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Allmant

De grundlaggande reglerna om det allmannas ansvar finns i skadestandslagen (1972:207).

Det allmannas ansvar vilar i dessa delar pa culparegeln; det kravs fel eller forsummelse
vid myndighetsutovning eller fel eller forsummelse, samt sérskilda skal, vid viss
informationsgivning. Skadestandslagens regler kompletteras av speciella regler for vissa
situationer. Det galler framfor allt i situationer dar skadestandslagen av olika anledningar
anses ge alltfor begransade majligheter att erhalla ersattning. Specialskadestandsrattens
reglering syftar alltsa ofta till att utoka ansvaret, t.ex. pa sa satt att det inte kravs fel eller
forsummelse. Ett sadant rent strikt ansvar géller saledes enligt den s.k.
frinetsberévandelagen (1998:714).

Genom Hogsta domstolens réttsbildande verksamhet har staten dven ett ansvar vid
Overtradelser av Europakonventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och
grundlaggande friheterna (1994:1219; Europakonventionen).! Det samma galler for
kommuner, enligt ett avgorande frdn 2009.2 HD har harvid genom flera rattsfall klargjort
att Europakonventionen i sin helhet kan anvandas som en sjélvstandig ansvarsgrund i
svensk skadestandsratt.® Vidare har HD i tvd avgéranden konstaterat att aven
Regeringsformens rattigheter kan anvandas for att lagga staten ett skadestandsansvar.*

Promemorians forslag utgar ifran — aven om det inte sags uttryckligen — att
skadestandsrattens normer inte ger ett tillrackligt skydd for de personer som har drabbats
av steriliseringskravet i den davarande konstillhdrighetslagen (1972:119; dessa

! Den materiella rattsutvecklingen inleddes med NJA 2005 s. 462. Hogsta domstolen forkortas nedan
”HD”.

2 NJA 2009 s. 464.

8 HD har framhéllit att Europakonventionen dartill kan anvindas vid tolkningen av nationella normer.
Se NJA 2007 s. 295, dar domstolen tydligt beskriver en trestegsmodell enligt vilken ett ansprak i forsta
hand ska prévas enligt “vanliga” nationella regler — i forsta hand skadestandslagens regler, i andra hand
genom en férdragskonform tolkning av de nationella reglerna och i tredje hand utan sarskilt lagstod i
den man Europakonventionen sé fordrar.

4 NJA 2014 s. 323 och NJA 2014 s. 332.
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skadelidande bendmns nedan ”de steriliserade”). Det forslag till en sarskild
ersattningslagstiftning som promemorian presenterar har darmed likheter med andra
speciella ersattningsldsningar av ex gratia-karaktir som staten satt upp under senare tid,
senast i fallet med de s.k. vanvardade barnen.®

Juridiska fakultetsndmnden tillstyrker forslaget, men framfor foljande synpunkter.

Begreppet lidande

I den allménna skadestindsrétten har begreppet ’lidande” kommit att mer eller mindre
fasas ut. Rent ideell skada, sadan ideell skada som saknar samband med nagon annan
intraffad skada (t.ex. en personskada) har fatt beteckningen krankning.
Krankningsbegreppet har utvecklats delvis som en reaktion mot lidandebegreppet. Tanken
ar att en krankning ar en mer objektiv konstruktion an lidande, som betecknar den
subjektiva upplevelsen hos den drabbade. Som en beteckning for rent ideell skada finns
lidandebegreppet kvar i 7 § frihetsberdvandelagen. HD har emellertid gjort klart att
ersattningens bestammande enligt frihetsberévandelagen ska utga fran det objektiva
synsatt som praglar krankningsersattningarna enligt 2 kap. 3 § skadestandslagen.

Den ideella delen av personskadorna som ersétts inom ramen for sveda och vérk-punkten,
skadestandslagen 5 kap. 1 § 3 p., beskrivs ibland som fysiskt och psykiskt lidande av
overgaende natur (sveda och vark) resp. av bestaende art (lyte och stadigvarande men),
men i detta sammanhang ar uttrycket ”lidande” synbarligen mer av en beskrivning an ett
sjalvstandigt juridiskt begrepp.

Den ex gratia-liknande ersattning som foreslas i promemorian har kopplingar till saval
den ideella personskadeersattningen, den forlorade formagan till fortplantning, som
krankningen, stérningen av den personliga integriteten. Fragan &r da vilket begrepp som
bast fangar in det centrala i den foreslagna ersattningen. Ersattningen ar schabloniserad
och helt enhetlig — samma ersattning for alla (promemorian, s. 61 f.) — och ska vila pa rent
objektiva 6vervaganden. Enligt fakultetsndmnden ligger krankningsetiketten narmast
syftet med erséttningen.

Skadestandsmaojligheterna ar inte uttémda

Staten har en allman maéjlighet att utge ex gratia-ersattning utan sérskilt lagstod.® Beslut
om sadan ersattning kan ske nar det finns 6mmande skal som talar for ersattning men det
inte gar att finna stod for en sadan i skadestandsreglerna, antingen p.g.a. de materiella
reglerna eller p.g.a. att preskription intraffat.” P4 samma sétt har de sarskilda
ersattningslosningar som konstruerats genom lagstiftning atminstone delvis motiverats.

Nar det galler de steriliserade har skadestandsreglerna inte provats i domstol. Ansprak har
framforts till Justitiekanslern (JK).8 JK avslog anspréaken med motiveringen att det inte
fanns nagon réttslig grund for skadestandsansvar i vare sig Europakonventionen eller
andra regler.® Saken har som sagt diaremot inte, savitt framgér, provats i domstol.
Promemorian innehaller inte heller nagon egen bedémning av om ett sadant ansprak

5 Lag (2012:633) om erséttning pa grund av évergrepp eller forsummelser i samhallsvérden av barn och
unga i vissa fall (ersattningslagen). Promemorian tar upp ersattningslagen och andra liknande lagar och
andra atgarder pa s. 24 ff. Se vidare Sandra Friberg, Krankningsersattning, Uppsala 2010, s. 734 ff. med
utforliga referenser.

6 Se Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009 s. 325.

7 Bengtsson framhaller att ex gratia-ersattningsmojligheten anvands oftare i det forra fallet, nar reglerna
anses otillrackliga, snarare &n vid preskription, se a.a.s. 327.

8 Promemorian beskriver drendet pa s. 18 ff.

9 Beslut 17 juni 2014, diarienr. 4243-13-40 m.fl.



skulle kunna ha framgang, trots JK:s beslut. Att en sadan prévning inte har skett behover,
enligt fakultetsnamnden, inte utgdra nagot hinder mot den erséattningslésning som
foreslas, men det kan finnas skal att reflektera 6ver saken i det fortsatta
lagstiftningsarbetet.

Problemet med ideella ad hoc-ersattningar (inkommensurabilitet)

Promemorian betonar i flera sammanhang att en erséttning av det har slaget aldrig till
fullo kan kompensera den skadelidande for det hen drabbats av. Det &r ett valkant
problem, i litteraturen understundom Kallat for ett inkommensurabilitetsproblem.®
Inkommensurabilitet betyder, ungefér, fundamental odversattlighet. En ideell skada i
formen av en krénkning eller ett lidande kan inte dversattas till ekonomiska termer, enligt
denna tanke. Det &r i grunden omdjligt.! En mojlig konsekvens av ett sddant synsétt &r att
inte ersatta sadana ideella skador som inte pa ett naturligt satt kan uttryckas i termer av
kronor och oren alls.*2

| Sverige (och andra lander) har man dock valt att anda ersétta dessa ideella skador, men —
eftersom det inte gar att sétta en “korrekt” summa pengar pa skador av detta slag — med en
schabloniserad ersattning. Schablonerna skiljer sdledes de ekonomiska och de ideella
skadorna at. En ekonomisk skada ersatts med en ekonomisk ersattning som raknas ut
genom att skadan vérderas genom att ekonomiskt jamfora den situation den skadelidande
befinner sig i vid varderingstillfallet med den situation hon skulle ha varit i om den
ansvarsgrundande héndelsen inte intraffat. En ideell skada ersétts genom schabloner,
understundom sammanfattade i tabellform (t.ex. vid trafikskadeerséttning).

Schablonersattningar for ideella skador vilar (delvis) pa antagandet att det inte gar att hitta
adekvata ekonomiska modeller for att berakna skadans varde i det enskilda fallet. * Detta
talar for att halla sig strikt till schabloner samt att halla sig med sa fa schabloner som
mojligt. En avvikelse fran en schablon, eller utvecklandet av en ny schablon utifran t.ex.
en mer finkornig beskrivning av vilka handelser som kan upphov till en rétt till ersattning,
underminerar schablonens roll i systemet. Om det gar att gora en ersattningsrattsligt
relevant distinktion mellan olika typer av lidande, eller olika krankningar, bor
ersattningen alltid utga fran en berékning av det faktiska lidandet eller den faktiska
krankningen i det enskilda fallet.

Dessa iakttagelser leder fram till en reflektion kring promemorians stallningstaganden vad
galler beloppet (avsnitt 4.4). Efter att ha konstaterat svarigheterna med att satta ett
ekonomiskt varde pa lidande gors en genomgang av olika ad hoc-ersattningslosningar fran
de senaste decennierna. Harvid finns det sarskilt tva ersattningslosningar som ar av
intresse som jamforelse: Ersattning till tvangssteriliserade i vissa fall (som beskrivs i
promemorian, 2.6.5.) och ersattningen till de s.k. vanvardade barnen (som beskrivs i
promemorian, 2.6.3.) Promemorian landar i att den ndrmaste jamforelsen ar de tidigare

10 Se Karl Dahlstrand, Erséttning och upprattelse, Lund 2012, kap. 6.6. och passim, Sandra Friberg,
Krankningsersattning, Uppsala 2010, kap. 13 och Marten Schultz, Krankning, Stockholm 2008, kap. 3.
1 Detta innebar ocksa att den kompensationstanke som ar en grundtanke i ersittningssystemet inte har
samma stéllning — skadesténdet far i dessa sammanhang en delvis annan funktion, vilket noteras i
promemorian, s. 67.

2 Ideella skador kan understundom “ekonomiseras”. Ett exempel pé det ir NJA 1995 s. 249 dir staten
begérde erséttning for skada som uppkommit genom att fridlysta jarvdjur dédats vid tjuvjakt.

13 Det finns aven andra argument for schabloner som inte har samma tyngd i denna kontext som i situationer
av l6pande skadereglering, t.ex. vid bedémningar av trafikskadeersattningar, men som anda kan ha viss
betydelse. Schabloner kan saledes framja en snabb och effektiv reglering, se Jan Kleineman och Ola
Schanning, Okad anvéandning av schabloner i personskaderegleringen — ett forslag, Rapport till
Whiplashkommissionen, 15 mars 2005, s. 4 f.



steriliseringsfallen och foreslar darfor en ersattning om 225 000 kr, vilket ar 25 000 kr
lagre an vad som utgick inom ramen for Ersattningsndmndens arbete.

Utredningens stéllningstagande harvidlag ar forstaeligt. 1 bada fallen ror det sig om just
steriliseringar och det finns &ven andra likheter mellan situationerna. Samtidigt ar det
problematiskt att resonera pa det satt som promemorian gor i denna del, nar skillnaderna
mellan de tva jamforelseobjekten diskuteras i ersattningsrattsliga termer. Det ger intryck
av att det gar att ekonomiskt hitta rationella grunder for att sarskilja mellan olika
krankningar.

Ett annat forhallningssatt hade varit att utga fran den senaste nedlagda schablonen, de

250 000 kr som utgick till de som barn eller unga utsattes for évergrepp eller
forsummelser i samhallsvarden, aven i dessa fall. Beloppet kan da beskrivas som den
schablon som staten anvénder sig av i de sarskilt kvalificerade situationer déar det anses
finnas skal for en speciell erséattningslosning av ex gratia-slag, men dar det inte finns
mojlighet att berdkna ersattningen i det enskilda fallet. Med detta synsatt etableras saledes
en enhetlig schablon for statliga ad hoc-erséttningar for ideell skada.

Att halla sig till en enhetlig schablon aven for olikartade situationer ar i linje med de
principiella utgangspunkterna for bestimmande av krankningsersattning som ovan
skisserats och som gor sig gallande med sérskild tyngd i dessa ex gratia-fall dar de
nérmare omstandigheterna kring den enskilda skadelidandes situation har en &n mer
underordnad betydelse &n vid krankningserséattning till brottsoffer. Att strdva mot ett
enhetligt belopp kan dartill ha fordelar ur hanteringssynvinkel, men ocksa pedagogiska
fordelar, for eventuella framtida situationer.



