Kritik mot krankningsbegreppet

Av jur. dr MARTEN ScHULTZ'

Skadestandsrattens uppgift dr att ge en skadad mojlighet att erhdlla ersditt-
ning fran den som ansvarar for skadan. Skadestandsrdtten syftar dédremot
inte till att bestraffa skadevillaren — och inte heller till att skuldbeligga
garningar. I denna beskrivning ligger en fundamental skillnad mellan
skadestandsrdtten och straffritten. Men det finns ett skadestandsrdttsligt
begrepp som inle passar in i denna beskrivning, ett begrepp som placerats
ett skadestandsrdattsligt sammanhang men som inte hor hemma dar.
Krankningsbegreppet. Vid ndarmare granskning framtrdder krdnkningsbe-
greppet, som det har utvecklats, som en svdrsmdltbar anomali i ska-
destandssystemet. I artikeln kritiseras krankningsbegreppet utifran fem olika
argument. Slutsatsen dr att krankningsbegreppet @ sin nuvarande tappning
ar i grunden felkonstruerat och borde overges.

Inledning

I skadestandsratten ar det offret som star i fokus, inte garningen, inte
garningsmannen. Denna karakteristik illustrerar en fundamental
skillnad mellan skadestandsratten och straffratten® och denna skillnad
mellan tvd juridiska discipliner dterspeglar i sin tur en fundamental
skillnad mellan skilda rattspolitiska malsattningar: Att korrigera den
skada som offret drabbas av respektive att bestraffa den som ansvarar
for en sadan skada.’

' Jur dr. Verksam som forskare vid Stockholm Centre for Commercial Law. Jag
tackar Bertil Bengtsson, Jan Kleineman och Fredrc Korling for vardefulla kom-
mentarer. Efter att denna artikel fardigstallts har jag tagit del av tva artiklar som
har vissa beroringspunkter med den forevarande. Bertil Bengtsson skriver i det
kommande numret av Nordisk Forsakringstidskrift om krankning och diskrimine-
ring och framfor dér till viss del liknande kritik som tas upp (om dn i mindre po-
lemiska ordalag). Sandra Friberg har skrivit en rattsfallskommentar till det rattsfall
som nedan presenteras under rubriken "Det senaste HD-avgérandet” i Juridisk tid-
skrift, 1/2007-08, som jag fick del av for sent for att kunna beakta.

* Se for en mer fullodig teoretisk jamforelse mellan skadestandsrittens och straff-
rattens och karakteristika, och deras viardebaser, Arthur Ripstein, Equality, Re-
sponsibility, and the Law, Cambridge 1999, s. 135 ff.

* Det finns dock ndgra forfattare som menar att dven skadestindsritten har, kan
ha eller bor ha aven retributiva (bestraffande) funktioner. Den basta teoretiska
undersokningen av detta ar Ronen Perry, The Role of Retributive Justice in the
Common Law of Torts: A Descriptive Theory, 73 Tennesse Law Review, s. 177 ff.
(2005-06). Perrys deskriptiva ambitioner dr som titeln visar inskrankt till common
law, men artikelns allmdnna undersokning av féorhallandet mellan retributiva ratt-
viseideal och skadestindsritten dr intressanta dven for oss som inte ar verksamma i
en angloamerikansk juridisk milj6. I svenska sammanhang diskuteras ibland ska-
destandets mojliga bestraffande funktioner, inte sillan under svepande hénvis-
ningar till "punitive damages” i den amerikansk skadestindsritt. Punitive damages,
som kan Oversattas med bestraffande skadestand, anses ibland aven i1 en ameri-
kansk kontext ligga pa satt och vis mellan skadestindsritten och straffratten, se
David G. Owen, The Moral Foundations of Punitive Damages, 40 Alaska Law Revi-
ew (1988-1989), s. 705 ff. Bestraffningen som det bestraffande skadestandet skall
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Det finns emellertid ett skadestandsrattsligt begrepp som inte pas-
sar in i denna karakteristik, ett begrepp som placerats i ett ska-
destindsrattsligt sammanhang men som inte hér hemma dar. Krank-
ningsbegreppet fokuserar inte pa offret utan pa garningsmannen.
Inte heller kan krankningsbegreppet forstas utifrdn grundtanken om
skadestidndets korrigerande funktion. Det syftar till att astadkomma
nagot annat, nigot — som vi skall se — diffust och svarforstaeligt mal.

Anda ar begreppet bade populart och framgangsrlkt Kranknings-
skadestandet hor till skadestandsrattens mest expansiva omraden.
Krankningsskadestandet har varit foremal for jamforelsevis intensivt
lagstiftarintresse.* Skadestind for krankning tillhér de mest omtalade
amnena i media.’ Utvecklingen ar tydlig: Krankningsskadestand kan

astadkomma brukar i sin tur ibland, men inte alltid, legitimeras genom preven-
tionsargument. (For intressanta reflektioner om foérhallandet mellan prevention
och retribution, se t.ex. Ripstein, i féoregiende not a.a.s. 142 ff.) Den federala
Hogsta domstolen beskrev saledes punitive damages pa foljande satt. "They are not
compensation for injury. Instead, they are private fines levied by civil juries to pun-
ish reprehensible conduct and to deter its future occurrence.” (Gertz v. Robert
Welch, Inc., 418 US 323, 350 (1974)). Det ar i hog grad punitive damages som gett
upphov till olika amerikanska domslut som frin svensk horisont betraktas som
overdrivna, dock i allmdnhet utan att de som beskyller den amerikanska ska-
destandsratten for att vara 6verdriven faktiskt last rattsfallen. Rattssociologiska och
andra empiriska studier visar pa en annan bild av den "amerikanska” skadestands-
ratten, se t.ex. William Haltom och Michael McCann, DisTorting the Law: Politics,
Media, and the Litigation Crisis, Chicago 2004. (Faktum ar att de understundom
alarmistiska diskussioner som fors om skadestandsrittens amerikanisering i mina
oron later som juridisk orientalism — uttryck for fordomsfulla och klent under-
byggda forestallningar om ett frimmande rittssystem. Se vidare Marten Schultz,
Berattelsen om Stella och andra myter om amerikansk skadestandsritt, Nordisk
Forsakringstidskrift 4/2007, under utgivning) Redan uttrycket "amerikansk ska-
destandsratt” riskerar f.6. att bli missvisande eftersom det finns betydande skillna-
der mellan olika delstater. Haltom och McCann visar att de stora punitive dama-
ges-skadestanden i realiteten ar ovanliga i amerikanska domstolar och det fore-
kommer att domstolar intar en helt avisande hallning till tanken pa det bestraf-
fande skadestandet 6ver huvud taget. En tidig och berémd kritik mot doktrinen
kom fran Hogsta domstolen i New Hampshire som inte skridde orden: "The idea
is wrong. It is a monstrous heresy. It is an unsightly and unhealthy excrescence, de-
forming the symmetry of the body of law”, Fay v. Parker, 53 N.H. 342, 382 (1873).1
svensk rétt har tanken om skadestaindets bestraffande funktioner sillan aktualise-
rats. I viss man kan kanske skadestandet i fortalsmal ibland antas fylla sidana funk-
tioner, i vart fall om bestraffningsaspekten kopplas samman med skadestandets
preventiva funktion, se t.ex. domskélen i NJA 1994 s. 637 (det pornografiska mon-
taget) och kommentarerna i Hans-Gunnar Axberger, Ara och integritet, Juridisk
tidskrift 1994-95, s. 716 ff. A andra sidan ser man inte mycket av sadana argument
i de fortalsavgoranden som kommit fran HD efter 1994 ar fall. (Se t.ex. NJA 2003 s.
567, Schyman-malet.) Vidare kan vissa sadana tendenser kanske skonjas bakom
diskrimineringsskadestanden, men i NJA 2006 s. 170 — det forsta fallet enligt de
nya diskrimineringsskadestandsreglerna — kan Hogsta domstolen knappast ha sé-
gas beaktat sadana aspekter (skadestandets funktioner nimns inte i HD:s dom-
skal). Punitive damages-tanken har saledes knappast sa mycket till stod i den all-
manna, svenska skadestandsratten och det finns saledes inte mycket som talar for
att vi kan hitta nagra bryggor mellan skadestandsriatten och straffritten i sadana
funktionsargument. Se vidare for nidgra angriansande synpunkter Jan Kleineman,
Jan Kleineman, Skadestandsrattens tillvixt — ett samhéllsproblem eller en rattvise-
fraga, SvJT 2003, s. 319 ff., pa s. 331.

* Se framst prop. 2000/01:68.

° Se for nagra exempel pa detta Karl Dahlstrand, Den anomiska ritten, Lund
2007, s. 10 f.
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utga i fler situationer an tidigare.® Ersiattningsbeloppen for krankning
har okat.” Skadestiandsregler rorande krankning har aven borjat infly-
ta i olika typer av speciallagstiftning.® Det var en krankningssituation
som senast fick Hogsta domstolen att sitta i plenum och pleniavgo-
randet gav upphov till viktiga principiella fragestillningar.’

Krankningsbegreppets framfart i skadestandsratten har en pen-
dang i dess anvindning i vardagssprdket. Det har i en nyligen fram-
lagd departementspromemoria noterats att anvandningen av uttryck-
et krankning i vardagligt tal kommit att omfatta allt fler typer av oons-
kade behandlingar. Det sags till och med att uttrycket krankning an-
vands ”ofta sd snart nagon blir upprord pa egna eller narstiendes
vagnar.”'’ Kanske finns det en vixelverkan hér, mellan vardagssprak
och det juridisk-tekniska bruket av termen. Denna urvattning av be-
greppet krankning som 1i vart fall departementspromemorians forfat-
tare konstaterade kan ha bidragit till att det uppfattas som ett sadant
praktiskt begrepp inom juridiken — det har blivit tillrackligt omfat-
tande for att kunna anvandas for vitt skilda typer av beteenden, som
det anses finnas rattspolitiskt vaigande skal for att skadestandssanktio-
nera."" Det ar ju praktiskt med begrepp som 6ppnar dorren pa vid ga-
vel for rattspolitiska stillningstaganden. Det ar inte sa forutsebart kan-
ske, men det ar praktiskt.

Priset for pragmatismen ar dock for hogt. Begreppet har blivit en
amobalik foreteelse som anvands for vad som i praktiken ar vitt skilda
syften. Dessutom ar begreppet illa konstruerat. Det bygger pa inre

% Se for ett tydligt fall av utvidgning av ansvaret NJA 2005 s. 738 (ofredande — be-
spottad polis). Se vidare féor nagra krankningsbedomningar i senare HD-praxis
rorande olika brottstyper NJA 1990 s. 186 (vald mot tjansteman), NJA 1991 s. 766
(forsok till mord), NJA 1994 s. 637 (fortal), NJA 1997 s. 315 (vallande till kropps-
skada), NJA 1998 s. 315 (allménfarlig 6delaggelse), NJA 1999 s. 334 (framkallande
av fara for annan), plenifallet och NJA 2006 s. 79 (sexualbrott).

" Jfr Bertil Bengtsson och Erland Stromback, Skadestandslagen, 2 uppl., Stock-
holm 2006, s. 294.

* Se lag (2003:307) om forbud mot diskriminering (diskrimineringslagen) (20 §)
och jamstalldhetslagen (1991:433). Se aven lag (2001:1286) om likabehandling av
studenter i hogskolan (§ 13) och lagen (2006:67) om férbud mot diskriminering
och annan krinkande behandling av barn och elever (§ 15).

* NJA 2005 s. 738. Fallet rorde krankningsersattning for bespottade poliser. En
oenig Hogsta domstol utdémde krankningsersattning, trots att domstolen redan
vid ett tidigare tillfalle, NJA 1999 s. 725, bedéomt (ungefar) samma sakomstandig-
heter men med slutsatsen att polisen inte kunde vara berattigad till krankningser-
sattning. Sedan 1999 ars dom hade krankningsregeln i skadestandslagen dndrats
men nagon fordndring i sak, som kunde motivera den dndrade instillningen, hade
inte gjorts i lagstiftningen. En anledning till att HD:s majoritet dndrade praxis var
att det i forarbetena till den nya regeln det uttalats att en generdsare tillampning
borde kunna vara mojlig (se prop. 2000/01, s. 50 och 68). Fallet aktualiserar sile-
des den principiella fraigan om rattsbildning genom foérarbeten. Min personliga in-
stallning, for det fall nagon nu skulle vara intresserad, ar att om lagstiftaren ville
sorja for en foriandring i dessa fall sa ar det rimligt att det gors genom just lagstift-
ning.

10 Sge harvid Ds. 2007:10, s. 41 f. med hénvisningar i n. 45.

" Jfr hdrvid Peter Lodrups artikel om den norska motsvarigheten till krankingser-
sattning, “oppreisning”, Peter Lodrup, Oppreisning — et praktisk rettsinstitutt,
Tidsskrift for Erstatningsrett 2006, s. 211 ff.
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motsattningar. Det ar ett begrepp som vilar pd markliga antaganden.
Det ar en konstruktion som svarligen passar in det skadestandsrattsli-
ga systemet och kanske kan det till och med sagas att krankningskon-
struktionen stdr i direkt strid med skadestandsrattens grundlaggande
struktur och inre moralitet. Kort sagt: Ndgonting dr fundamentalt fel med
krankningsbegreppet.

Denna artikel tar sitt avstamp i Hogsta domstolens senaste avgo-
rande i ett fall av krankningsersattning. Darefter foljer ett antal kritis-
ka reflektioner kring krankningsbegreppets konstruktion. Artikeln av-
slutas med nagra sammanfattande kommentarer dar jag aven forsdker
skissera nagra alternativa vagar for att na de rattspolitiska resultat som
krankningsersattningarna i vart fall delvis kan antas syfta till. Artikeln
skall saledes inte betraktas som ndgot generalangrepp pa ratten till
ideella skadestand vid personbrott. Tvirtom ar den utveckling mot
storre generositet i synen pa skadestand for integritetskrankningar (i
den samtida snarare dn den “klassiska” bemarkelsen) som praglat
modern skadestandsratt enligt min mening lovvard. Det ar begreppet
som fortjanar kritik. Inte brottsoffers ratt till ideellt skadestand.

Det senaste HD-avgorandet

I det senaste av raden av rattsfall frain Hogsta domstolen rorande
krankning (dom fran den 6 juni 2007 i mal T 4961-05) behandlades
fragan om krankningsersattning till en person som varit ovetande om
garningen som medforde krankningen.” Rattsfallet aktualiserar vissa
principiella fragestillningar om hur krankningsersattningen paverkas
av att offret inte var medveten om krankningen. Men fallet ar ocksa
intressant eftersom det pa ett tamligen principiellt plan direkt tar sig
an fragan om forhallandet mellan begreppen krankning och kausali-
tet.

Det ar alltid obehagligt att redogora for omstindigheterna i mal
som ror sexuella évergrepp mot barn (sarskilt om man sjalv ar foral-
der — har jag i stigande grad kunnat notera), men i korthet var det
foljande handelse som HD hade att ta stallning till: Garningsmannen
hade vidrort ett sovande barn med sitt konsorgan pa olika satt. Savitt
utredningen gav for handen hade forévaren inte anvant vald “eller
annat handlande som ger anledning att anta att flickan i sitt sovande
tillstand skulle uppfattat vad som pagick.” Med andra ord s sov flick-
an sig ovetande igenom overgreppet. Flickan yrkade i Hogsta domsto-
len skadestand for den krankning som Overgreppet inneburit med
75 000 kr.

Domskalen inleds efter en redogorelse for omstandigheterna med
en genomgang av rattsliget. Enligt skadestandslagen 2 kap. 3 § sa
skall den som kranker nagon annan, genom vissa typer av upprakna-

" Domen har inte givits nagot NJA-nummer nar detta skrivs.
¥ Fallet kommenteras i Hakan Andersson, Krinkning som kopplingsbegrepp av-
seende garning och skada, Pointlex, 2007-08-17, pa www.pointlex.se.
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de brott, ersatta de skador som krankningen innebar." HD konstate-
rar att de garningar som flickan utsattes forutom tvivel inneburit en
allvarlig krankning av hennes person. Men, fortsatter domstolen, det
ar inte krankningen i sig som skall ersittas enligt skadestindslagen
utan "den skada som krankningen innebdr”. Den centrala fragan var
om flickan hade drabbats av en sddan skada till f6ljd av krankningen.

Domstolen konstaterar att darefter att person-, sak- eller formo-
genhetsskador ar ersittningsgilla enligt skadestandslagen enbart om
det foreligger ett orsakssamband mellan den ansvarsutlésande hand-
lingen och skadan. Krankningsersattningsbestimmelsen oOverens-
stammer sialedes med o6vriga skadestandsbestimmelser i forutsatt-
ningen att det maste foreligga samband mellan, i krankningsfallen,
garningen och skadan. Men det noteras vidare att det i forarbetena
till den nuvarande regleringen (prop. 2000/01:68) anges att anvand-
ningen av ordet “innebar” skall forstds som att det ar sjalva krank-
ningen som ar ersattningsgrundande aven om det enligt lagtexten —
och detta aterger HD:s citattecken rorande propositionens uttalanden
— 71 strangt logisk mening” ar "skadan” och inte "krankningen” som
ersdtts (a. prop. s. 66). I propositionen uttalas ocksa, citerar HD, att
lagtexten utformats pd detta sitt av “skidl som narmast ar av systema-
tisk art” (a. prop. s. 49).

HD fortsatter med att framhalla att vid krankning s skall inte fra-
gan om vilken skada som uppkommit bedémas fristaende fran varde-
ringen av den ansvarsutlésande garningen. Varderingen av skadan
skall med andra ord utgoras av en vardering av den ansvarsutlésande
garningen. Detta framgar daven av den bestimmelse i skadestandsla-
gen som ger riktlinjerna for bestimmandet av ersattnings storlek, 5
kap. 6 §, vari det bland annat framhalles att en utgangspunkt fér be-
domningen ar handlingens art och varaktighet. Mot bakgrund av det-
ta skriver HD att det ar "naturligt” att det i forarbetena sags att krank-
ningsersattningen, “i motsats till ersattning for personskada”, inte av-
ser foljderna av garningen utan “den krankning av den personliga in-
tegriteten som uppkommer just i samband med angreppet”. Denna
installning behoéver dock inte innebara att offret maste ha varit med-
veten om angreppet, utan aven sadana handlingar som utfoérs nér off-
ret sov eller var medvetslos kan medfora ratt till krankningsersattning.

Sa langt for domstolens redogorelse for hur krankningsreglerna —
och krankningsbegreppet — skall forstds. I det enskilda fallet konsta-
terar domstolen harefter att det faktum att offret sov inte utgor ett
hinder mot att ersattning skulle utgd. Det kan inte heller vara i sig av-
gorande om offret informerats i efterhand eller inte. Enligt férarbe-
tena skall visserligen det enskilda offrets upplevelser i viss utstrack-
ning kunna tillmatas betydelse vid den skadestandsrittsliga bedom-
ningen. HD framhaller att detta uttalande emellertid inte kan liggas

" I Ds. 2007:10, s. 31 noterades att bestimmandet av de brottsliga kategorier som
kan ge upphov till krankningsskadestandsskyldighet ar delvis oklar.
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till grund for slutsatsen att barn eller forstindshandikappade skulle
vara uteslutna fran ratten till skadestand enbart for att de inte blivit
informerade om — eller kunnat tillgodogora sig informationen om
— vad som intraffat. De situationer dar den enskildes egna upplevel-
ser eller agerande skulle kunna paverka krankningsersittningen i be-
gransande riktning ar framst de situationer dar offret "kan sagas ha
avstatt fran att varna sin integritet”.

Att offret i det aktuella fallet sov och savitt framkommit inte heller
blivit informerad om o6vergreppet hindrade siledes inte att ska-
destand utddémdes i fallet. Skadestandet bestamdes till 50 000 kr, istal-
let for de yrkade 75 000 kr.

Krankningsbegreppet

Inledning

Hogsta domstolens dom aktualiserar ett flertal av krankningsbegrep-
pets brister och markligheter. Jag skall har skissera fem stycken olika
men i hog grad inbordes sammanhdangande argument mot krank-
ningsbegreppet. Som jag ser det utgor dessa argument, och det daven
om nagot eller nagra av dem vid ndrmare granskning kan framsta som
missriktat, ett grundskott mot krankningsbegreppet i sin nuvarande
konstruktion. Det betyder inte att jag har nagra 6verdrivna férhopp-
ningar om att begreppet kan utmonstras ur skadestandsratten, i vart
fall inte an pa ett tag. Krankningsbegreppets stillning ar stark. Men
kanske denna artikel kan bidra till att i ndgon man underminera be-
greppets stiallning. Det ar i sadana fall en bra borjan. Rom byggdes
inte pa en dag.

De fem argument som skall framhdllas ar féljande: 1) Kranknings-
begreppet har ett oklart férhallande till orsakskravet, vilket har fatt till
resultat att skadestdndsregeln om krankning formulerats pa ett direkt
missvisande satt, och krankningsregelns de facto-asidosattande av or-
sakskravet ar en allvarlig brist; 2) Krankningsbegreppet ar oforenligt
med skadestandsriattens immanenta moralitet, mot de rattspolitiska
varderingar som ligger djupast nedlagda i skadestandssystemet; 3)
Krankningsersattningen har en oklar funktion, vilket i sin tur ar ett
resultat av begreppets oklara innebo6rd; 4) Metoden for att utfora ska-
destandsbedomningen vid krankning ar en anomali i det ska-
destindsrattsliga systemet och denna metod ar svarforenlig med de
varderingar som bygger upp skadestindsratten (denna kritik pamin-
ner alltsi om de argument som framférs under punkten 2, men foku-
serar pa metoden och inte pa regelns inneboérd); 5) Krankningsbe-
greppet leder till oférutsebara skadestandsbeloppsbestimningar vilket
utgor ett rattssikerhetsproblem. De olika punkterna gar alltsa delvis
in i varandra och det forekommer en del upprepningar, men o6ver-
lappningarna beror pa att argumenten har olika fokus eller emfas,
vilket motiverar viss repetition.
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Problem 1: Krankningsbegreppet och orsakskravet

I min doktorsavhandling som behandlade orsaksbegreppet i ska-
destindsratten dgnade jag narmast i forbigdende nagra rader at for-
héllandet mellan krankningsersattningar och orsakskravet. Dar ifraga-
satte jag om det gar att tala om ett kausalitetskrav vid ideell skada,
som krankning. HD:s dom framstdr vid forsta anblick vara valdigt klar-
gorande i de fragor som jag skisserade. Orsakskravet géller aven har,
skriver HD. Det ar ett gladjande besked for den som efterstravar en
harmoni i skadestidndssystemet, eftersom orsakskravet ar skadestands-
rattens mest grundliggande bestandsdel.”

Vid narmare granskning ar det emellertid svart att siga att HD:s
domskal egentligen ar sarskilt klargorande. For aven om orsakskravet
pa papperet giller dven vid krankning, som HD konstaterar, sa har
det i praktiken inte alls samma roll som i andra situationer. Avvikelsen
ar sa stor att det ar svart att se hur man ens kan tala om ett orsakskrav.

I krankningsfallen ar namligen polerna for orsaksbedomningen, de
entiteter som skall lainkas samman genom orsaksbedéomningen for att
ansvar skall foreligga (dvs. i praktiken oftast en ansvarsgrundande
handling och en skada), bestimda pa ett siatt som i basta fall gér hela
orsaksbedomningen obehovlig och i varsta fall gor den till en tautolo-
gl.

Sag att vi har en situation dar A utsatt B for ett sexuellt 6vergrepp
och B har ratt till skadestind for sin krankning. Om orsakskravet skall
galla aven i dessa situationer, hur skall kausalitetsbedomningen da i
ett sadant fall utféras? Till att borja med: Vad ar det for skada som
kausalitetsbeddmningen kan utgd fran? Skadan vid krankning brukar
beskrivas i abstrakta termer, som en skada pa manniskovardet eller in-
tegriteten. Rimligen skall detta forstas som ett uttryck for virden som
pa néagot sett ar frikopplade den fysiska individen, en forstaelse som
ocksa vinner stod av att ersattningen inte utgar fran offrets personliga
upplevelser utan ar “objektiv”’. Utgangspunkten ar alltsd nagot slags
' Detta pastar jag i alla fall i min avhandling, se Marten Schultz, Kausalitet, Stock-
holm 2007, s. 6 f., med hanvisning till bland annat Ernest Weinrib, The Special
Morality of Tort Law, 34 McGill Law Journal, s. 403 ff., pa s. 406. Efter detta har jag
reflekterat nirmare 6ver vad det innebar att ett begrepp ar “essentiellt” for ett
rattsomrade. Harvid har jag funnit Zipurskys metodologiska framstillningar 6ver-
tygande. Orsaksbegreppets essentiella status skall inte ses som ett uttryck for nagot
ontologiskt stallningstagande om vad skadestandsrattens "sanna vasen” ar eller lik-
nande, utan som ett stallningstagande for vad Zipursky kallar en konceptualistisk
metodologi. En sadan metodologi utgar fran att vissa begrepp i det rattsomrade
som undersoks och som av omradets verksamma aktoérer betraktas som vasentliga
maste ges nagon form av rimlig forklaring for att en analys av rattsomradet skall
vara tillfredsstallande. En forklaring av skadestandsratten bor, for att vara hallbar,
innehalla en forklaring av t.ex. orsaksbegreppet och en sadan forklaring kan inte, i
alla fall inte enbart, vara funktionalistisk. Att forklara vilka funktioner ett begrepp
har ar inte tillrackligt for att forklara vad begreppet dr. Zipurskys metodologiska
resonemang framstar féor mig som insiktsfulla och grundliggande. Se vidare Ben-
jamin C. Zipursky, Civil Recourse, Not Corrective Justice, 91 Georgia Law Journal,
s. 695 ff., pa s. 703 ff. (2003). med hanvisningar (dar dessa metodologiska oGver-

vaganden diskuteras i samband med en redogorelse for den s.k. bipolaritetsdiskus-
sionen i korrektiv rattviseteori).
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metafysisk dualism mellan kropp och sjdl, eller, ja, manniskovardet el-
ler integriteten. Manniskovardet ersatts separat. Men vad innebar det
for orsakskravet i dessa situationer?

Ett grundantagande for skadestdndsanalysen ar att skadekravet och
orsakskravet ar teoretiskt och konceptuellt (men inte praktiskt och
rattspolitiskt) oberoende av varandra. Teoretiskt gar det att analysera
huruvida orsakskravet ar uppfyllt i en enskild situation utan att paver-
kas av skadebedomningen. I allmdnhet gir det daven att analysera om
skadekravet ar uppfyllt utan att féoreta nagra orsaksbedémningar.” Det
har ar som jag ser det ett metodologiskt nodvandigt antagande —
utan de teoretiska skiljelinjerna mellan ansvarskriterierna blir ska-
destandsbedomningarna 6ppna, indeterministiska och rattsosikra.
Detta antagande stdlls emellertid pa dnda i krankningsfallen. Ett ex-
empel: Kan den tilltalade vidgd omstindigheterna — inklusive vad
man kan kalla for stérningen av manniskovardet el. likn. — men be-
strida kausalitet? ”Jag vidgar att jag valdtog svaranden och vitsordar att
hans manniskovarde blivit rubbat men det var inte min handling som
orsakade rubbningen. Skadestandsskyldighet kan inte foreligga p.g.a.
bristande orsakssamband.” Det har framstiar naturligtvis som absurt.
Men varfor?

Av HD:s domskal far vi nagra nycklar till hur dessa fragor kan be-
handlas. En viktig distinktion som HD gor ar att krdnkning explicit sdtts
i motsats till personskada.”” En krankningsersattning ersatter alltsa inte
en personskada. Det skulle annars kunna antas att krankningsersatt-
ningen skulle betraktas som en speciell typ av ersiattning for person-
skada av ideell natur men sa ar det alltsa inte enligt HD — krdnkning
ar en sak och personskada en annan. Men vad ar da krankning for en
sak om det inte dar en personskada? Har kommer det smatt chocke-
rande svaret som HD ger: Krdnkningen dr tydligen samma sak som sjilva
garningen.'

' Ett visst undantag for det senare pastaendet ar harvid skadebegrepp som forut-
satter kausala stallningstaganden av nagot slag. Det viktigaste exemplet harvid ar
definitionen av ren formogenhetsskada i SkL 1:2 som explicit innefattar en or-
saksbedomning.

7 Sa brukade inte den konceptuella foregangaren "lidande” forstas. Ersittning for
lidande var en ersittning for personskada, om an en speciell typ av personskada, se
hirom t.ex. Jan Hellner, Lagstiftning inom férmoégenhetsriatten, Stockholm 1990,
s. 128.

'® Ibland blir terminologin hirigenom dunkel. Som jag laser HD:s nya dom, och
propositionen (2000/01:68, s. 66), skall uttrycket “innebar”, som det anvinds i lag-
texten, utldsas ungefar som “medfor” eller "orsakar”: Nar SKL 2:3 sager att ska-
destand skall utga for de skador som krankningen innebar, sa forstar jag det som
att tanken ar att det ar de skador som krankningen medfér som skall ersittas.
Krankningsbegreppet hanger alltsi samman med handlingen och handlingen,
som ar krankande, leder till skador (som av praktiska skil maste schabloniseras vil-
ket vl dr anledningen till de terminologiska svarigheterna). Men pa ett annat stal-
le i propositionen, prop. 2000/01:68, s. 52, sigs det a andra sidan att ”[a]llmant
sett [sa] innebar vissa typer av brott svarare krankningar av den personliga integri-
teten dn andra, t.ex. sexualbrott [...]”. Men hér tas ju uttrycket "krankning” som

en synonym for “skadan”? Om ordet "innebar” kan lisas som "medfor” siger pro-
positionen har att vissa typer av brott medfor svarare krankningar. Hur hanger
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Anledningen till att det ar chockerande ar for att det gor ska-
destandsbedomningen till en mental hardsmalta.” Om regeln i ska-
destindslagen sdger att krankningsersattningen skall ersitta de skador
som krankningen, garningen, inneburit, men krankningen ar det
samma som skadan — hur gér man da orsaksbedomningen? I realite-
ten blir bedomningen av om krankning forelegat och krankningens
effekt samma sak, det blir en friaga om identitet. Och om orsaksbe-
domningen skall goras mellan tvd poler som redan konstaterats vara
samma sak, i den analytiska bemarkelsen att det per definition ater-
speglar samma faktiska omstindigheter, si blir det inte mycket till or-
sakskrav kvar. Orsaksbedémningen blir ett rent cirkelresonemang.

Eller, det ar egentligen varre an sa. Det ar till och med sa att be-
greppsbildningen ar direkt missvisande. Hur kan man 6ver huvud ta-
get saga att A orsakar B om A formellt sett — rent logiskt — ar iden-
tisk med B? En sadan bedémning blir ju absurd. Krankningsregelns
konstruktion blir harmed mycket marklig.

Lat mig uttrycka det pa ren svenska: Det i lagstifiningen uttryckta kra-
vet pa orsakssamband dr en bluff. 1 verkligheten uppstalls inget krav pa
orsakssamband alls i krankningsfallen. Det skenbara kravet pa orsaks-
samband som regeln stipulerar ar en eftergift at "systematiken”, med
vilket far forstas att lagstiftaren insdg orsakskravets fundamentala sta-
tus och inte kunde féorma sig att uppstilla en skadestandsregel som
inte respekterade orsakskravet. Men ¢ praktiken har ju inte orsakskra-

detta ihop? Eftersom jag girna vill se en koherens i denna viktiga terminologi kan-
ske man skall se det som ett treledsresonemang, dar handlingar kan medfora
krankningar som kan medfora skador. En sadan tolkning kan kanske aven finna
stdd i att lagregeln talar om att nagon skall krinka annan genom brott, varpa de
efterfoljande skadorna som krankningen innebér skall ersittas. Med en sadan las-
ning kan kanske anvandandet av uttrycken “krankning” och "innebar” hinga
samman pa ett koherent satt. Men inte heller med en sadan tolkning kan jag helt
forsta vad lagstiftaren egentligen menar med den forklaring som ocksa HD tar fas-
ta pa (2000/01:68, pa s. 66), som det nu kan finnas skal citera i sin helhet: "Det ar
salunda “skadan” som ersitts och alltsa — i strangt logisk mening — inte “krank-
ningen”. Att lagen har utformats pa det sittet ar av skal som narmast ar av systema-
tisk art. Det torde dock pa det hela taget sakna betydelse for den sakliga bedom-
ningen. Lagen anger att det ar den skada som krankningen “innebdr” som skall er-
sattas. Det far darfor anses korrekt att tala om en ersittning for sjalva krankning-
en.” For mig framstar det som att det 4r omaijligt att finna koherens i terminolo-
gin. Hakan Andersson dr mer forstiende i sin rattsfallskommentar (se a.a. ovan,
not 13) och beskriver det som att krankningsbegreppet har en “aktivsida” och en
“passivsida”, att det darigenom kan anvandas for beteckningar av faktorer pa bade
den skadelidandes och skadevallarens sida. Andersson tar dirmed krankningsbe-
greppet till intdkt for en dekonstruktivistisk infallsvinkel diar dikotomin mellan
garning och skada vittrar sonder. Min egen uppfattning ar betydligt mer traditio-
nell: Dikotomin mellan garning och skada ar fundamental, lamplig och hallbar.
Men kanske dr min traditionella syn helt enkelt foraldrad, ndr nu bade HD och
professor Andersson slagit in pa den dekonstruktivistiska vag dar skadestandsrat-
tens gamla dikotomier forpassats till riattshistorien. (Se vidare fér nagra kommen-
tarer pa detta spar Hakan Anderssons recension av min avhandling, i SvJT 2007, s.
466 ff., pa s. 474.)

¥ Uttrycket ar en parafras pa Jan Kleinemans kidnda beskrivning av skadestandsre-
geln i koplagen, se Jan Kleineman, Indirekt skada och fragan om behovet av en
koplagsreform, i Festskrift till Jan Ramberg, Stockholm 1996, s. 307.
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vets status accepterats. Orsaksformuleringen i SKL 2 kap. 3 § ar alltsa
en skenargumentation, som dessutom ar medvetet inférd i lagtexten.
Det dar en forvanande lattsinnig installning till skadestandsanalysens
viktigaste byggsten.

Problem 2: Krankningsbegreppet och skadestandsrdttens inre moralitet

I ovanstiende stycke framholl jag att orsakskravet med den beskriv-
ning av krankningsskadestandsbedomningen som HD gor sonderfal-
ler i en identifiering av skadan som garningen. Men ndgra sadana
konstiga resonemang ser vi inte i domskalen. I praktiken s& gér man
val en bedomning av enbart sjdlva garningen utan att beakta dess kon-
sekvenser for den skadelidande. Ju varre garningen var, desto hogre
bor skadestindet bli — oavsett vilka konsekvenser garningen fatt for
den skadelidande. (Med undantag fér den majlighet som medges for
att i vissa fall beakta den enskildas egna upplevelser.)

Forutom att en sidan bedémning tycks sta direkt i strid med lagtex-
ten — vilket markligt nog anteciperades i forarbetena utan att det
sags som nagot egentligt problem utan som en eftergift at "systemati-
ken” — innebar det att inte mycket till traditionell skadestandsratt
blir kvar i krankningsersattningsfallen. Det ar inte bara det traditio-
nella orsakskravet som sitt ur spel, aven skadestandsbedémningen i
ovrigt utsatts for anstrangningar. Siledes gors det i krankningssitua-
tionen ingen bedomning av den enskilda skadan for den skadelidan-
de, det gors ingen bedomning av orsakssambandet i det enskilda fallet
och det gors inte nagon adekvansbedémning i det enskilda fallet.
Kvar star enbart en bedémning av garningens specifika egenskaper.

Denna oharmoniska relation till skadestidndsrattens grundliggande
begrepp medfor att krankningsbegreppet hamnar i konflikt med ska-
destandsrittens inre moralitet.” Skadestdndsratten vilar pa en liberal
grundtanke vilket aterspeglas just i att de enskilda momenten i ska-
destindsbedomningen ar individualiserade. Skadestandsriatten kan
darfor bast betraktas som ett rattsomrade vilandes pa ett moraliskt
ideal av s.k. korrektiv rattvisa, en rattvisetanke som innebdar att nar na-
gon pa ett rattsstridigt satt (i praktiken t.ex. genom vardsloshet) ska-
dar nagon annan sa skall skadevallaren korrigera skadan sa gott det
gar. Kanske kan skadestandsrattens djupaste princip specificeras na-
got i stil med foljande: Den som ansvarar for en orsak till en skada (pa ett
skyddat intresse) dr prima facie skyldig att reparera denna skada. Det gar att
tanka sig andra formuleringar ocksa.

En alternativ approach som jag sjalv blivit mer inspirerad av under
senare tid dr att betrakta skadestindsratten inte som ett rattsomrade
dar kompensationen star i fokus, utan snarare ett rattsomrade dar en
skadelidande tillerkdnns ratten att utkrava ansvar i en domstol.” Fo-

" Se harom Marten Schultz, Kausalitet, Stockholm 2007, kap. 3.

' Se framfor allt Benjamin C. Zipursky, Civil Recourse, Not Corrective Justice, 91
Georgia Law Journal, s. 695 ff., pa s. 703 ff (2003), Benjamin C. Zipursky, Rights,
Wrongs, and Recourse in the Law of Torts, 51 Vanderbilt Law Review, s. 1 ff.
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kus ligger saledes alltsi mer pa den processuella "empowerment’-
aspekten av systemet dn den civilrattsliga rattsféljden med ett sadant
perspektiv. men bada perspektiven bygger pa tanken om att ska-
destindsratten kan ges intressanta och anvandbara forklaringar ge-
nom moralisk-filosofisk reduktionistisk analys.

Hur man an valjer att skissera de moraliska fundamenten sa ar det
viktigt att framhalla att sidana har forklaringar inte ar triviala eller
banala, vilket jag ar medveten om att de kan framsta som vid en forsta
anblick. Det ar genom att betrakta ett rattsomrade, i alla fall rattsom-
raden som skadestidndsratten, genom ett ganska grovt moraliskt raster
som vi far den basta bilden av omradets djupaste moraliska vardering-
ar. Genom att friligga dessa djupa virderingar erhdller vi modeller
for forklaringar av systemet aven i dess specifika delar.

Vid en siadan moralisk reflektion ar det uppenbart att kranknings-
begreppet rimmar illa med sddana djupa moraliska principer som kan
identifieras som immanenta i systemet. Krankningsbegreppets kollek-
tiva och punitiva egenskaper skaver i ett system som tar sin naring
fran en individualistisk, liberal idétradition.?

Problem 3: Vad ersdtter krankningsersdattningen ?

En angransande fragestallning som kdnns igen fran skadestandsteore-
tiska sammanhang gor sig harmed gallande: Nar nu krankningsbe-
domningen ldgger sidan emfas pa garningen och inte pa garningens
effekter for offret kan man fraga sig varfor det ar just offret som skall
erhalla skadestandet.” Det har kan lita som en marklig férlangning av

(1998). Se aven John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, Accidents of the
Great Society, 64 Maryland Law Review, s. 364 ff. (2005). Se a andra sedan for en
farsk kritik av denna teori Jane Stapleton, Evaluatin Goldberg’s and Zipursky’s Ci-
vil Recourse Theory, 75 Fordham Law Review, s. 1529 ff. (2007).

* Det kan finnas skal att tydligt framhalla att detta inte hindrar att andra delar av
rattsordningen i hogre grad utgéar fran distributiva rattvisehansyn, vilka kan yttra
sig i transfereringar och skattefinansierade ersattningslosningar. Sidana hinsyn
framkommer till exempel i socialférsakringsratten.

¥ Denna fragestillning kinns igen fran rattsekonomiska framstillningar. Det finns
en intressant historisk parallell hdr i synen pa boten, som jag pamindes om genom
en tillimparuppsats om skadestandets funktioner av Gabriel Henriksson (Gabriel
Henriksson, Skadestandets funktioner, uppsats vid Juridicum, Stockholms univer-
sitet, HT 2007). Henriksson beskriver den historiska utvecklingen pa foljande satt,
vilket citeras i sin helhet eftersom det ger en intressant inramning at den har forda
diskussionen: “Ser man langt tillbaka, till den svenska medeltiden, finner man att
skadestandet var nara beslaktat med straffet och det gjordes inte nagon principiell
skillnad mellan dem bada. Enligt de svenska landskapslagarna utgjorde béter den
vanligaste pafoljden av skadegorande handlingar. Nar en bot tillerkindes malsa-
ganden motsvarade den saval straff som skadestind. Den skadelidande tillgodo-
raknades fran borjan hela boten men med tiden kom endast en viss del att tillfalla
skadelidande, resterande gick till konungen eller annan representant for staten.
Genom att en del av boten tillfoll statsmakten, att den jamte skadelidande hade
ratt till boter, framstod de handlingar for vilka boter utgick sasom brott. Boter
framstod alltsa a ena sidan sasom ett straff f6r handlingar som det allmdnna var in-
tresserat av att bestraffa och & andra sidan sasom en gottgorelse for den krankning
som den skadelidande utsatts for. Boter utgick i stor utstrackning med godtyckliga
belopp, vilka inte var anpassade efter exempelvis skadans omfattning. Inte heller
gjordes nagon utredning om huruvida den betalningsskyldige bar nagon skuld for
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resonemanget men fridgan Oppnar sig nar vi betraktar narmare hur
krankningsbegreppet 6éver huvud taget forhaller sig till skadebegreppet i
skadestandsratten.* For hur man an vrider och vinder pa det sd maste
nagon typ av skada antingen pavisas eller presumeras, och skadan
maste vara offrets (kdrandens eller malsigandens) for att det skall
framstd som rimligt att det ar det ar brottsoffret och inte ndgon an-
nan, samhallet till exempel, som skall erhalla ersattningen. Mot den-
na iakttagelse installer sig foljdfragan: Hur skall da skaderekvisitet for-
stas 1 krankningsfallen? Vad dr det krankningserséittningen dr tankt att er-
satta?

Skadestandet dr i allmdnhet primart tankt att fungera som en eko-
nomisk ersattning for en individuellt bestamd skada i det enskilda fal-
let, sadana besvir som en enskild skadelidande drabbats av till f6ljd av
en viss bestimd héndelse.” Ibland kan det vara svart att bestimma vad
skadan i ett enskilt fall egentligen ar. Nar det galler ideella skador i
allmanhet (och inte bara krankningar) si konvergerar denna pro-
blematik med 6versittningsproblemet: Hur skall skadan pa ett lamp-
ligt satt 6versattas i pengarr®* Hur sitter man ett belopp pa smarta, ett
fult arr eller en depression? Det hér ar for skadestandsratten funda-
mentala problem som det inte gar att besvara pa nagot allmangiltigt
satt. Men det brukar inte betraktas som ett sarskilt betydelsefullt prak-
tiskt problem. Inom skadestindsratten sa har vi vant oss vid att ersitta
det oersattliga och praktiska losningar, sasom schabloner och tumreg-

skadans uppkommande utan boten utgick fran huvudsakligen objektiva grunder.”
Krankningsersattningen uppvisar vissa likheter med den arkaiska boten saledes.
(Henriksson harvid bland annat Ivar Strahl, Utvecklingen av den svenska ska-
destandsratten pa det utomobligatoriska omradet, Minnesskrift till 1734 ars lag,
Stockholm 1934.)

* T teoretiska sammanhang gors inte sallan en distinktion mellan fragan om vem
som ar ansvarig for en skada och vem som skall ersdtta skadan. Det har ar en viktig
distinktion och den ar sdrskilt betydelsefull i en rattsordning som den svenska.
Den som ar ansvarig for skadan dar namligen inte alltid den som skall betala for
skadan (eller: kostnaderna forbundna med skadan). En ansvarig person kan nam-
ligen manga ganger ga fri fran ersittningsbérdan genom att kostnaden ticks av
forsakring, privat eller allmant. Vice versa sa ar det inte alltid lampligt att siga den
som ar skyldig att betala kostnaderna ar ansvarig for skadan (diremot kan man ju
saga att den som skall betala ansvarar for kostnaden fér skadan — men det ar inte
det samma som att vara ansvarig for skadan som sddan). Sjukfoérsikringen ar inte
ansvarig for de skador som ersitts under forsikringen. Denna distinktion behdvs
for att forsta hur olika moraliska eller etiska forklaringar av skadestandsratten kan
appliceras i en svensk kontext: Principer om korrektiv rattvisa, eller liknande, for-
klarar enbart hur ansvaret for skadan placeras, diremot siger den egentligen ing-
enting — annat an indirekt — om vem som skall betala f6r skadan. Jag tror att
denna distinktion inte framgick tillrackligt tydligt i min doktorsavhandling och har
framfor allt uppmarksammats pa denna brist genom kommentarer fran Anders
Agell, for vilka jag ar tacksam. En belysande genomgang av de hir distinktionerna
aterfinns i Jules L. Coleman, Risks and Wrongs, Oxford 1992, kap. 15 och pa s. 326
ff.

% Se harom Marten Schultz, Kausalitet, Stockholm 2007, sarskilts. 182 ff.

* T mer teoretiska termer bendmns denna tematik ibland som kommensurabilitet-
sproblemet. Se for en fascinerande undersokning av dessa fragor Margaret Jane
Radin, Compensation and Commensurability, 43 Duke Law Journal, s. 56 ff.
(1993-94).
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ler, har utvecklats och dairmed medfort ett matt av forutsebarhet i er-
sattningsbedomningarna aven nar det galler de icke-ekonomiska ska-
dorna.

Aven om det alltsi kan vara svart att hitta ndgot slags objektiva kri-
terier, vad nu an “objektiv’ betyder i sammanhanget”, for hur ersatt-
ningsberakningen skall utforas vid ideell skada sa finns det inget tvivel
om att den grundlaggande tanken bakom ersattningen i allmanhet ar
densamma som vid ersittning av ekonomiska skador, namligen att er-
sattningen skall bestimmas utifran skadans omfattning. Nar ersitt-
ning utdéms for sveda och vark, till exempel, sa graderas den enskilda
skadan utefter vissa faktorer och skadestandets storlek satts i forhal-
lande till denna gradering. Skadestandets syfte ar kompensation for
skadan.

Nar det galler krankningsersattningen ligger det delvis annorlunda
till. For hur beskrivs egentligen syftet med krankningsersattningen?
Sa har sags det i 2001 ars proposition: "Krankningsersiattningen avser
att kompensera kanslor som den krankande handlingen har framkal-
lat hos den skadelidande, sisom radsla, férnedring, skam eller lik-
nande som inte tar sig sidana medicinska uttryck att det foreligger en
personskada.” Det noteras vidare att nagon reparation i egentlig me-
ning inte kan dstadkommas genom ett skadestaind men: "Det ligger
visserligen i sakens natur att sjalva krankningen inte kan suddas ut
genom ersattning i pengar. Ersiattningen kan dock lindra verkningar-
na av krankningen. Den kan bidra till att den skadelidande far upp-
rattelse for den fornedrande och krankande handlingen och darmed
ocksa bidra till att dterstalla sjilvrespekten och sjalvkanslan. Genom
ersittningen kan den skadelidande t.ex. unna sig nagot extra och dar-
igenom skingra tankarna pa krankningen och den olust och det obe-
hag som han eller hon har dsamkats.”

Det har uttalandet innebar som jag ser det nagot mer radikalt an
vad man kanske kan tro. Har sigs inte bara att den som gor en ska-
destandsbedomning vad giller ett ansprak pa krankningsersattning
har den svara uppgiften att hitta ett lampligt belopp i en situation dar
skadestiandet skall ersitta det oersattliga. Denna svarighet uppstir som
sagt alltid vid skadestind for ideell skada. Men det ar inte bara det
som sags i propositionsuttalandet. Har sags det ju dessutom att ska-
destindet egentligen har andra syften an att ersatta skadan — det syf-
tar istallet till att ge den skadelidande en mojlighet att unna sig na-
got extra och darigenom skingra tankarna pa krankningen”. Lagg
dartill det syfte som ibland brukar tillskrivas krankningsersattningen,
att ersatta storningen i manniskovardet.

7 Begreppet “objektiv” ar notoriskt svardefinierat, vilket ar ett bekymmer for en
juridisk analys som sd ofta lagger stor vikt vid objektivitetstanken. Se fér en avance-
rad och intressant betraktelse Andrei Marmor, Three Concepts of Objectivity, i
Andrei Marmor (red.), Law and Interpretation, Oxford 1995, s. 177 ff.
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Det finns harmed en analytisk skillnad mellan instdllningen till
krankningsersattningens funktion och skadestandet i 6vrigt. Nar det
giller skadestand i allmdnhet, sig ett ansprak rorande inkomstforlust
och sveda och vark efter en misshandel, sa ar det primara syfte som
brukar tillskrivas skadestindet att det skall kompensera den skadeli-
dande for hennes skada. Skadan ar har de fysiska och psykiska effek-
ter som offret drabbats av till fo6ljd av misshandeln. Hur mycket er-
sattning som skall utgd beror pa vad de fysiska och psykiska effekterna
medforde for konsekvenser for offret, som arbetsoférmdga, etc. I
krankningsskadestandets fall har den grundtanken givits upp. Har
finns inte ens ambitionen att en specifik skada skall kompenseras.”
Graderingen av skadestandet — bedémningen av hur stor ersattning-
en skall vara — gors i stallet genom bedomningar av garningen.”

Man kan till och med tolka uttalandet om att den skadelidande
skall kunna unna sig nagot extra som att syftet med ersittningen ar en
dverkompensation, att den skadelidande skall erhalla mer an skadan ar
vard”. I praktiken framstar kanske en sadan tolkning som kallhjartad.
Men min poing ar inte att inte ett brottsoffer skall fa ersattning for
sitt lidande. Min poang ar istallet att det dr just lidandet som skall ersittas
och lidandet dr en skada. Att betrakta krankningsersattningen som en
typ av bonusersattning utover det kompenserande skadestandet tjanar
knappast brottsoffrets sak.

Problem 4: Den kollektiva metoden

Hur skall da en bedémning goras i ett fall av krankningsersattning?
Enligt de indikationer man kan aterfinna i rattskallorna skall den tyd-
ligen goras inte individuellt, utifran den skadelidandes eller den ty-
piska skadelidandes perspektiv, utan kollektivt. Den invandning mot
krankningsbegreppet som harvid skall tas upp hanger nara samman
med den tidigare férda diskussionen men har en annan udd. Forega-
ende resonemang tog sikte pa krankningsskadestandets funktioner,
med vilket har avses vilka syften som kan skonjas med institutet. I fo-
revarande avsnitt ar det inte funktionen utan metoden som skall disku-
teras och problemet har ar diskrepansen mellan den traditionella
skadestandsrattsliga metoden och metoden for att faststilla krank-
ningsersattningen.

I vanliga fall skall bedomningen av en skadas omfattning och den
darmed sammanhidngande bedémningen om skadestandets storlek
bedémas utifran individuella faktorer. Det ar den enskilda skadeli-
dandes situation i det enskilda fallet som skall utgora underlag for
* Jfr dock Lena Sisula-Tulokas, Sveda, vark och annat lidande, Helsingfors 1995,
som ser tva funktioner med lidandeersattning: Surrogatreparation och moralisk
upprattelse (sarskilt pa s. 217). Ett sidospar: Uttrycket "surrogatreparation” ar val-
digt valfunnet — det handlar ju just ofta om ett surrogat for det som inte kan re-
pareras i egentlig mening. Varféor anvander vi inte oftare det uttrycket nar vi talar
om skadestand for ideella skador?

* Det foljer redan av regeln i 5 kap. 6 § enligt vilken skadestandet skall beddmas
utifran handlingens art och varaktighet.
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bedémningen. Det finns i och for sig exempel pa undantag, dar
andra faktorer tillatits att spela in, t.ex. pa sa satt att ett skadestand
jamkats eftersom det antagits att ersittning kan komma att utga ur
sarskilda ersattningslosningar.” Men detta ar undantag fran huvudre-
geln som motiveras av omstandigheter i det enskilda fallet.

Huvudregeln ar som sagts att det ar den skadelidandes situation som
skall sattas i fokus for bedomningen, eller, narmare bestamt, den
skillnad i den skadelidandes situation som den ansvarsgrundande
hiandelsen eller faktorn givit upphov till. Denna metodologiska hu-
vudregel ar sa central, vill jag pasta, att den ar formativ for sjalva di-
sciplinen skadestandsratt. Det gar inte att tinka sig att en rattslig di-
sciplin kan fjarma sig helt fran synsattet att det ar den enskilda skade-
lidandes situation, kidranden eller malsiganden, som skall utgéra ut-
gangspunkten for bedomningen och samtidigt karakteriseras som en
skadestandsrattslig disciplin.”

Det betyder inte att det inte kan finnas utrymme for en sidan di-
sciplin eller for sadana regler. Om en ersattningsrattslig reglering
fjarmar sig fran ett sidant synsitt sa ar det ndgot annat, kanske en
straffrittslig reglering, eller en forsakringsrattslig reglering. Och da
bor man, av metodologiska skal, kalla en spade for en spade. Att han-
fora straffrattsliga principer till det skadestandsrittsliga regelverket
skapar osakerhet och systematisk instabilitet. Det ar en osidkerhet och
instabilitet som det redan svarférenliga skadestandsrattsliga systemet
klarar sig bra utan.

Har utgér krankningsbegreppet ett irritationsmoment i systemet.
Eller, rattare sagt, metoden for bedomningen av krankningens om-
fattning och skadestandets storlek utgor ett problem och denna me-
tod dterspeglar begreppsbildningen. En krankningsbedémning gors i
allmanhet utan sarskilda hansyn till den enskilda skadelidande.” Det-

% Se t.ex. NJA 1990 s. 196.

' Det innebir inte att inte schabloniseringar kan anvandas eller att sidana schablo-
niseringar inte skulle vara legitima, pa nagot sitt. Schabloniseringar har ju en val-
digt stor betydelse for berikning av skadestand vid personskada och sarskilt for
ideella skadestind. Men utgangspunkten for schabloniserade bedémningar i ska-
destindsratten ar knappast att de bakomliggande kraven pa ansvar ar ovasentliga
eller att kraven sétts ur spel. Tviartom sa bottnar vil i allmanhet schabloniseringar-
na just i en installning att de grundlaggande kraven galler och ar viktiga, men att
det av praktiska skdl (kunskapsrelaterade eller andra) inte alltid gar att utféra ob-
jektivt hdllna bedémningar av om kraven ar uppfyllda, eller av vilka konsekvenser
de uppfyllda kraven medfort (skadans effekter, t.ex.). Se for en plaidoyer for 6kad
anvandning av schabloner i personskadereglering, med principiella synpunkter pa
fordelarna med schabloner, Jan Kleineman och Ola Schéonning, Okad anvandning
av schabloner i personskaderegleringen — ett forslag, rapport till Whiplash-
kommissionen, 15 mars 2005. Rapporten finns att tillga pa
www.whiplashkommissionen.se.

* Den har forda diskussionen giller for krinkningsersittningen i allmdnhet men
inte i alla situationer. I vissa fall kan nimligen bedéomningen paverkas av omstin-
digheter pa den kranktas sida, se harvid t.ex. prop. 2000/01:68, s. 52 och s. 65 f.
Men det ar inte da i forsta hand effekterna for brottsoffret som kan paverka be-
domningen utan brottsoffrets beteende. Om brottsoffret forsatt sig i en situation dar
risken for krankning var pataglig kan saledes det paverka krankningsbedémningen
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ta innebar egentligen tva saker. De individuella upplevelserna spelar i
allmanhet ingen roll for bedomningen av om en person blivit krankt
— som vi sett kan offret vara helt omedveten om det intraffade och
anda vara krankt — och dessutom spelar dessa upplevelser ingen roll
vid bedomningen av krankningens konsekvenser, vilket i sin tur ater-
speglas i krankningsersattningens storlek.

Att en person kan bli krankt utan att veta om det ar kanske inte sa
markligt. En person kan ju ocksa bryta benet utan att marka det. Men
nar det giller det brutna benet sa forutsatter ratten till skadestand att
en sadan empiriskt konstaterbar skada faktiskt konstaterats (i princip:
styrkts). Bedomningen utgdr fran en forestillning om att ansvar forut-
satter korrespondens mellan en i princip observerbar verklighet och rattslig ka-
tegorisering. Nar det galler krankningsersattningen sa gar det inte att
gora nagon sidan empirisk beddmning. Skillnaden ar att en sadan
bedomning inte ens ar mojlig, givet begreppets konstruktion. Men
skillnaden gar langre an sa.

Om det nu hade varit mojligt att gora en bedomning av integrite-
tens eller manniskovardets skada, sa hade det dnda inte spelat nagon
roll for skadestandet, med den metod som krankningsbedémningen
skall utga fran. Den individuella krankningen ar inte intressant (i all-
manhet). Det ar istillet allmanna uppfattningar om hur manniskor i
allmanhet kranks av handlingar av det aktuella slaget som utgar ut-
gangspunkten. Metoden ar kollektiv, istillet for som normalt indivi-
duell. Ar inte denna kollektiva metod egentligen ett vildigt fram-
mande inslag i en individuellt orienterad skadestindsratt? Krank-
ningsinstitutet ar narmast ett offentligtrattsligt institut i en civilrattslig
skrud.”

pa ett for offret negativt sitt. I "vanlig” skadestandsritt tycks det hiar resonemanget
snarast kunna jamforas med fragor om samtycke och medvallande. Det kan darvid
noteras att i den allmdnna skadestandsratten sa kan medvallande vid personskada
enbart ge upphov till jamkning vid grovt vardslost eller uppsatligt beteende, enl.
SKkL 6 kap. 1 §. (Ett bra exempel i detta sammanhang utgoér NJA 1995 s. 661, rana-
re erholl skadestand for skada som uppstod i samband med brottets utférande.)
Nar det giller samtycke sa torde det i allmanhet inte vara mojligt for nagon, som
allvarligt skadat en annan genom kraftigt vald, att undkomma ansvar pa grund av
samtycke till risk for skadan. Nagonstans gar grinsen for samtyckets ansvarsbefri-
ande relevans, dven om det dr svart att siga var den gransen skall dras. (Se for all-
manna synpunkter pa forhallandet mellan samtycke och medvallande Anders
Agell, Samtycke och risktagande, Uppsala 1962, s. 194 ff.) Har tycks det som att
krankningsskadestandet kan vara snalare mot den skadelidande. Ranaren i det
nyss anforda rattsfallet NJA 1995 s. 661 erholl personskadeersiattning efter att ha
blivit skjuten i samband med ranet (om an jamkad) men diremot inte krank-
ningsersattningen. Det dr nagot paradoxalt, kan kanske tyckas, att ritten till
krankningsskadestand i hogre grad dn skadestandet for personskada kan falla bort
vid den skadelidandes "medverkan”, nar krankningskonstruktionen i 6vrigt i hog
rad bortser fran den skadades individuella férhédllanden.

* Det finns otaliga exempel pa forsok att pavisa hur skadestandsritten redan har
klara kopplingar till offentligratten, eller att den borde ha det. I critical legal stu-
dies-lagret och inom exempelvis feministisk analys dr pavisandet av en koppling
mellan samhallsintresse/kollektiva virden och skadestandsriatten en valkand stra-
tegi for att kritisera och nedmontera den traditionella skadestandsrattsuppfatt-
ningen. Den klassiska artikeln pa temat dr Leon Green, Tort Law — Public Law in
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Problem 5: Krankningsbedomningen och skonsmdssiga beloppsbestimningar
Nar krankningsbegreppet givits den innebord som det nu har kan det
framstd som naturligt att bestimningen av ersidttningens belopp blir
skonsmassig. Hur varderar man en krankning av den personliga in-
tegriteten, for typiserade istallet for individualiserade personer? Det
gar knappast att gora enligt ndgon objektiv mattstock av det slag som
vi kan anvanda nar vi t.ex. bedomer ett inkomstbortfall i forfluten tid.
Men att det inte gar att satta ett belopp pa en krankning som motsva-
rar vara i vanliga fall ganska stranga krav pa objektiva beraknings-
grunder dr inte det samma som att bedomningen ar skonsmassig eller
principlés. Eller, det behover i alla fall inte vara sa.

Vi kan betrakta det senaste HD-avgorandet som presenterades in-
ledningsvis. I fallet hade kdranden yrkat 75 000 kronor. Hogsta dom-
stolen fann i beaktande av garningarnas art att ersattningen “skali-
gen” skulle bestammas till 50 000 kr. Utover detta finns det ingen ar-
gumentation i beloppsfragan. Ingen héanvisning till, t.ex., brottsof-
fermyndighetens praxis eller tidigare avgoranden. Ingen hanvisning
till litteraturen eller — i sammanhanget kanske mindre narliggande
— tll den komparativa ratten. Ingen principiell argumentation
rorande beloppets bestimmande 6ver huvud taget.

Den hir typen av domskal aterspeglar som jag ser det narmast ett
rattssikerhetsproblem. Att skadan i sig inte kan bestimmas efter ob-
jektiva kriterier — aterigen: vad nu an objektiva kriterier innebar —
ar en sak. Hur stor ar skadan av min personliga integritet om jag blir
valdtagen? Det gdr naturligtvis inte att siga med nagon precision.”
Men denna svarighet vid skadebestimningen kan inte tas till intakt
for att aven skadestdndsbestimningen kan goras skonsmassigt genom
allmanna skalighetsbedomningar. Snarare tvartom.

Om det nu ar sa att skadebegreppet vid krankning inte i ett enskilt
fall kan relateras till en verklighet som kan bevisas enligt normala rikt-
linjer sa ar det val desto viktigare — av forutsebarhetsskal — att ut-
veckla schabloner och allmdnna héllpunkter féor beddomningen.” Och

Disguise, 38 Texas Law Review, s. 1 ff. (del 1) resp. s. 257 {f. (del 2) (1959-60). Sa-
dana approacher dr dock missriktade — de har ett daligt forklaringsvirde och ar
rattspolitiskt, men aven praktiskt, problematiska, vilket jag dock inte har utrymme
att diskutera vidare har.

* En annan aspekt av detta dr fragan om det 6éver huvud taget gar att jamfora oli-
ka typer av krankningar. Gar det att jaimfora den krankning det innebar att bli dis-
kriminerad p.g.a. sin sexuella liggning med den krankning det innebar att bli ut-
satt for ett sexualbrott? Min egen uppfattning ar att sa lange riattsordningen valjer
att anvinda sig av samma begrepp i bada dessa situationer sa ar det en sjalvklar ut-
gangspunkt for savil tillimparen som akademikern att det gdr att gora sadana jam-
forelser. Hogsta domstolen antyder om dn ganska forsiktigt en liknande installning
i NJA 2006 s. 170. .

¥ 1 ett farskt beslut (Hogsta domstolens beslut den 29 oktober 2007 i O 4869-06,
den s.k. smygfilmningen”) i ett fall rorande ett skadestaindsansprak som grundade
sig pa Europakonventionen for de manskliga rattigheterna — dar kiranden fram-
holl konventionens “horisontella effekt” i ett mal mot ett privatrittsligt subjekt —
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bestimningen av sjalva skadestindet maste av samma skal rimligen
ocksd folja sadana schabloner. Genom sadana schabloner skapas i vart
fall en viss forutsebarhet i bedomningarna, nar denna forutsebarhet
inte kan astadkommas genom uppskattningar av empiriskt iakttagbara
effekter.”

Huruvida domstolen i det senaste fallet som ovan togs till utgangs-
punkt for diskussionen utgatt fran sidana schabloner framgar inte av
domen (aven om det naturligtvis kan forutsattas att domstolen beak-
tat tidigare praxis). Men fragan ar om det inte borde ha framgatt av
domen. Krankningsfall medfér fragor dar bade offer och allmdnhet
ar sarskilt angeldgna om att fa veta skalen bakom bedémningen.” Nar
offret eller allmdnheten i detta fall fir domen i sin hand och letar ef-
ter svar pa fragan "Varfor prutade Hogsta domstolen pa mitt ska-
destindsansprak for denna vidriga upplevelse?” sd finns det inga ar-
gument alls att granska. Denna brist pa information kan vara en gro-
grund for (onodigt) missnoje.

Avslutning
Krankningsbegreppet ar i botten felkonstruerat, ar denna kritiska ar-
tikels slutsats. Vad kan man da gora at det? I realiteten ar det svart att
se att det gar att géra nagot alls at det, i vart fall inte i det korta per-
spektivet. Krankningsbegreppet har fatt en stark stallning i den ska-
destindsrattsliga begreppsfloran. Kanske ar det till och med just den
pragmatiska (las: 6ppna) tolkningen av begreppet som givit den dess
popularitet: Begreppet kan anvandas for manga olika dndamal. Och
denna funktionella syn pa krankningsbegreppet underlittas kanske av
att ingen anda tar sjialva regeln pa fullt allvar. T.ex. beskrivs det or-
sakskrav, som regeln tycks innefatta, redan i lagens forarbeten som i
det ndrmaste en skenargumentation, for att fa regeln att passa in. Om
lagstiftaren intar en sadan instrumentell syn pa begreppsbildningen
ar det inte forvanande att domstolarna kanner sig fria i sin tillimp-
ning.

Avslutningsvis kan det vara pa sin plats att siga ndgot om min in-
stallning i sakfragan. Bor en person som utsatts for ett allvarigt brott
fa ersittning aven utdver personskadeersdattning for konkreta, eko-

framhaller HD en aning oviantat som en allmén princip att "férutsebarhet har ett
centralt rattsstatligt virde”. En valfunnen principformulering.

% Erland Stromback konstaterade nyligen i samband med en diskussion om ideell
skada att “skillnaden i skadevarderingen pa olika omraden [dr] narmast hipnads-
vackande.”, se Erland Stromback, Ideell skada, i Festskrift till Bill W. Dufwa, vol. 2,
s. 1101.

¥ Jan Kleineman noterar i ett sammanhang dar han framst diskuterar den forsta
av de tva domar dér en polis yrkade krinkningsersattning efter att ha blivit bespot-
tad hur NJA 1999 s. 725 gav upphov till massmedial reaktion. Darvid noterar Klei-
neman framvixten av "ett synsatt som blivit allt vanligare, ndmligen att det inte lingre
dar straffrdtten utan skadestandsrdtten som fyller funktionen att dterstilla ordningen efter
krankningen”, Jan Kleineman, Skadestandsrittens tillvixt — ett samhallsproblem el-
ler en rattvisefraga, SvJT 2003, s. 319 ff., pa s. 328. Min kursivering.
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nomiska effekter av skadan?®* Sjalvklart. Sjalvklart skall dven ideella
varden kunna vara skadestdndsberittigande. Som det ser ut i dagsla-
get ar det dessutom sa att det inte sakert gar att nd rimliga l6sningar
enbart genom tillampning av punkten 3 i 5 kap. 1 § (sveda och vark-
punkten). Pa ndgot vis ar det alltsa rimligt att skadestandsratten hittar
l6sningar som mojliggor ersattning aven for andra ideella varden an
de som idag ersitts enligt sveda och viark-punkten i skadestandslagen.
Saken ar dock den att krankningsbegreppet fordunklar de overva-
gandena som bor vara vagledande for dessa bedomningar och gor
dessutom skadestindet svirmotiverat ur ett évergripande rattspolitiskt
perspektiv.

Hur skulle man istidllet kunna konstruera en fungerande ersatt-
ningslosningar for dessa situationer? Kanske racker det med en for-
andrad installning till krankningsbegreppets innebord, en omtolk-
ning av begreppet. En lamplig borjan torde kunna vara att anknyta till
den diskussion som nu fors om ratten till skadestind for rattighets-
krankningar.” Ratten till sin person och sin integritet ar sjalvklara rat-
tigheter och ansvarsgrundande inskrankningar i dessa rattigheter bor
prima facie ge upphov till ersattningsskyldighet. Skillnaden mellan ett
sadant synsdtt och den nuvarande ersattningsmojligheten ar att det
ger en — vill jag garna tro — robust teoretisk 6verbyggnad till ska-
destandet i dessa situationer.

Aven vid ideella skador bér emellertid ritten till skadestand for-
ankras i de moraliska virden som underbygger skadestandssystemet.
Min uppfattning ar siledes att dven krankningsinstitutet, eller hur
man an véljer att konstruera reglerna om ideellt skadestind, bor be-
traktas ur ett individuellt perspektiv. Det betyder inte att brottsoffrets
personliga uppfattning om vad som hant maste tillmatas avgorande
vikt, ibland kan schabloniseringar vara pakallade. Men det behdvs en
teoretisk omfokusering i synen pa de ideella ersattningarna: Det ar
brottsoffer A:s egen, personliga integritetsinskrankning som skall beak-
tas, inte A:s ideella andel i ndgon form av integritetskollektiv eller en

% Jan Hellner, a andra sidan, uttryckte tveksamheter kring det beréttigade i att be-
akta ideella varden, som vardet att kunna utdva sina intressen, 1 ett samhalle med
begrinsade ekonomiska resurser, se Jan Hellner, Minima Curat Pretor, JT
1992/93, s. 692 ff. Hellners utgangspunkt var NJA 1992 s. 642, dar en sportdykare
erholl ersattning med 500 kr for att han inte lingre kunde fortsatta med dykning-
en. 500 kr far nog betraktas som en symbolisk summa, dven i beaktande av infla-
tionstakten sedan 1990-talets borjan (jfr Jan Kleineman, Skadestandsrittens tillvixt
— ett samhéllsproblem eller en rattvisefraga, SvJT 2003, s. 319 ff., s. 329.) Och en
foljdfraga blir da: Vad astadkommer man med en ersittning for ideell skada om
man virderar de ideella skadorna sa lagt? I common law-rattsordningar talar man
ibland om "nominal damages” som ar valdigt laga skadestandsbelopp som kan utges
ndr nagons rattighet krankts, men ingen skada kan konstateras. Det kan t.ex. gélla
vid "trespass to land”, se t.ex. Dan Dobbs, The Law of Torts, St. Paul 2000, s. 97
och 113. Denna syn pa skadestandet tycks inte ha nagon forankring alls i svensk
skadestandsteori. Det dr en bra sak: Om man nu 6ver huvud taget skall beakta rat-
tigheter som skadestandsrattsligt skyddade intressen vore det val mérkligt att var-
dera dem sa vildigt lagt.

% Se senast Ds. 2007:10, s. 59 ff.
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idealiserad bild av vilken typ av person A dr. Vidare sa bor det dven vid
skadestand for ideella skador vara skadan och inte handlingen som
laggs till grund for skadestandsbedomningen, dven om det i praktiken
ofta ar rimligt att anta att den ideella skadan paverkas av vilken typ av
brottslig garning som féorekommit. Det centrala harvid ar emfasen: 7
skadestandsrdtten skall vi fokusera pa enskilda offer och individualiserade an-
svarsmoment — inte pd garningar, garningsman eller samhdllet. Det bor
vara ett ledmotiv aven i synen pa ideell skada.



