. 651), dr att forse enskilda med instrument for att erhdlla upprittelse [relief]
pa nationell niva for krdnkningar av deras konventionsrattigheter, fére det att man nddgas sitta
igéng det internationella klagomaskineriet infér Domstolen.

I fallet anforde den polska regeringen att artikel 13 — om stadgandet skulle tol-
kas pé det sitt klagande gjorde géllande — skulle tillskapa krav pa ytterligare en
instansordning som inte finns foreskriven i konventionen. Domstolen svarade:

Om artikel 13 skulle tillimpas pé det sdtt som Regeringen havdar, [...], skulle individer systema-
tiskt tvingas att anhdngiggora klagomal i Domstolen i Strasbourg, vilka annars, och enligt Dom-
stolen mer dndamalsenligt, i forsta hand méste adresseras till det nationella réttssystemet. Langsik-
tigt skulle annars systemet med skyddet for de ménskliga réttigheterna i Konventionen forsvagas
béde pa nationell och internationell niva.

Det &r saledes inte en acceptabel ordning att enskilda “’systematiskt tvingas
anhéingiggora klagomal” i Europadomstolen for att fa de grundldggande ménsk-
liga rdttigheterna tillgodosedda.

I fallet Z mot Storbritannien®® formulerades samma sak nigot annorlunda.
Malet rorde bl.a. artikel 3 och forhallandet att de sociala myndigheterna inte
hade ingripit mot mycket grov vanvard av barn i en familj. Det fanns inget effek-
tivt rittsmedel for barnen att klaga Gver att myndigheterna inte hade ingripit.
Europadomstolen anforde foljande:?!

Domstolen understryker att det underliggande mélet och syftet med konventionen, sasom det
uttrycks i Artikel 1, dr att réattigheterna och friheterna maste skyddas av de kontrakterande staterna
inom dess jurisdiktion. Det dr fundamentalt for skyddsmekanismen som stadgas i Konventionen,
att de nationella systemen i sig sjdlva mojliggor upprittelse for brott mot dess bestimmelser. Dom-
stolen ut6var sin 6vervakande roll under subsidiaritetsprincipen. I detta hdnseende intar artikel 13,
som kréver ett effektivt rattsmedel med avseende pa krankningar av Konventionen, en avgdrande
roll. Klagandena klagar huvudsakligen pa att de inte har erhéllit ett rattsmedel att infor domstolar
klaga over att inte tillforsdkrats tillrackligt skydd mot vanvard, vilka de 4r beréttigade till under
artikel 3 i Konventionen.... . Forsavitt avser felaktigheter i forhallande till Konventionen, finns
principen inneboende i artikel 13 (se exempelvis Kudla mot Polen). Det &r under artikel 13 som
sOkandenas ratt till raittsmedel skall bedomas och, om det finns skal dértill, repareras.22

20 Dom den 10 maj 2001, 29392/95, ECHR 2001-V.

2! Domstycke nr 103.

22 Domstolen anvinda hir ordet vindicated (hela meningen lyder pa engelska "It is under Article
13 that the applicants’ right to a remedy should be examined, and if appropriate, vindica-
ted”).Jag Oversatte det till repareras. I lexikon ges dock vindicate narmast betydelsen upprét-
telse. Vad som torde avses dr emellertid att for den hindelse bedomningen leder fram till kon-
staterandet av en kriankning, sd skall den tydligt erkénnas och kompenseras pa nationell niva.
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JK inser naturligtvis inneborden av fallen Kudla och Z nér hans i den diskute-
rade artikel® uttalar att: ”Det mdste anses otillfredsstillande i lingden att mdn-
niskor mdste vinda sig till Strasbourg for att fa rdtt.” Emellertid uttalar sig JK
om vad han anser ligga i framtiden, fast det géller redan idag.

Samtliga hir dberopade fall talar sitt tydliga sprak sedda var for sig. Om 7.P
och K.M. dartill 1ases tillsammans med Kudla mot Polen och Z mot Storbritan-
nien finns det inget som helst tolkningsutrymme for pastdenden i likhet med att
”Europadomstolen utgdr ett exklusivt forum” och att det inte 1 princip skulle
foreligga en skyldighet for det inhemska systemet att reparera en skada till f6ljd
av en konventionskrinkning — om sé erfordras med pekkunidra medel. Artikel
13 ger séledes uttryck for en regel som i princip stadgar en positiv skyldighet for
inhemska rattsvdrdande myndigheter att tillerkdnna konventionsoffer skade-
stand. Det kan knappast formuleras tydligare.

Det ér i principiellt hinseende en helt annan sak att avgéra om skadestand
skall utgd 1 ett enskilt fall. Som angavs i T.P. och K.M. avgrénsas den principi-
ella ritten till skadestand av att skadestand skall utgd om det finns skal dartill”
(in appropriate cases). Det éterstar saledes att analysera inneborden av detta

begrepp.

5. Inneborden av “nar det finns skal dartill”

Inskrénkningen eller reservationen “nér det finns skél dértill” betyder sjalvklart
inte att det dr upp till den enskilda staten att avgdra nér skadestand skall utga.
Europadomstolen bemoddar sig knappast med att “forplikta” staterna att
bestdmma sjélva. Det kan jamforas med réttsfiguren autonoma begrepp, d.v.s.
att termer och uttryck far en genom Europadomstolens praxis sérskild konven-
tionsréttslig innebdrd oavsett dess innebord eller utformning i nationell rétt.
Vore det annorlunda skulle staterna med létthet kunna definiera bort réttighets-
skyddet i den interna lagstiftningen. Att kalla skattetilligg for administrativ
avgift i stéllet for boter, ar ju ett lysande exempel ur svensk fatabur. Som bekant
ar det en straffréttslig sanktion i autonom konventionsrittslig mening. Europa-
konventionen dr som bekant avsedd att etablera en europeisk minimistandard,
d.v.s. en skyddsniva som i princip dr enhetlig for alla konventionsstater i den
mening att den inte far underskridas av ndgon stat.”* Detta i sin tur torde medfora
att skadestand skall utga i de situationer som Europadomstolen utdomer skade-
stdnd samt minst med de belopp som motsvarar vad Europadomstolen utdémer.
Om staterna sjélva fick avgora i vilka fall skadestand skall utgé skulle Konven-

23
s. 9.

?* Se exempelvis Hans Danelius, Manskliga rittigheter i europeisk praxis. En kommentar till Euro-
pakonventionen om de ménskliga réttigherna, andra upplagan 2001, s. 56.
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tionen goras teoretisk och illusorisk. Det skulle std i bjért kontrast till den av
Europadomstolen stidndigt &beropade effektivitetsprincipen. Raittigheterna i
Konventionen skall tillimpas sé att de far ett praktiskt och effektivt innehall i
motsats till ett teoretiskt och illusoriskt sidant.”®

Det ar 1 och for sig riktigt att staterna tillerkdnns ett visst eget utrymme att
avgora hur forpliktelserna i artikel 13 skall uppfyllas. Detta hidnger ndrmast
samman med att staterna har helt andra mdjligheter att kompensera for konsta-
terade brott mot konventionen pé det inhemska planet, exempelvis genom
strafflindring®® eller andra praktiska lindringar. Europadomstolen saknar juris-
diktion med avseende pa sddana atgérder.

Uttrycket "nér det finns skél dartill” torde dértill vara betingad av att Europa-
domstolen inte utddmer skadestidnd i alla situationer. Klaganden har att visa
ekonomisk skada och pévisa ett kausalt samband. Aven nir det giller ideell
ersittning beror det 1 viss méan pa vilket lidande offret har dsamkats. Europa-
domstolen gér inte sillan en skilighetsbedomning.?’ 1 vissa fall anses blotta
konstaterandet av en krinkning vara en tillrdcklig kompensation. Det har da
oftast rort sig om lindrigare” krdnkningar av formell eller processuell natur.
Om det exempelvis i och for sig foreligger ett brott mot rétten till muntlig for-
handling, men att det samtidigt dr osdkert om utgdngen i samma mal inte hade
dndrats — &ven om muntlig férhandling hade héllits — 4r Domstolen benigen att
finna att dess konstaterande av krankningen utgér tillracklig kompensation.

Det kan i detta sammanhang tilldggas att Europadomstolen inte har intagit det
nyss ndmnda synsittet nér det géller brott mot bestimmelsen i artikel 6 om rétt
till skyndsam handlédggning. Vid sddana brott finns numera en tabell liknande
tariff, 1 vilken tidsutrékten i den inhemska processen har avgorande betydelse
for skadestandets storlek. En tidsutdrékt om nio &r renderar cirka 12.000 EUR 1i
ideellt skadestind.”®

I normalfallet domer emellertid Europadomstolen ut savil ideellt som ekono-
miskt skadestand. Avgorande for ideellt skadestand dr om offret till f6ljd av
kriankningen kan antas ha utsatts for mer eller mindre starka negativa psykolo-
giskt betingade kénslor, i form av stress, frustration, angest, sorg och saknad,
begrinsad frihet etc. etc.

Emellertid innebér lokutionen “nér det finns skél dértill” inget annat &n att
skadestand skall utgé pa det nationella planet i sddana situationer som Europa-
domstolen utdomer skadestand, forsavitt staten inte i tillrdcklig utstrackning kan
kompensera offret pa annat sétt. Vore det annorlunda skulle offren 4nda syste-

2 Se ndrmare om effektivitetsprincipen van Dijk van Hoof, Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, Kluwer Law, tredje upplagan, s. 74 ff.

%6 Se exempelvis Beck mot Norge, ml nr 26390/95, dom den 26 juni 2001, ej rapporterad.

27 Europadomstolen brukar konstatera att offret maste ha lidit nagon form av ideell skada, varvid
den uttalar att den gor en "overall assessment on an equitable basis”.

28 Se exempelvis Europadomstolens press release den 12 februari 2002, nr 78, Chamber judgments
concering Italy and Turkey.
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matiskt bli hanvisade till att anhidngiggdra talan i Europadomstolen for att fa full
kompensation.

Av subsidiaritetsprincipen foljer att de nationella myndigheterna skall tillse
att den enskilde upphor att vara ett offer enligt Konventionen. Enligt klar och
tydlig praxis upphor en enskild att vara offer enligt artikel 34 i Konventionen
endast om de nationella myndigheterna har erkdnt kridnkningen, antingen
uttryckligen eller i sak, samt direfter utgett gottgorelse.” Europadomstolen
anvinder begreppet forlust av offerstatus (loss of standing as a victim).

Den principen har bl.a. uttalats i fallet Labita mot Italien.*® Malet gillde bl.a.
fraga om redan tillerkdnd kompensation om ca 350 000 kr pé det inhemska pla-
net, for en allt for lang héktningstid, utgjorde en tillricklig ersittning. Den ita-
lienska staten anforde i Europadomstolen att Labita hade kompenserats i saidan
man att han inte lingre kunde anses utgora ett offer i konventionens mening.
Klagomalet skulle dérfor enligt Italien avvisas.

Europadomstolen konstaterade att den italienska domstolen inte uttryckligen
hade erként konventionskridnkningen och inte heller att Labita hade blivit till-
rackligt kompenserad. Italien falldes och Europadomstolen utdomde ytterligare
kompensation savil for andra krankningar som for den pa nationell niva delvis
kompenserade héktningstiden.

Labita ger en tydlig anvisning om vad som krévs pa det nationella planet for
att den enskildes status som offer skall upphora. Sammantaget med subsidiari-
tetsprincipen innebir det att skadestanden skall ligga i paritet med de belopp
som Europadomstolen domer ut.

6. Avslutning

Enligt vad JK uppger och titeln pa artikeln antyder uttalar sig saledes JK om
framtiden. Foga forvanande kommer han i denna framtidsutblick™ fram till vad
som géller redan idag, men som man frén vissa héll inom det svenska etablisse-
manget inte vill 14tsas om. Det dr naturligtvis inte sa att JK inte har fullsténdig
kunskap om nu géllande ritt enligt Europadomstolens praxis. Det dr bara det att
géllande rittslage rimmar illa med hans uppdragsgivares intressen.

JK torde ganska tidigt ha insett att fragan ar en het potatis. Som angivits tidi-
gare har JK i atskilliga beslut framhallit att Justitiedepartementet Gvervéger lag-
stiftning. JK har tveklost fort fragan pa tal med Justitiedepartementet. Sannolikt
har han dven foresprékat lagstiftning under aberopande av att det &r ett konven-
tionsréttsligt krav att nationellt skadestand utgar. JK:s virv skulle tvivelsutan
underléttas av explicit inhemsk lagstiftning. Kanske blev han av tjinsteméin

2 Se Eckle mot Tyskland, dom den 15 juli 1982, Series A no. 51, § 66.
30 Mal nr 26772/95, ECHR 2000-1V.
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bibringad uppfattningen att sddana 6verviganden har gjorts pa departementet.
Jag har sjélv erfarit att tjinstemén pa departementet dr vil fortrogna med pro-
blematiken och att de dértill i detalj &r insatta i relevant praxis.

Sa smaningom har det emellertid kommit signaler om att ndgra lagstiftnings-
atgérder alls inte kommer att foretas. JK beskriver sjdlv i den aktuella artikeln
lagstiftarens instillning som “’njugg” och forutskickar att instéllningen inte hal-
ler i langden. I de pagdende malen har han emellertid inga andra val &n att driva
statens linje med full kraft.

Mojligen hade JK:s tidiga uppgifter om att lagstifining Overvagdes dven kom-
mit HD till del, nar HD skulle avgéra Bo Holm. Som det beskrivits ovan gjorde
HD en U-svéng in och ut i frigan. HD gjorde & ena sidan uttalanden som tyder
pa att kompensation skall utgd, men uttalade & andra sidan att artikel 13 inte &r
en skadestandsregel. Efter denna sving firdades man raka sparet tillbaka till
tingsritten genom att aterforvisa malet utan att egentligen ha givit négra svar. I
skriftvéxlingen hade bl.a. T.P. och K.M. utforligt diskuterats — frimst av Bo
Holm sjilv.*! JK gjorde t.o.m. ett lamt forsok att sirskilja TP, och K.M. Avgo-
randet finns séledes ndmnt i NJA:s referat av malet. Likvél undviker HD att
ndmna det — trots att avgorandet dr det mest relevanta for fragan oavsett vilken
standpunkt man slutligen nar fram till. Vid en serids provning méste 7.P. och
K.M. antingen tillimpas eller sérskiljas. Men istillet hdnvisade HD till en EG-
rittslig estoppel-princip — som knappast dr det forsta man tdnker pad ndr man
talar om den konventionsrittsliga subsidiaritetsprincipen — samt “bordlade” fré-
gan med motiveringen att den dnnu inte var avgjord samt att HD &nd4 inte hade
att avgora fridgan materiellt, eftersom det var friga om avvisning eller &terfor-
visning. Mojligen hyste justitierdden en from forhoppning om att lagstiftnings-
arbete i vart fall skulle initieras innan fragan skulle nd HD igen.

Nu ligger fragan saledes for avgorande i HD. JK har i ndmnda artikel forut-
spatt att "Hogsta domstolen kommer att dndra hovréttens dom i malet Lundgren
.. staten och sla fast att det inte &r mdjligt att & skadestédnd 1 Sverige direkt pa
grundval av Europakonventionen”.

Det ar mdjligt att JK fér rétt i denna profetia. Men om sa blir fallet, har inte
HD &4gnat sig &t rattsskipning pé juridiska — utan politiska — grunder. Detta &r
precis vad ovan nimnda personer, vilka bendmner sig folksuverénitetsfunda-
mentalister, anser att domstolar inte skall gora.

Effekten av en sddan utgang blir emellertid dramatisk och foga smickrande
for Sverige som rittsstat. Avslutningsvis skall dess praktiska konsekvenser
belysas. Samtidigt passar jag pa att blottldgga ytterligare en missuppfattnings
som framforts i debatten.

Professor Hakan Andersson synes (bland annat) helt ha missforstétt innebor-
den av subsidiaritetsprincipen. Han menar att eventuella Overtrddelser av
bestdmmelserna i Konventionen “forst skall provas enligt svensk rdtt samt att

31 Eller rittare sagt hans ombud.
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den direkta tillimpningen av konventionen sdledes dr subsididr**” — d.v.s. unge-
fiar pa samma sétt som skadestdndslagen &r subsididr i forhéllande till special-
reglering om skadesténd.

Det riktiga forhéllandet ar istéllet att klagomaskineriet — inte de materiella
bestdmmelserna i Konventionen — dr subsididrt. Konventionsbestimmelserna
skall ges full praktisk verkan och effektivitet redan pa nationell niva pa ett eller
ett annat sitt. Hakan Anderssons artikel — som synes skriven mer i en slags
skimtsam och mindre serids ton** — skall inte vidare diskuteras hir. Som det
maéste forstds ansluter han sig till JK:s standpunkt (dven om det inte precis &r
kristallklart vad han menar).

For det fall JK:s profetia slar in, far det foljande konsekvenser. Da foreligger
det inte nadgot som helst nationellt riattsmedel for att tillerkénnas skadestdnd pa
direkt konventionsrittslig grund — oavsett vilken eller vilka bestimmelser som
aktualiseras och oavsett de bakomliggande omstidndigheterna.. Detta géller sale-
des inte bara pastdenden om langsam handldggning, utan alla uppténkliga situ-
ationer dir klaganden kan anfora “rimligt grundade pastdenden**” om konven-
tionsbrott.

En annan aspekt pé statens skyldighet att tillhandahalla — och klagandens
motsvarande skyldighet att uttomma — effektiva inhemska réttsmedel, ar enligt
stadgad praxis att klaganden inte behdver uttdomma sédana riattsmedel som inte
medfor en rimlig mdjlighet att vinna framgéng. Rattsmedlet dr da helt enkelt
inte effektivt. Ineffektiva réittsmedel behover inte uttommas. Detta illustreras
tydligt i ett timligen farskt mal mot Sverige — Stockholms forsdikrings- och ska-
destdndsjuridik.>> Efter diverse turer i ett konkursirende &lades klaganden att
betala forvaltararvode trots att konkursen hade hévts. Materiellt hdvdade kla-
ganden infor Europadomstolen att detta utgjorde ett brott mot egendomsskyd-
det. Regeringen hdvdade & sin sida att talan skulle avvisas eftersom klaganden

32 Hakan Andersson, ”Europakonventionen och nationella skadestandsmal”, publicerad i Pointlex

2003-06-23. Understrykning hér.

33 Foljande passus kan noteras. “Losningen att skadestandsritten skulle bli ett processmaskineri
som goder en industri av lycksokande ideella skadestdndskravande (respektive deras ombud) ér
inte att foredra. Lamna det till Ally McBeal och hennes kollegor! (For den som héndelsevis inte
ir bekant med henne, kan ndmnas att det handlar om en amerikansk TV-serie om en létt surre-
alistisk advokatbyra). Men kom ocksé ihdg — jfr om etikens dimension ovan — att Allys egentliga
budskap &r bejakandet av fantasins och det personliga sjélvgestaltandets primat ... dvs. pa
bekostnad av den materiella och penningfixerade “verkligheten”.

Jag vill med detta inldgg nagot dimpa forvéntningarna pa revolutionerande nyordningar inom
skadestandsrétten och dessutom opponera mot den trend som av olika skil — exempelvis ekono-
miska skal hos savil parter som ombud — synes vilja likstilla “utveckling” respektive “klarldg-
ganden” med l4ran om den stéindiga dterkomsten av svaret “mer ersittning”.

Enligt stadgas praxis krivs inte att ett brott mot en materiell bestimmelse foreligger. Det ricker

med att klaganden har ett ”arguable claim” for att statens forpliktelse under artikel 13 skall sla

till.

35 Dom den 16 september 2003 i mal nr 38993/97. Se Danelius, Europadomstolens domar — tredje
kvartalet 2003, SvJT 2003 s. 1016f.
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inte hade uttomt de inhemska rattsmedlen. Regeringen menade att klaganden
skulle anhéngiggjort en skadestandstalan enligt skadestandslagen — vilket ostri-
digt inte hade skett. Klaganden menade istillet att detta rittsmedel inte med-
forde en rimlig mojlighet till framgang och att bristen pa effektivt rattsmedel
istéllet utgjorde en krinkning av artikel 13. Enligt stadgad praxis har staten
bevisbordan for att det finns effektivt rittsmedel. Europadomstolen kom efter
beaktande av svenska rittskéllor fram till att staten inte hade visat att ”a claim
for damages under that Act would have constituted an effective remedy for the
applicant s grievances”.>®

Europadomstolen ogillade saledes statens avvisningsyrkande. Istillet fann
Europadomstolens att bristen pd effektivt rittsmedel utgjorde ytterligare en
kriinkning av artikel 13,%7 i tilldgg till kriinkningen av egendomsskyddet.

Konsekvensen om JK:s profetia slar in blir séledes att alla som i pagaende
processer har framfort rimligt grundade pastaende om brott mot ndgon bestim-
melse i Konventionen, for vilka Europadomstolen normalt utdémer skadesténd,
omedelbart kan vianda pa klacken och dra ner malet till Europadomstolen; da
med tilldgg att ocksa artikel 13 ar krénkt.

Vad Europadomstolen ma tycka om en dylik ordning gar att skonja i det
firska avgorandet Broniowski mot Polen.*® Malet gillde ritt till ersittning for
fast egendom som fore andra virldskriget hade tillhort klagandens anhoriga.
Polen hade atagit sig att kompensera dem som hade “repatrierats” fran vissa
omréden under kriget. Av skél som saknar betydelse for denna framstillning,
fann Europadomstolen att egendomsskyddet var krinkt i fallet.

Det intressanta &r att Europadomstolen hénforde sig till artikel 46. Detta dr
séllsynt. I korthet stadgar bestimmelsen en skyldighet for staterna att efter-
komma Domstolens domar. Detta dr nagot som normalt tar vid efter det att
Domstolen har gjort sitt jobb och som den s.k. exekutionskommittén handlag-
ger. Nu hanforde sig Domstolen emellertid till Ministerkommitténs resolution
fran den 12 maj 2004,*° genom vilken nimnda kommitté uppmanat Domstolen
att 1 sina domar identifiera problem med konventionen i de nationella systemen
av strukturell och systematisk karaktir. I fallet kunde man konstatera att kon-
ventionsproblemen med det aktuella erséttningssystemet var systematiskt och
att detta — forsavitt Polen inte vidtog atgirder — skulle medfora en stor miangd
klagomaél till Europadomstolen. Europadomstolen forelade darfér den Polska
staten 1 domslutet att vidta atgérder. Mig veterligt har detta inte hént tidigare.

Nu var det forvisso i fallet frdga om problem med ett specifikt ersittningssys-
tem som drabbade méanga individer pad samma sétt. Det dr emellertid i hog grad
sannolikt att Europadomstolen skulle foreldgga Sverige att vidta atgirder forsa-

3¢ Domsstycke nr 39.

37 Domsstycke nr 71.

3% Dom den 22 juni 2004 i mél nr31443/96. Se Danelius, Europadomstolens domar — tredje kvar-
talet 2004, SVIT 2004 s. 622f.

3% (DH Res. (2004)3).



DEBATT 775

vitt rittsfoljden av HD:s kommande dom é&r att skadestand aldrig kan utgé direkt
pa konventionsrittslig grund.

Det ar under alla forhéllanden fullstdndigt ohallbart i ett konventionsrattsligt
perspektiv att enskilda konsekvent skulle beh6va vénda sig till Europadomsto-
len for att fullt ut fa ersittning for inhemskt konstaterade konventionskrank-
ningar — naturligtvis.

Jan Sodergren®

* Advokat, verksam och deldgare i Advokatbyran Bratt & Feinsilber AB i Stockholm.
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