Enskildas rattsskydd vid lagstiftarens
forsummelse — om estoppel-
argumentet 1 svensk ratt

Av jur. kand. MARTIN MORK och hovrattsassessorn MAGNUS HERMANSSON!

Enligt EG-domstolens praxis kan underlatenheten att implementera gemen-
skapsrdtishiga divektiv medfora bl.a. att direktivbestimmelser tillampas di-
rekt. EG-domstolen har rattfardigat detta med ett estoppel-argument, som dr
en del av en vidare rdtisskyddslara inom gemenskapsrdtien. Forfattarna
menar att mycket talar for att det dr efter detta gemenskapsrittsliga monster
som Hogsta domstolen har formulerat ett liknande eget estoppel-argument 1
sin praxis rorande ideellt skadestand vid overtridelser av Europakonven-
tionen. Under alla omstindigheter anser forfattarna att hdanvisningen till
ett estoppel-argument utvisar att ratisskyddshansyn har varit av avgorande
betydelse for Hogsta domstolens stdllningstaganden. Mot denna bakgrund
diskuterar forfattarna i vad man liknande hinsyn mojliggor en rdttsutveck-
ling som innebdr att enskilda kan fd ersittning med stod direkt av 2 kap.
18 § andra stycket regeringsformen.

1. Inledning

Den skadestandsrattsliga utvecklingen i Sverige pa Europakonventio-
nens® omrade de senaste aren har knappast undgatt nagon yrkesverk-
sam jurist.” Genom Hogsta domstolens praxis har enskilda vid krank-
ningar av i vart fall vissa rattigheter enligt konventionen ansetts berat-
tigade till ersiattning for ideell skada utan att nagot uttryckligt stod
darfér har funnits i skadestandslagen (1972:207) eller svensk ratt i
ovrigt. Detta har dgnats mycket uppmarksamhet i den rattsliga debat-
ten.

I sin praxis pa omradet aterger inte Hogsta domstolen fullt ut de
argument som i doktrinen har forts fram som forklaring till den ska-
destandsrittsliga innovation som domstolens avgoéranden innebar.
Vid en ndarmare granskning innehaller rattsfallen vidare hanvisningar
och uttalanden som kan te sig fraimmande for svensk rattskultur. Det-
ta kom for forsta gangen till uttryck i NJA 2003 s. 217, dar Hogsta
domstolen hanvisade till det gemenskapsrattsliga estoppel-argument
(i rattsfallet kallat for en estoppel-princip) som innebar att staten inte

' Bada foredragande hos Justitiekanslern. Det bor framhallas att slutsatserna i art-
keln ar forfattarnas egna och inte Justitiekanslerns.

* Den europeiska konventionen till skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlﬁggande friheterna.

> NJA 2005 s. 462, NJA 2007 s. 295 och NJA 2007 s. 584.
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till sitt fredande kan dberopa sin egen forsummelse. Estoppel-
argumentet aterkom darefter i NJA 2007 s. 747.

Denna aspekt av de namnda avgoérandena fortjanar mer uppmark-
samhet dan den hittills har fatt. Estoppel-argumentet ar en del av det
avancerade rattsskyddsresonemang som finns inom gemenskapsratten
och som darfor under lang tid har varit en integrerad del av det
svenska rattssystemet. Enligt denna rattsskyddslara stalls ett krav pa
medlemsstaternas domstolar att varna enskildas rattigheter, nar lag-
stiftaren* har brustit betraffande statens skyldigheter i detta avseende.

Fragan ar om estoppel-argumentet kan kasta ytterligare ljus o6ver
den réttsutveckling som har gt rum betriffande Europakonventio-
nen. Ar det genom hinvisningarna till argumentet berattlgat att utga
ifrdn att rattsskyddshdansyn liknande dem som féorekommer inom ge-
menskapsratten har varit av avgéorande betydelse for Hogsta domsto-
lens stallningstaganden?

Fragan ar vidare vilket ytterligare tillimpningsomrade som ett es-
toppel-argument med dartill kopplade rattsskyddshansyn har i svensk
ratt. Bestimmelser som aldgger staten att tillforsikra enskilda maojlig-
heter att havda sina rattigheter finns pa olika hall i den svenska ratts-
ordningen. Utover de forpliktelser som i detta avseende foreligger
mot staten enligt gemenskapsratten och Europakonventionen finns
det sarskilt anledning att uppmarksamma den skyldighet som foljer av
2 kap. 18 § regeringsformen. Dar framgar att enskilda vid bl.a. egen-
domsavstdelser genom lag skall vara tillfoérsikrade ersattning for for-
lusten. Har ett estoppel-argument och darmed forknippade ratts-
skyddshdansyn baring pa aven denna forpliktelse for staten, om det
saknas sadan lagreglering som bestimmelsen forutsatter?

2. Implementering av gemenskapsrittsliga direktiv
Rattsskyddsprincipen

Inom gemenskapsratten galler en allman rattsskyddsprincip. Enligt
denna princip foreligger, nagot forenklat, en skyldighet for framst
nationella domstolar att bereda enskilda saval ett positivt som ett ne-
gativt rattsskydd. Det positiva réttsskyddet innebar att enskilda skall kom-
ma i atnjutande av eller garanteras de fordelar som foljer av de
rattigheter som gemenskapsratten avser att tillforsikra dem, s.k. sub-
jektiva (dvs. individuella) rattigheter. Som exempel pa sddana subjek-
tiva rattigheter kan namnas ratten att handla med varor och tjanster
over granserna, konsumenters ratt att hiva kopeavtal som har ingatts
pa distans och arbetstagares ratt till skadestand vid t.ex. konsdiskrimi-
nering. Man brukar siga att det positiva rattsskyddet fran enskildas
synvinkel utgor ett "svard” som tvingar domstolar och myndigheter att
garantera dem de fordelar som rattigheterna innebar.

* Nér annat inte framgar av sammanhanget far i artikeln lagstiftaren jana som
benamning for staten i all dess normgivande verksamhet, vilken ju dven innefattar
regeringens och myndigheternas mojligheter att utfirda féreskrifter.
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Skyldigheten att tillgodose enskildas negativa rdttsskydd innebar att
enskilda inte skall behova utsattas for nationella regler som strider
mot gemenskapsrattsliga bestimmelser. Detta galler oavsett om de
gemenskapsrattsliga reglerna avser att skapa rattigheter for dem eller
inte. Med ytterligare en metafor kan det negativa rattsskyddet beskri-
vas som en “skold”, som enskilda kan anvanda som skydd mot natio-
nella bestaimmelser som ar oforenliga med gemenskapsratten.

Det positiva rattsskyddet ar alltsa intimt kopplat till forestillningen
att gemenskapsratten avser att skapa rattigheter for enskilda. Det ne-
gativa rattsskyddet foljer snarare direkt av gemenskapsrittens over-
ordnade stallning. Bada aspekterna av rattsskyddet bor ses som utflo-
den av det gemenskapsrattsliga effektivitetskravet (leffet utile). Detta
syftar till att gemenskapsratten och den nationella ratten vid varje gi-
vet tillfalle skall vara anpassade sa, att de garanterar gemenskapsrat-
tens genomslag och dirmed EG-fordragets mal. Utvecklingen av en-
skildas rattsskydd inom gemenskapsratten bor forstas framst i ljuset av
detta effektivitetskrav. Det dr namligen genom att bevapna enskilda
med processuella vapen som EG-domstolen har mojliggjort dels en
provning av nationella reglers forenlighet med gemenskapsratten,
dels att pa indirekt vig sanktionsbeligga medlemsstaternas overtra-
delser med rattsfoljder som t.ex. skadestandsskyldighet, restitution
och reglers overksamhet.

Vad galler de nationella domstolarnas roll i sammanhanget ar det
viktigt att forstd att dessa enligt gemenskapsratten anses utgora en del
av medlemsstaterna. Domstolarna ar darmed direkt bundna av lojali-
tetsplikten i artikel 10 EGfordraget, vilket innebar att de i sin rattstil-
lampning maste tillse att enskilda bereds det rattsskydd som kravs for
att fordragets mal skall uppnas. En central del av den gemenskaps-
rattsliga debatten handlar ocksd om vidden av de nationella domsto-
larnas skyldighet att bortom de nationella processordningarnas gran-
ser tillhandahalla rattsmedel som tillgodoser enskildas behov av ratts-
skydd.” Vi gar hér inte in pa denna debatt. I stillet fokuserar vi pa tva
sarskilda aspekter av domstolarnas skyldighet att skydda enskildas sub-
jektiva rattigheter i en sddan situation da lagstiftaren har asidosatt sin
forpliktelse att implementera ett direktiv som ar avsett att skapa sada-
na rattigheter. Vi kommer darfor att kortfattat redogora for dels bak-
grunden till direktivs direkta effekt, dels mojligheten till skadestind
vid utebliven implementering av direktiv. Syftet med denna genom-
gang ar att presentera en gemenskapsrattslig bakgrund till den syn pa
rattsskydd for enskilda som vi menar genomsyrar aven Hogsta dom-

°* T.ex. har de omdebatterade Unibetmalen delvis handlat om Unibet-bolagens
moijlighet att fora en enligt svensk processritt otillaten faststillelsetalan respektive
deras ratt till interimistiskt (provisoriskt) rattsskydd i forhallande till en i och for
sig tillaten faststillelsetalan om skadestandsskyldighet, se EG-domstolens dom i
mal C-432/05, Unibet, REG 2007 s. I-02271 samt Hogsta domstolens beslut den 24
oktober 2007 i mal nr O 4474-04 och O 752-05.
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stolens skadestiandsrattsliga avgoranden betraffande Europakonven-
tionen.

Utvecklingen mot direktivs direkta effekt

Den gemenskapsrattsliga rattsskyddsprincipen sdg dagens ljus i Van
Gend en Loos’ dar EG-domstolen konstaterade att det gar att utldsa rat-
tigheter for enskilda ur de skyldigheter som enligt gemenskapsratten
aligger gemenskapens institutioner, dess medlemsstater och enskilda.
Av denna slutsats ansags folja en skyldighet féor medlemsstaternas
domstolar att skydda dessa rattigheter genom att tillaita enskilda att
stodja sig pa fordragsartiklar som ar tillrackligt klara, precisa och
ovillkorliga for att kunna tillimpas direkt, dvs. regler som har direkt
effekt.” Utan ett sidant skydd skulle rattigheterna vara meningslosa
for enskilda samtidigt som gemenskapsrattens genomslag skulle be-
gransas pa ett otillfredsstillande satt.

Van Gend en Loos banade inte ovantat vagen for en rad normkon-
flikter mellan gemenskapsrattsliga och nationella regler i medlemssta-
ternas rattegangssalar. Detta foranledde EG-domstolen att i Costa mot
ENEL? uttryckligen sla fast en kollisionsregel med inneborden att ge-
menskapsratten skall ges ett ovillkorligt foretrade framfor nationella
regler (foretradesprincipen). Tillsammans innebar de bada avgoéran-
dena att enskilda gavs en faktisk mojlighet att med framgang gora gal-
lande vissa av sina gemenskapsrattigheter pa det nationella planet.

Fragan i vad man aven andra rattsakter fran gemenskapen kunde
innehdlla bestimmelser som var direkt effektiva var foremal for heta
debatter under de ar som foljde pa avgorandet i Van Gend en Loos. Fra-
gan tedde sig oproblematisk betraffande forordningar, som enligt ar-
tikel 249 EG-fordraget (da artikel 189) redan var direkt tillimpbara.
Vad daremot betraffar direktiven talade artikel 249 starkt for att en
motsvarande direkt tillampbarhet var utesluten. Skdlen till detta var
flera. Medlemsstaterna har ett skonsmassigt utrymme betraffande sat-
tet och formen for implementering av direktiv. Detta ansiags innebdra

® Mal 26/62, Van Gend & Loos, Rec. 1963 p. 3.

7 For att undvika missforstind bor det redan hir fortydligas att en regels direkta
effekt inte har ansetts avhangig forekomsten av en rattighet i regeln. Den direkta
effekten av en regel bor alltsa endast ses som en konsekvens av att regeln ar av en
klar, precis och ovillkorlig art, se Ruffert, Rights and Remedies in European
Community law: a comparative view, CML Rev 34: 307-336, 1997, s. 315. Distink-
tionen mellan s.k. subjektiv direkt effekt (ndr regeln innefattar subjektiva rattighe-
ter) och objektiv direkt effekt (ndr sa inte ar fallet) framgar av mal 8/81, Becker,
Rec. 1982 p. 53, punkten 25, se forutom Ruffert, a.a., s. 313 f. dven van Gerven, Of
Rights, Remedies and Procedures, CML Rev 37: 501-536, 2000, s. 507. Denna di-
stinktion kan synas vil akademisk men ar relevant for att forsta det sitt pa vilket
regeln i fraga kan producera effekter i riattsordningen (jfr skillnaden mellan posi-
tivt och negativt rattsskydd), se Figueroa Regueiro, Invocability of Substitution and
Invocability of Exclusion: Bringing Legal Realism to the Current Developments of
the Case Law of Horizontal Direct Effect of Directives, Jean Monnet Working Pa-
per 7/02, http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/02/020701.pdf.

Mal 6/64, Costa, Rec. 1964 p. 1141.
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att det var de nationella implementeringsakterna, dvs. inte direktiven
som sadana, som skulle medfora effekter i medlemsstaternas ratts-
ordningar. I annat fall skulle det inte finnas ndgon egentlig skillnad
mellan férordningar och direktiv, vilket skulle rucka pa kompetens-
fordelningen mellan gemenskapen och medlemsstaterna. Vidare an-
sags det bl.a. att bestimmelserna i direktiven inte var utformade som
handlingsregler féor domstolar och myndigheter, varfor det var uteslu-
tet att bestimmelserna skulle kunna fylla en sadan funktion.

Likval fann EG-domstolen i Van Duyr® att direktiv kunde ha direkt
effekt pa samma satt som forordningar. Som skal darfér angavs att
direktiv enligt artikel 249 EGHfordraget var lika tvingande for
medlemsstaterna som forordningar och att gemenskapsrattens
effektivitet darfor kravde att direktiv kunde aberopas av enskilda.
Vidare ansag EG-domstolen att de nationella domstolarnas maéjlighet
att begara forhandsbesked rorande tolkningen av direktiv forutsatte
att de kunde goras gallande direkt vid de nationella domstolarna.

Detta resonemang framstod inte som sarskilt 6vertygande. Domsto-
len behandlade ju inte ens de tungt vigande skal som talade mot att
direktiv skulle kunna tillampas direkt."” Att mojligheten for de natio-
nella domstolarna att begara forhandsavgoranden rorande tolkning-
en av direktiv i sig skulle kunna tas till intakt for en direkt tillampning
av bestimmelser i direktiv tedde sig léngsékt Avgorandet gav foljakt-
ligen ocksa upphov till upprorda kinslor i en del medlemsstater. I
t.ex. Frankrike vidholl Conseil d’Etat, med uttrycklig hanvisning till
artikel 249 EG-fordraget, att direktiv kravde implementering for att
producera rattsliga effekter i den interna rattsordningen."

Estoppel som ratifdrdigandegrund for dirvektivs direkta effekt

Formodligen var det som svar pa den svidande kritiken mot avgoran-
deti Van Duyn som EG-domstolen i Ratti® valde att ange ytterligare en
rattfardigandegrund for direktivs direkta effekt.” Den nya grunden
snavade in de potentiella effekterna av det tidigare avgoérandet och
lag mer i linje med det rattsskyddsresonemang som hade anvants i
Van Gend en Loos. I malet hade Ratti atalats for att vissa l6sningsmedel
som hans foretag silde inte var markta och paketerade i enlighet med
italiensk ratt. Ratti menade att den italienska domstolen var foérhind-
rad att tillaimpa det italienska straffbudet mot honom, da de aktuella
italienska bestimmelserna stred mot tva direktiv som dnnu inte hade
implementerats i Italien. Implementeringstiden hade emellertid bara
16pt ut for ett av direktiven. EG-domstolen fann att Ratti hade ratt att

° Mal 41/74, Van Duyn, Rec. 1974 p. 1337.

' Chalmers m.fl. European Union Law: Text and Materials, 2006, s. 371 f.

' Conseil d’Etat, 22 december 1978, Ministre de Uintérieur ¢/ Cohn-Bendit, Rec. Le-
bon p. 524.

2 Mal 148/78, Ratti, Rec. 1979 p. 1629.

Y Figueroa Regueiro, a.a., s. 7, med hanvisningar.
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aberopa just detta direktiv direkt och upprepade ordagrant de skal for
detta som hade lamnats i Van Duyn men med foljande tillagg.

"Den medlemsstat som inte inom foreskriven tid har vidtagit de i direktivet
foreskrivna atgarderna for genomforandet av detta, kan foljaktligen inte
gentemot de enskilda aberopa sin egen underliatenhet att fullgéra de skyl-
digheter som direktivet innehaller. Harav foljer att om ett enskilt rattssub-
jekt som har foljt bestimmelserna i ett direktiv, som en stat har underlatit
att infora i sin interna rattsordning, vacker talan vid en nationell domstol
och yrkar att en nationell bestimmelse som ar oforenlig med direktivet i
fraga inte skall tillampas, skall den nationella domstolen bifalla yrkandet om
skyldigheten i fraga ar ovillkorlig och tillrackligt precis.”"*

Enligt domstolen ar en medlemsstat alltsd forhindrad att i forhallande
till enskilda aberopa sin underlatenhet att implementera ett direktiv.
Detta ar ett s.k. estoppel-argument, som bygger pa en anglosaxisk
rattsfigur som har vunnit insteg pa den internationella rattens omra-
de.” Det har sin grund i enskildas berattigade forvantningar att staten
skall agera i enlighet med sin forpliktelse att implementera ett direk-
tiv, foretradesvis genom att anta regler som innebar att direktivets
normativa mal uppfylls. I avsaknad av implementering kan enskilda
lida rattsforluster for att de har inrattat sig i enlighet med direktivets
krav. I en sadan situation kraver gemenskapsratten att enskilda kan
stodja sig pa direktivet for att forhindra tillimpningen av bestimmel-
ser som inte skulle ha funnits om implementeringen hade skett pa
ratt satt, alltsa ett negativt rattsskydd. Enligt estoppel-argumentet ar
de nationella domstolarna pa grund av lagstiftarens underlatenhet att
implementera direktivet fraintagna mojligheten att till nackdel for en-
skilda tillampa nationella regler som strider mot direktivet. Estoppel-
resonemanget kan sdledes ocksa sigas ha en prekluderande verkan
mot en invandning fran staten att nagra sidana regler som direktivet
innehdller inte har inférts i den nationella rattsordningen.

I Ratti var reglerna i direktivet inte sidana att Ratti kunde havda
nagra subjektiva rattigheter i direktivet (det avsidg tvartom att alagga
honom skyldigheter). I stillet var sporsmalet om han kunde ges ett
negativt rattsskydd genom att aberopa direktivet och darigenom for-
hindra tillampningen av vissa nationella bestimmelser. Fragan om
nationella domstolar har en skyldighet att tillférsakra enskilda even-
tuella subjektiva rattigheter som foljer av direkt effektiva regler i icke-
implementerade direktiv, alltsa ett positivt rattsskydd, besvarades av
EG-domstolen i Becker.® I det malet gjorde kreditférmedlaren Becker

" Ratti, punkterna 22 och 23 (6versittningen kommer fran den svenska specialut-
gﬁvan, volym 4, s. 439).

* Det ror sig kortfattat om en preklusionslira med langa anor som forbjuder na-
gon att havda eller forneka nagot som strider mot tidigare handlingar eller utfas-
telser. Rittsfiguren forekommer i olika skepnader beroende pa vilket rattsomrade
som ar i fraga.

' Mal 8/81, Becker, Rec. 1982 p. 53, punkt 25.
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gillande en ratt till undantag fran mervardesskatteplikt i enlighet
med det sjatte mervardesskattedirektivet, vilket inte hade implemen-
terats i Tyskland. EG-domstolen konstaterade att den direkta effekten
av ett icke-implementerat direktiv inte bara innebar — som i Ratti —
en negativ ratt att hindra tillampningen av bestimmelser som strider
mot direktivet, utan aven en ratt att gentemot staten krava forverkli-
gande av de rattigheter som foljer av direkt effektiva bestimmelser i
ett sadant direktiv.

I Becker medforde estoppel-argumentet alltsa mer an det negativa
rattsskydd som var i fraga i Ratti. Resonemanget innebar en principiell
skyldighet for domstolarna att garantera enskilda deras rattigheter
enligt direktivet. Man kan darmed beskriva den direkta effekten som
en mekanism som ger enskilda en ratt att gora gallande de rattigheter
som hade funnits for dem om staten hade implementerat direktivet
korrekt. Nar fragan blir aktuell i en nationell domstol har den siledes
en skyldighet att "reparera” statens — typiskt sett lagstiftarens —
bristande uppfyllelse av direktivet. Denna reparation sker genom att
domstolen gor det mojligt for enskilda att komma i atnjutande av el-
ler garanteras de fordelar som rattigheten innebar. En forutsattning
for detta ar forstds att den eller de regler som stadgar rattigheten ar
tillracklig klara, precisa och ovillkorliga for att kunna tillampas direkt.

I och med Ratti och Becker forskots balansen mellan de bevekelse-
grunder som hade anforts till stod for den direkta effekten av icke-
implementerade direktivbestimmelser. Fran att tidigare i forsta hand
ha handlat om gemenskapsriattens andamalsenliga verkan (enligt ef-
fektivitetskravet) kom fokus i stllet att inriktas pa enskildas ratt till
rattsskydd. Detta illustreras inte minst av den flagranta franvaron av
effektivitetsresonemang i EG-domstolens skal i det senare avgorandet
Marshall”, av vilka det obiter dictum (uttalande i férbigdende) framgér
att subjektiva rattigheter for enskilda i direktiv inte kan goras gallande
horisontellt, dvs. mot andra enskilda, utan endast vertikalt, dvs. mot
staten.” Avgorandet forefaller logiskt i ljuset av att féorutsattningen for
rattsskyddet i forhallande till staten ar just statens underldatenhet att
implementera direktiv i enlighet med artikel 249 EG-fordraget. Att
tillampa regler i direktiv direkt mot andra enskilda skulle strida saval
mot grundlaggande rattssakerhetsprinciper som mot estoppel-
argumentets kiarna, da dessa enskilda aldrig har alagts nagon forplik-
telse att vare sig folja eller, for den delen, genomfora direktivet i fra-

ga 19

' Mal 152/84, Marshall, Rec. 1986 p. 723.

' Flynn, Enforcement of EC Law: Protection of Individual Rights in National
Courts, ERT 2007, s. 302.

" Det bor har sagas att EG-domstolens fasta praxis sedan Marshall, att direktiv inte
har horisontell direkt effekt, inte har uteslutit att domstolen i ett par mycket speci-
ella fall har funnit att enskilda pa grundval av direkt effektiva direktivbestimmelser
har kunnat gora gallande en viss ratt till negativt rattsskydd i forhallande till andra
enskilda. Avgorandenas innebo6rd har varit foremal for betydande diskussion i



236 Martin Mork och Magnus Hermansson SvJT 2008

Genom att erkanna att vissa direktivbestammelser kan ha direkt ef-
fekt tillskapade EG-domstolen en mojlighet for enskilda att med stod
av dessa bestimmelser i domstol utkrava saval ett positivt som ett ne-
gativt rattsskydd i férhdllande till staten. Det finns dock av naturliga
skal situationer da denna mojlighet ar utesluten. Sa ar t.ex. fallet om
de direktivbestimmelser som dr i fraga inte ar sa klara, precisa och
ovillkorliga att de kan tillimpas direkt alternativt att de inte kan goras
gillande horisontellt. I sidana situationer finns risken att enskilda
lider rattsforluster. Genom sin praxis har emellertid EG-domstolen
tillhandahallit ytterligare mekanismer som gor det mojligt for enskil-
da att anda komma till sin ratt. En sidan majlighet utgors av skyldig-
heten till direktivkonform tolkning (s.k. indirekt effekt) som dock
foreligger oberoende av om direktivet i fraga i ndgon del syftar till att
skapa rattigheter for enskilda.”

Enligt den gemenskapsrattsliga rattsskyddsordningen skall alltsa
enskilda kunna ta tillvara sina rattigheter enligt direktiven pd ett na-
tionellt plan. Utgangspunkten ar att detta skall ske inom ramen for de
rattsmedel som redan finns i de nationella rattsordningarna. Hur des-
sa rattsmedel ar beskaffade dr normalt sett av mindre betydelse sa
lange de uppfyller de krav pa likvardighet och effektivitet som har
uppstallts i EG-domstolens praxis.” I vissa fall har dock EG-domstolen
gatt ett steg langre och foreskrivit att rattsmedel av en specifik art
maste finnas tillgangliga for enskilda rattssokande. Av sarskilt intresse
for denna artikel ar mojligheten att erhalla skadestind av staten.

Ratten till skadestand vid utebliven implementering av direktiv

I Francovich® var fragan om enskilda skulle beredas ett rattsmedel i
form av skadestind for sidana subjektiva rattigheter som inte kunde
goras gallande direkt nar lagstiftaren hade underlatit att implemente-
ra ett direktiv. EG-domstolen hade visserligen redan i Russo” uttryckli-
gen slagit fast att en utomobligatorisk skadestidndsskyldighet kunde
foreligga for staten “inom ramen for nationella rattsregler om statens
ansvar”.* I Francovich var resonemanget mer utvecklat. EG-domstolen

doktrinen, men detta faller utanfér ramarna for denna artikel. Fér en kortfattad
redogorelse for rattslaget se Bernitz m.fl., Europarittens grunder, 4 uppl., 2007, s.
83 f., med hanvisningar.

* Skyldigheten att tolka nationell ritt konformt med ett direktiv bor alltsa framst
forstas som en konsekvens av gemenskapsrittens 6verordnade stallning. Pa senare
ar har EG-domstolen emellertid i vissa fall angett rattsskyddshdnsyn som en ut-
trycklig rattfardigandegrund dven for denna skyldighet, se t.ex. de forenade malen
C-397/01 till C-403/01, Pfeiffer, REG 2004 s. I-08835, punkt 111.

' Se t.ex. mal C-261/95, Palmisani, REG 1997 s. I-4025.

* De forenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich et Bonifaci, Rec. 1991 p. I-
5357.

» Mal 60/75 Russo, Rec. 1976 p. 45, se dven Mischo, L’emergence du principe de
la responsabilité de I’Etat i Moreira de Sousa m.fl., Enforcing Community Law
from Francovich to Kobler: Twelve Years of the State Liability Principle, Academy
of European Law Trier Vol. 37, 2004, s. 53 f.

**" Russo, punkt 9.
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hanvisade till sin praxis om rattsskydd och gemenskapsrattens fore-
trade i Van Gend en Loos och Costa mot ENEL och tillade foljande:

"Det skall [...] erinras om att det i enlighet med vad som foljer av fast ratts-
praxis aligger de nationella domstolarna, som inom ramen for sin behorig-
het skall tillampa gemenskapsrattsbestimmelserna, att sakerstalla att dessa
regler ges full verkan och att skydda de rattigheter som enskilda har erhallit
genom gemenskapsratten. Gemenskapsreglernas fulla verkan skulle aventy-
ras och skyddet for de rattigheter som erkanns i dessa skulle férsvagas om
enskilda inte hade mojlighet att fa skadestind dd deras rattigheter har
krankts genom en overtradelse av gemenskapsratten som kan tillskrivas en
medlemsstat.”®

EG-domstolen angav sedan lojalitetsplikten i artikel 10 (da artikel 5)
EG-fordraget som ytterligare en rattfardigandegrund for ska-
destindsmdjligheten. Vidare formulerade den rekvisit for néar ska-
destindsansvar kunde uppsta. I efterfoljande rattfall kom de narmare
forutsittningarna for skadestdndsansvar att modifieras och det klar-
gjordes att overtradelser av alla gemenskapsrattsliga regler som ar av-
sedda att skapa rattigheter for enskilda kan vara skadestandsgrundan-
de.”

En sarskild fraga som har varit foremal for viss diskussion aven i
Sverige ar om den skadelidande maste ha uttomt andra rattsmedel
innan gemenskapsratten kraver att skadestindsmaojligheten aktualise-
ras.” Fragestallningen ar onekligen intressant. Problemet torde dock i
praktiken kunna hanteras pa det satt som framgar av EG-domstolens
avgorande i Brasserie du Pécheur. Domstolen klargjorde dar att ett even-
tuellt skadestind kan sattas ned eller helt utebli om den skadelidande
inte i god tid har begagnat sig av de rattsmedel som har funnits att
tillga for att begransa sin skada.”* Av uttalandet foljer att den enskilde
forutsatts forsoka utverka den fordel som rattigheten innebar pa or-
dinar vag innan han eller hon begar ett skadestand som skall kom-
pensera foljdverkningarna av den uteblivna féordelen. Denna ordning

® Francovich, punkterna 32 och 33 (6versiattningen kommer fran den svenska spe-
cialutgavan, volym 11, s. 435).

% Se bl.a. de forenade malen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du Pécheur och Factor-
tame, REG 1996 s. 111029, mal C-424/97, Haim, REG 2000, s. I-5123 och mal C-
224/01, Kobler, REG 2003, s. 1-10239.

7 Se t.ex. von Bahr, Skadestand pa grund av oriktiga beslut om skatt, SvSkT 2007,
s. 298 f.

* Brasserie, punkterna 84 och 85. Mojligheten att jaimkningsvis eller pa nagot an-
nat satt havda att den enskilde skulle ha sokt sin ratt genom existerande riattsmedel
innan skadestand ar aktuellt ar emellertid inte allid for handen. EG-domstolen
fann i de férenade malen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft, REG 2001, s. I-
01727, att det inte var nddvandigt att bolaget drev ett skattemal som det rimligtvis
inte kunde forvantas fa framgang med. Inte heller kunde det krivas att bolaget
utsatte sig for en risk for sanktioner for att fa till stand en domstolsprévning av de
nationella reglernas forenlighet med gemenskapsratten, se Anagnostaras, State
Liability and Alternative Courses of Action: How Independent Can an Autono-
mous Remedy Be?, i Eeckhout m.fl., Yearbook of European Law 2002, 2003, s.
355-383.
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framstar som rationell, da staten genom sina domstolar och myndig-
heter pa sa vis far en chans att "reparera” lagstiftarens brist och salun-
da kan forhindra att staten adrar sig skadestandsskyldighet.*

3. Ideellt skadestind pa grundval av Europakonventionen

Prologfallet — lagstiftarens forsummelse att uppfylla sina forpliktelser

Man kan fraga sig varfor utvecklingen av den gemenskapsrattsliga
rattsskyddslaran skulle vara av nagon betydelse for mojligheten att i
svensk domstol utverka ideellt skadestand pa grund av krankningar av
Europakonventionen. Det ror sig ju om olika typer av rattsliga re-
gleringar och i mangt och mycket olika slags rattigheter. Likval finns
en koppling till rattsskyddsliaran i NJA 2003 s. 217 (nedan Prologfal-
let). Detta rattsfall rorde den numera 6verspelade fragan om ratten
att overhuvudtaget fora en talan om ideellt skadestand pa grund av
pastidda konventionskriankningar. Hogsta domstolen uttalade dar i
vad som ndrmast far betraktas som ett obiter dictum f6ljande med an-
ledning av konventionens krav i artikel 13 pa ett effektivt rattsmedel
for den vars fri- och rattigheter enligt konventionen har krankts.

"Denna artikel innehaller [...] inte ndgon positiv bestimmelse om skyldighet
att utge gottgorelse utan staller endast kravet att det i den nationella ratts-
ordningen skall finnas tillgdng till ett effektivt rattsmedel. En tillampning av
artikel 13 gentemot staten skulle darfoér ndrmast fa grunda sig pa samma
slags resonemang som det som ligger till grund for EG-direktivs s.k. vertikala
direkta effekt, dvs. att staten inte till sitt fredande kan dberopa sin egen for-
summelse att uppfylla de skyldigheter som foljer av konventionen. Huruvida
en tillampning av denna princip (den s.k. estoppel-principen; se t.ex. Melin
och Schdder, EU:s konstitution s. 42) kan ske med avseende pa de krav som
stalls i Europakonventionen har dock inte varit féoremal for bedéomning i
svensk rattspraxis. Har kan ocksa hanvisas till den diskussion som har forts
om mojligheten att féora en ersattningstalan direkt pa grundval av bestam-
melser i regeringsformen, nar ratt till ersittning enligt sidana bestammelser

inte 6ppnats genom vanlig lag (se t.ex. prop. 1997,/98:45 del 2 s. 516).”

Hogsta domstolen 6ppnade har for att domstolarnas principiella skyl-
dighet att agera, nar lagstiftaren underldter att uppfylla statens for-
pliktelser enligt gemenskapsrattsliga direktiv, skulle kunna galla dven
betriffande sadana skyldigheter som foljer av artikel 13 Europakon-
ventionen och 2 kap. 18 § regeringsformen. Dessa forpliktelser be-
traktades fore uttalandet inte som narmare beslaktade med varandra.
Uttalandet har inte gett ndgon vidare genklang i den juridiska littera-
turen och har ocksa ifrdgasatts sisom liggande vid sidan av mer cen-
trala argument eller forklaringsmodeller rorande ratten till ersiattning
for ideell skada vid konventionskrankningar.” Det ar emellertid inte
mojligt att utan vidare avfarda uttalandet, sarskilt som den koppling

* Mal C-319/96, Brinkmann, REG 1998 s. I-05255.
% Sodergren, Ratt till skadestand i Sverige direkt pa grundval av Europakonven-
tionen, JT 2004/05, s. 772.
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till estoppel-argumentet och det rattsskyddsresonemang som det ger
uttryck for aterkommer i Hogsta domstolens senare praxis pa omra-
det. Innan vi gar in pa denna praxis ar det emellertid ligligt att kort-
fattat redogora for den namnda forpliktelsen for staten enligt artikel
13 Europakonventionen att tillhandahalla effektiva rattsmedel vid
konventionskrankningar.

Rditten till ett effektivt ratismedel enligt Europakonventionen

Artikel 13 Europakonventionen innebar alltsd att var och en, vars rat-
tigheter i konventionen har krankts, skall ha tillgang till ett effektivt
rattsmedel infor en nationell myndighet. Bestimmelsens konstruktion
ar sadan, att dess tillimpning inte kommer i fraga savida inte nagon
annan rattighet i konventionen pastds ha krankts. Likvail utgor ratten
till rattsmedel en sjalvstandig rattighet enligt konventionen. Detta ar
viktigt att halla i minnet, liksom att aven sjalva ratten till rattsmedel
kraver ett nationellt rattsmedel for att forverkligas.™

Ratten till rattsmedel enligt Europakonventionen har saval en pro-
cessuell som en materiell sida. Enskilda skall inte bara ha mojlighet
att inféor en myndighet eller domstol pakalla en prévning av en pa-
stadd konventionskrankning, utan de skall dven ha en faktisk mojlig-
het att i materiellt hinseende fa gottgorelse® genom en sadan prov-
ning.

Vilken gottgorelse som i olika fall skall komma i frdga lamnas i arti-
kel 13 6ppet. Det framgdr inte om nagon slags gottgoérelse maste utga
utover den rattelse som ligger i att provningen kan utmynna i ett kon-
staterande av att en konventionskrankning har agt rum. Europadom-
stolen har i allmanna ordalag behandlat fragan om konventions-
krankningar generellt bor leda till en ratt till skadestiand for den som
har krankts. I fallet T.P. och K.M. mot Storbritannien® framholl domsto-
len att gottgorelsen for enskilda i "appropriate cases” i princip skulle
innefatta en ratt till skadestind for savial ekonomisk som ideell skada
till f6ljd av krankningar av konventionen. Fragan om vilka rattighets-
krankningar som enligt Europadomstolen lampar sig for att ersiattas
med skadestand har berorts narmare i olika rattsfall, men rattslaget ar
likval inte sadant att fraigan — mdjligen med undantag for vissa i kon-
ventionen centrala rattigheter” — kan besvaras med full sikerhet.

' Det ar emellertid inte alltid som Europadomstolen (Den europeiska domstolen
for de ménskliga rattigheterna och de fundamentala friheterna) i sin praxis har
funnit det nédvandigt att utéver konstaterandet av en 6vertridelse av nagon annan
rattighet dven behandla fragan om ritten till ett effektivt rattsmedel enligt artikel
13 har krankts.

* Begreppet gottgorelse anvinds inte i artikel 13 men vil i artikel 41. Enligt den
bestimmelsen kan Europadomstolen tillerkinna en klagande skilig gottgorelse
om en krankning av konventionen har agt rum.

» Europadomstolens dom den 10 maj 2001 (7.P. and K.M. v. The United Kingdom,
appl. no. 28945/95) p. 107.

* Se Cameron, Skadestind och Europakonventionen fér de ménskliga rattighe-
terna, Sv]JT 2006 s. 569 f.
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Aven i konventionen i évrigt finns bestimmelser som i princip ga-
ranterar enskilda savil domstolsprévning som gottgorelse vid krank-
ningar av konventionen och som darfor kan sagas utgora specialbe-
stammelser i forhdllande till artikel 13. Till exempel tillférsikras en-
skilda enligt artikel 5.4 domstolsprovning av frihetsberévanden, och
de skall enligt artikel 5.5 kunna tillerkannas skadestand vid frihetsbe-
rovanden som har skett i strid med den ratt till frihet och sakerhet
som foljer av artikeln i 6vrigt.

Av artikel 35.1 Europakonventionen framgar att ett mal far anhang-
iggoras vid Europadomstolen forst sedan nationella rattsmedel har
uttomts. Harigenom kan savil denna bestimmelse som artikel 13 sa-
gas ha till syfte att konventionskrankningar primart skall atgardas pa
det nationella planet. Europadomstolens provning ar ju avhangig att
den klagande inte har haft tillgang till nagot effektivt nationellt ratts-
medel. Man talar om en subsidiaritetsprincip, vars betydelse har ac-
centuerats i Europadomstolens praxis pa senare ar.

Aven den rittighet som artikel 13 i sig utgor skall garanteras natio-
nellt. Detta poangterade Europadomstolen sarskilt i Kudta mot Polen.”
Domen bor ses mot bakgrund av den 6kande mangden mal i Europa-
domstolen och det angelagna i att rattsmedel for konventionskrank-
ningar finns att tillga pa ett nationellt plan. Det bor framhallas att en
med subsidiaritetsprincipen intimt knuten princip ar den som varnar
om konventionens effektiva genomslag. En mojlighet for enskilda att
gora sina rattigheter gillande pa det nationella planet torde namligen
— 1 likhet med vad som galler enligt gemenskapsratten — garantera
konventionens effektiva genomslag i det att konventionsstaterna i
hogre utstrackning uppfyller sina forpliktelser.”

Artikel 13 Europakonventionen i svensk ratt

Vilken rittslig valor har da artikel 13 Europakonventionen i Sverige?
Svaret hanger naturligtvis samman med Europakonventionens stall-
ning overlag i svensk ratt. Nar Sverige ratificerade konventionen 1953,
blev den i avsaknad av motsvarande nationell lagstiftning inte direkt
tillamplig i svensk ratt. Denna i svensk rattstradition vedertagna dua-
listiska syn pa Europakonventionen som en folkrittslig forpliktelse,
skild fran svensk intern ratt, har uppratthdllits av domstolarna. I gen-
gald har domstolarna i stor utstrackning tolkat svenska rattsregler i
ljuset av konventionen och Europadomstolens praxis.” Genom Sveri-
ges EU-intrade uppstod vidare en skyldighet att respektera Europa-
konventionens rattigheter nar Sverige fullgoér sina dtaganden enligt
gemenskapsratten och den vidare definierade unionsratten.

% Europadomstolens dom den 26 oktober 2000 (Kudta v. Poland, appl. no.
30210/96).

% Crafoord, Inhemsk gottgorelse for krankningar av Europakonventionen, ERT
2001 s. 524.

7 Se en redogorelse for detta i Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis,
3 uppl., 2007, s. 34 f.
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Mot bakgrund av den nya vikt som Europakonventionen antogs fa i
Sverige i och med Sveriges stundande EU-medlemskap fann lagstifta-
ren for gott att fran och med den 1 januari 1995 genom den s.k. in-
korporeringslagen® lata konventionen utgora svensk lag, varefter den
formellt har varit jamstalld med annan lag som inte ar grundlag. Oak-
tat att konventionen utgor svensk lag ar den gangse uppfattningen att
den inte innehdller ndgra skadestandsregler som ar avpassade for att
tillampas direkt i nationella domstolar.” Redan Lagradet framholl
med anledning av forslaget till inkorporeringslagen att Europakon-
ventionens utformning medforde problem av praktisk och lagteknisk
natur, bl.a. med anledning av att konventionstexten ar allmant héllen
och skriven narmast som folkrattsliga forpliktelser.” Hogsta domsto-
len synes ha godtagit denna utgangspunkt och menat att de bestim-
melser i konventionen som kan sigas rora ritten till skadestind inte
ens i lagform ar direkt tillampliga utan enbart utgor folkrattsliga for-
pliktelser mot staten. Detta géller saval artikel 13 med sin allmént
hallna lydelse som t.ex. den i detta avseende klarare regeln i artikel
5.5.1

Liange var den forharskande synen att enskilda inte utan sarskilda
lagstiftningsatgarder kunde aberopa den ratt till rattsmedel som
framgar av artikel 13 i konventionen. Emellertid hojdes i den rattsliga
debatten roster for att det borde finnas en sidan mojlighet i svensk
ratt och att domstolarna i avsaknad av lagstiftning borde sta fér denna
rattsutveckling.” I NJA 2005 s. 462 tog Hogsta domstolen ett avgoran-
de steg i detta avseende.

% Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna.

¥ Jfr Lambertz, Det allmdnnas skadestandsansvar i framtiden — trender och ut-
vecklingsmojligheter, JT 2004/05, s. 8. Se ocksa SOU 1993:40 Del B s. 126.

“ Prop. 1993/94:117 s. 73.

U Jfr NJA 2005 s. 462, s. 494, och NJA 2007 s. 295, s. 302. Det bor dock framhallas
att det ar ett fullt rimligt synsatt att betrakta artikel 13 Europakonventionen som
ett direkt stod for Hogsta domstolens stillningstaganden betraffande ratten till
ideellt skadestand grundad pa konventionen (Jfr Cameron, a.a., s. 563 f.). Be-
stimmelsen utgor faktiskt svensk lag, och redan den omstindigheten att Hogsta
domstolen utan artikel 13 inte skulle ha stdllts infoér incitamentet att agera nar
lagstiftaren inte hade forsett enskilda med rattsmedel inbjuder naturligtvis till en
sadan slutsats.

* Se inte minst Crafoord, a.a., som Hogsta domstolen sedermera hanvisade tll i
Prologfallet.
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Principfallet — Det principiella stillningstagandet rorande rdatten till ideellt
skadestand med stod av Europakonventionen

I NJA 2005 s. 462 (nedan Principfallet) framstallde P.L. yrkanden mot
staten om skadestand for dels ren formogenhetsskada, dels rent ideell
skada. Som grund for yrkandena gjorde han bl.a. gillande att tidsut-
drikten for den brottmalsprocess som han under néstan sju ar hade
varit utsatt for och som slutade med friande dom var skadestinds-
grundande enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207) samt ofor-
enlig med artikel 6.1 Europakonventionen om ratten till en prévning
inom skalig tid.

Samtliga instanser fann att den utdragna brottmalsprocessen inne-
bar att staten hade gjort sig skyldig till brott mot artikel 6.1 i konven-
tionen. Hogsta domstolen gick darefter igenom inneborden av artikel
13 i konventionen samt den tolkning som denna hade getts av Euro-
padomstolen i Kudta mot Polen. Med hanvisning till Prologfallet och
NJA 2004 s. 662 (se nedan) konstaterade Hogsta domstolen att artikel
13 innefattar enbart en forpliktelse for staten att tillhandahalla ratts-
medel och inte ger medborgarna ndgon omedelbar ratt till gottgorel-
se.

Hogsta domstolen konstaterade darefter att staten var skyldig att
utge viss ersattning for P.L.:s rena formogenhetsskada enligt 3 kap.
2 § skadestindslagen. Domstolen 6vergick sedan till att prova begaran
om ersattning for ideell skada och fann att nagon ratt till sidan er-
sattning inte kunde grundas omedelbart pa skadestindslagen. Mot
bakgrund av Sveriges forpliktelser att tillhandahalla ett effektivt
rattsmedel enligt artikel 13 i konventionen fann domstolen att ersatt-
ningen for ren formogenhetsskada i det forevarande fallet visserligen
kunde anses tillracklig. Detta var emellertid inte nédvandigtvis fallet i
andra liknande situationer, dar skadelidande da skulle stallas utan
rattsmedel, vilket enligt Hogsta domstolen skulle kunna innebara
konventionsbrott.” Trots svensk ratts traditionellt restriktiva install-
ning rorande mojligheten att déma ut rent ideellt skadestand fann
Hogsta domstolen, mot bakgrund av Kudfa mot Polen, att 6vervigande
skal talade for att ideellt skadestand kunde démas ut av svensk dom-
stol vid krankningar av artikel 6 rorande ratten till en prévning inom
skalig tid.

* Det kan knappast rada nagot tvivel om att det konventionsbrott som asyftas ar
en tankt krankning av artikel 13 Europakonventionen.
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Principfallet i ljuset av tidigare ratisutveckling

Hogsta domstolens skadestandsutveckling i Principfallet hade faktiskt
redan forutskickats i doktrinen med anledning av de stiallningstagan-
den som domstolen hade gjort i NJA 2004 s. 662 (nedan EESHallet)."
Principfallet innehaller ocksa pa en timligen undanskymd plats en
hanvisning till detta rattsfall. Denna hanvisning gjorde domstolen i
samband med redogorelsen for artikel 13 Europakonventionen. An-
markningsvart ar emellertid att EES-fallet rorde helt andra frigor dn
tillampningen av denna konvention. Den centrala fragan i det malet
var i vad man enskilda hade ratt till skadestand vid 6vertradelser av
Sveriges skyldigheter enligt EES-avtalet pd i princip motsvarande satt
som enligt Francovich-doktrinen vid overtradelser av gemenskapsrat-
ten.

Bakgrunden till rattsfallet var att Sverige i ett visst avseende hade
brustit i sina skyldigheter enligt EES-avtalet att implementera det ge-
menskapsrattsliga s.k. lonegarantidirektivet med fo6ljden att U.-B.A,,
som var karande, enligt svensk ratt inte hade kunnat fa ut viss ersatt-
ning av staten som hon enligt direktivet skulle ha haft ratt till. U-B.A.
begarde pa grund darav skadestand av staten. Som motpart till U.-B.A.
vitsordade staten att den genom EES-avtalet i och for sig hade for-
bundit sig att tillse att medborgarna tillférsikrades sadan lonegaranti
som fordrades i malet. Staten bestred emellertid att statens forpliktel-
se i detta avseende kunde daberopas av U.-B.A., da EES-avtalet i allt va-
sentligt var att anse som ett vanligt folkrattsligt atagande.

Hogsta domstolen hanvisade i sin dom till att EFTA-domstolen
hade funnit att EES-avtalet var ett internationellt avtal su: generis (av
unikt slag) som inneholl en princip om att en medlemsstat var skyldig
att ersatta enskilda for sidana skador som hade uppstatt till f6ljd av
statens overtradelser av EESritten.® EFTA-domstolens kriterier for
detta skadestandsansvar motsvarade i allt vasentligt Francovich-
doktrinens. Trots att EFTA-domstolens avgoranden inte var bindande
och EES-avtalet inte innehdller nagon vidstrackt lojalitetsplikt motsva-
rande den som galler enligt EG-fordraget, erkinde Hogsta domstolen
att avtalets genomforande i svensk ratt utgjorde en sjalvstaindig grund
for att halla staten skadestiandskyldig for overtradelser av avtalet. U.-
B.A.:s skadestindstalan bifolls darfor. Tva justitierad var av skiljaktig
mening och ansag att det inte foreldg ndgon sadan ratt till ska-
destand.

Man kan da fraga sig vari likheterna mellan EESHallet och Princip-
fallet bestar, och vad som lag bakom Hogsta domstolens hanvisning
till det tidigare avgorandet. Inte i nagot av fallen forelag enligt ett du-
alistiskt synsatt ndgon direkt skyldighet for Hogsta domstolen att till-

* Se Bernitz, Skadestandsskyldighet for svenska staten pa grund av bristande im-
?lementering av EES-avtalet, ERT 2005, s. 338.

> Se EFTA-domstolens domar den 10 december 1998 i mal nr E-9/97, Sveinb-
jornsdottir mot Island, och den 30 maj 2002 i mal nr E-4/01, Karlsson mot Island.
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skapa en skadestandsmojlighet. Hogsta domstolen hade foljaktligen
mycket val kunnat neka enskilda denna ratt med hanvisning till fran-
varon av en narmare lagreglering, vilket ju ocksa var den l6sning som
staten argumenterade for i malen. I bada fallen uppstod darfér den
faktiska mojligheten for enskilda att fa skadestaind for oOvertradel-
sen/krankningen i friga forst genom de nydaningar som Hogsta
domstolens domar innebar.

Men det var knappast till stod for atgarden som sadan att vidareut-
veckla ratten till skadestind som Hogsta domstolen hanvisade till
rattsfallet. En sddan skadestandsrattslig utveckling torde Hogsta dom-
stolen kanna sig i och for sig oférhindrad att genomfora utan att soka
stod for detta i tidigare rattsfall.* Hanvisningen gjordes i stallet i sam-
band med domstolens redogorelse for ratten till ett effektivt rattsme-
del i artikel 13 Europakonventionen och slutsatsen att det inte ansdgs
finnas ndgon ratt att omedelbart pa denna artikel stalla krav pa gott-
gorelse av staten. Samtidigt hanvisade Hogsta domstolen till Prologfal-
let. Darigenom etablerade Hogsta domstolen en koppling till det utta-
lande om EG-direktivs vertikala direkta effekt och estoppel-
argumentet i gemenskapsrdtten som framgar av det rattsfallet och
som ovan har atergetts. Vidare skapade domstolen en koppling dven
till den i EESAallet erkdnda ratten att i vissa fall fa skadestind av sta-
ten, vilken i allt vasentligt synes motsvara den gemenskapsrattsliga
Francovich-doktrinen. Som vi ovan har konstaterat ar direkt effekt
och Francovich-doktrinen institut som underbyggs av den
gemenskapsrattsliga rattsskyddsprincipen  (jfr  Ratti, Becker och

Francovich).
Hogsta domstolens fortsatta praxis om ideell skada enligt Europakonventionen

Efter de nimnda rattsfallen féljde under 2007 ytterligare tva avgoran-
den dar talan mot staten rorde ideellt skadestind pa grund av krank-
ningar av Europakonventionen. Forst meddelades NJA 2007 s. 295,
som gallde skadestand enligt ovan berdrda artikel 5.5 i konventionen
p-g.a. en Overtradelse av artikel 5.3. Sedan foljde NJA 2007 s. 584, som
rorde skadestand av staten p.g.a. en overtradelse av artikel 8.1 i kon-
ventionen. Genom det senare avgorandet utstrackte Hogsta domsto-
len i princip mdéjligheten till ersattning for ideell skada till krank-
ningar av Europakonventionens samtliga rattigheter. Mot bakgrund
av att artikel 13 inte ger nagon ritt till just ekonomisk gottgorelse ar
det emellertid inte givet att just sidan ersattning skall komma i fraga.
Gottgorelse kan ha skett eller kan ske pa annat sitt. En betydelsefull
faktor for frigan om nagon ritt till ersiattning for ideell skada i svensk
ratt foreligger for en konventionskrankning synes vara i vad man Eu-
ropadomstolen har tillerkdnt enskilda sidan ersattning i motsvarande
fall. Som vi har framhallit i var redogorelse for artikel 13 i konventio-

" Se nedan om den utveckling av skadestandsriatten som har forutsatts kunna ske
genom praxis.
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nen ar Europadomstolens praxis i detta avseende inte i alla delar helt
Klar.

I bada avgoérandena hinvisade Hogsta domstolen betraffande den
principiella frigan om skadestind for ideell skada alls skulle utga till
de 6vervaganden och den standpunkt som framgick av Principfallet.
Nagon principiell nyhet pa det omradet utgjorde darfor rattsfallen
inte. Deras varde utover vissa uttalanden om sattet att berakna skadan
ligger snarast i att de klargjorde rackvidden av den mojlighet till ide-
ellt skadestand som genom den naimnda domen hade inforts i svensk
ratt. Dessa klargoranden far — nér de nu inte uttryckligen hade gjorts
tidigare — anses som en naturlig foljd av Hogsta domstolens dom i
Principfallet.

Trygg-Hansa-fallet — ett estoppel-argument i svensk rdtt

De hittills ndmnda rattsfallen fran Hogsta domstolen gallde fragan
om skadestandansvar for det allmdnna med anledning av sadana kon-
ventionskrankningar som kunde tillskrivas staten. I NJA 2007 s. 747
(nedan Trygg-Hansa-fallet) var fragan i stillet om en enskild kunde
tillerkdnnas skadestind av en annan enskild for att denne hade
krankt den forstnamndes rattigheter enligt Europakonventionen.
C.D. hade yrkat att Trygg-Hansa Forsakringsaktiebolag skulle utge
skadestand till henne for att bolaget med anledning av ett forsak-
ringskrav hade ”spanat” pa henne och dokumenterat observationerna
genom videoupptagningar. Detta krankte enligt C.D. hennes ratt till
privatliv enligt artikel 8 Europakonventionen.

Hogsta domstolen konstaterade att Europakonventionen inte in-
nehaller nagra regler som uttryckligen aldgger enskilda nagra skyl-
digheter och att konventionen dn mindre foreskriver att enskilda kan
vara skyldiga att betala skadestand. Enligt Hogsta domstolen kunde
darfor skadestandsskyldighet inte dlaggas enskilda med tillampning av
Europakonventionen, aven om denna utgor svensk lag. Domstolen
stannade emellertid inte vid detta. C.D. havdade namligen att det ur
Europakonventionen maste utldsas en skyldighet att i den nationella
ratten tillforsdkra enskilda mojligheten till skadestind av andra en-
skilda. Hon menade ocksa att det ankom pa domstolarna att tillskapa
en sadan mojlighet till skadestind, allt i likhet med den skadestands-
rattsliga utveckling som hade agt rum i de ovan namnda rattsfallen.
Med anledning harav anforde Hogsta domstolen:

"Den rattspraxis som salunda har utvecklats har rort skadestandsansvar for
staten. Da gor sarskilda hansyn sig gillande. Salunda bor staten inte kunna
freda sig mot skadestindsskyldighet genom att aberopa sin egen forsummel-
se att uppfylla en konventionsgrundad forpliktelse att infora lagregler om
skadestindsskyldighet (jamfor den EG-rattsliga estoppel-principen; se NJA
2003 s. 217).”



246 Martin Mork och Magnus Hermansson SvJT 2008

Darefter betonade Hogsta domstolen att det skulle vara svarforutse-
bart for enskilda att inse vad som skulle kunna strida mot artikel 8
Europakonventionen och att overvagande skl talade mot att en en-
skild skulle kunna alaggas skadestindsskyldighet pa grund av att han
eller hon hade overtratt denna artikel i konventionen.

Beslutet gallde artikel 8 Europakonventionen, men det ar svart att
se att Hogsta domstolen skulle komma till ndgon annan slutsats be-
traffande konventionens andra fri- och rattigheter.

Hogsta domstolens slutsatser i Trygg-Hansa-fallet kan jamfoéras med
EG-domstolens ovan angivna slutsatser i Marshall. EG-domstolen kom
ju diar pa motsvarande satt fram till att underlatenheten att imple-
mentera direktiv inte kunde goras gallande mot ndgon annan an den
som hade ansvar for implementeringen, dvs. staten. EG-domstolen
hanvisade darvidlag till det estoppel-argument som domstolen tidiga-
re hade anvant for att rattfardiga direktivs vertikala direkta effekt.”
Daremot kan underlatenheten att implementera direktiv inte goras
gillande horisontellt mot enskilda, d& dessa aldrig har varit skyldiga
att folja eller genomfora direktivet.

Det forhallandet att enbart staten och inte enskilda hade alagts
skyldigheter var av avgoérande betydelse for utgdngen aven i Trygg-
Hansa-fallet. Det fanns naturligtvis ett behov for Hogsta domstolen att
tydliggora att statens skadestandsskyldighet enligt domstolens tidigare
praxis hade varit intimt forknippad med den forpliktelse enligt Euro-
pakonventionen som hade riktats mot just staten. Detta askadliggjor-
des av Hogsta domstolen genom det ovan dtergivna uttalandet. Men
denna atskillnad hade utan svarigheter kunnat uttryckas med andra
ordalag. I stillet valde domstolen — pad samma satt som EG-domstolen
i Marshall — att anfora att staten inte bor kunna freda sig mot en for-
pliktelse genom att aberopa sin egen féorsummelse, vilket alltsa utgor
ett estoppel-argument. Vidare knot uttalandet an till hanvisningen i
Prologfallet till just estoppel-argumentet inom gemenskapsratten. Det
innebar att uttalandet i det fallet inte star som en isolerad foreteelse i
Hogsta domstolens praxis.

Men vilken betydelse skall man da tillméta att Hogsta domstolen
hanforde sig till ett estoppel-argument? Innebar uttalandet i Trygg-
Hansa-fallet att estoppel-argumentet hade legat till grund féor Hogsta
domstolens tidigare stillningstaganden rorande ratten till ideell er-
sattning vid overtradelser av Europakonventionen? De 6vervaganden
kring estoppel-argumentet som gjordes redan i Prologfallet inbjuder
naturligtvis till en sddan slutsats. Aven argumentets birande element
talar for att det lag bakom Hogsta domstolens rattsutveckling. S& som
Hogsta domstolen formulerade argumentet i Trygg-Hansa-fallet galler
det ndr staten dberopar sin egen féorsummelse att infora lagregler till
uppfyllande av konventionsgrundade forpliktelser. En sadan situation

7" Marshall, punkt 47.
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var i de namnda Europakonventionsfallen for handen, da staten som
motpart till de skadestandssokande hanvisade till att lagregler sakna-
des for att uppfylla den forpliktelse enligt bl.a. artikel 13 Europakon-
ventionen som staten hade atagit sig.

Samtidigt hanvisade Hogsta domstolen i Principfallet och de efter-
foljande rattsfallen enbart till att "6vervagande skal” talade for dess
stallningstaganden. Vilka narmare overvaganden detta innefattar ar
oklart. Under alla omstandigheter torde man enligt vair mening kun-
na dra den slutsatsen av Trygg-Hansa-fallet att Hogsta domstolen an-
vande sig av estoppel-argumentet som ett narmast sammanfattande
skal for den rattsutveckling som dittills hade dgt rum rérande statens
skadestandsansvar pa Europakonventionens omrade. Domstolen tor-
de ha funnit att denna rattsutveckling innebar att staten inte kunde
freda sig mot skadestindskrav genom att hanvisa till bristande uppfyl-
lelse av Europakonventionens krav.” Darigenom synes Hogsta dom-
stolen ha bekraftat att ett estoppel-argument har en giltighet aven pa
detta omrade i den svenska rattsordningen.

Estoppel — rdittsskydd for enskilda

Pa gemenskapsrattens omrade har estoppel-argumentet en sarskild
plats inom den ovan beskrivna rattsskyddslara som ger de nationella
domstolarna en roll som rattighetsgaranter gentemot lagstiftare som
brister i sina skyldigheter. Kan man darmed utifrin en jamforelse
med gemenskapsratten dra ndgra slutsatser i friga om den skyldighet
att ersatta ideell skada som Hogsta domstolen har skapat avseende
Europakonventionen?

Hogsta domstolens estoppel-resonemang tar sikte pa att staten inte
skall kunna freda sig mot framstillda skadestandskrav. I detta ligger att
resonemanget kommer till anvandning forst nar enskilda reser krav
pa staten med aberopande av de rattigheter som staten dittills har
underldtit att tillférsikra dem. Genom att faktiskt resa sadana krav
kan enskilda sagas ge uttryck for sina berattigade forvantningar att
staten uppfyller de forpliktelser som skall medfora vissa rattigheter for
dem.*

Vilka konsekvenser som blir foljden av att staten enligt estoppel-
argumentet inte kan freda sig framgir av de berorda rattsfallen
rorande Europakonventionen. I lagstiftarens stalle erkinde domsto-
larna den rattighet for enskilda som var i fraga (ratten till rattsmedel

* Darmed framstar estoppel-argumentet som oférenligt med det uttalande i prop.
1993/94:117 s. 41 dar lagstiftaren uttryckligen forutsatte att forandringar av in-
hemsk ratt for att bringa denna i 6verensstimmelse med Europakonventionen
skulle vara forbehallna lagstiftaren. Jfr SOU 1993:40 Del B s. 126 f., dar det fram-
holls att aven efter en inkorporering av Europakonventionen borde balansen mel-
lan den lagstiftande och domande makten uppratthallas.

“ Som framgar av redogorelsen for estoppel-argumentet inom gemenskapsritten
har argumentet sin grund i tanken att enskildas berittigade forvantningar bor
infrias.
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enligt artikel 13) och i den del de saknade rattsmedel for att kunna
havda denna rattighet forsag domstolen dem med ett sidant (mdjlig-
heten till gottgorelse i form av ideellt skadestand). Darigenom tillfor-
sakrades de naturligtvis ocksa mojligheten att fullt ut pa ett nationellt
plan gora gallande den krankning av en eller flera i konventionen
bakomliggande rattigheter som maste ha agt rum for att artikel 13
skall komma i fraga.

Den materiella forpliktelsen for staten enligt artikel 13 Europakon-
ventionen att tillhandahdlla enskilda som har lidit en krankning en
mojlighet till gottgorelse kan jamforas med statens gemenskapsrattsli-
ga forpliktelse att genom implementering garantera enskilda sidana
fordelar som foljer av subjektiva rattigheter i direktiv. I bada fallen ar
det primart lagstiftaren som skall anta nationella regler som forverkli-
gar bestimmelserna. Nar lagstiftaren har underldtit att anta sidana
regler kan denna omstandighet inte i sig foranleda att den enskilde
stalls utan en mojlighet att gora ratten till gottgorelse (enligt artikel
13) respektive den subjektiva direktivrattigheten gallande i domstol. I
sadana fall ankommer det alltsa pd domstolarna att som aktorer for
staten tillse att statens forpliktelser uppfylls for att skydda enskildas
ratt enligt artikel 13 respektive enligt det icke-implementerade direk-
tivet. Vid en utebliven mdjlighet till rattsmedel enligt artikel 13 upp-
kommer sdledes en skyldighet att bereda en mojlighet till gottgorelse
for denna krankning enligt samma artikel. P4 ett motsvarande vis be-
traffande icke-implementerade direktiv, nar dess rattigheter inte
skyddas pa nagot annat sitt (genom t.ex. direkt effekt), foreligger en
skyldighet att kompensera rattsférlusten med skadestiand enligt Fran-
covich-doktrinen.

Jamforelsen med den gemenskapsrattsliga rattsskyddslaran med
dess estoppel-argument talar ett tydligt sprak. Men dven jamforelsen
forutan synes det klart att Hogsta domstolens hanvisning till ett es-
toppel-resonemang utgor ett rattfardigande av domstolens atgard att
tillhandahalla enskilda rattsmedel for att varna deras rattigheter, nar
staten inte pa nagot annat sitt har formatt att stilla sidana rattsmedel
till forfogande. Anvandningen av estoppel-argumentet torde salunda
— liksom ar fallet inom gemenskapsratten — baras upp av det
angeldgna i att domstolarna i sadana situationer kan forse enskilda
med ett adekvat rattsskydd.

Att Hogsta domstolens rattsutveckling rorande Europakonventio-
nen har burits upp av rattsskyddshansyn liknande de som forekom-
mer inom gemenskapsratten vinner som ovan har framgatt ocksa stod
av de hanvisningar som i Principfallet gjordes till EESHallet och Pro-
logfallet.”

* Jfr Bernitz, a.a., som drog en parallell i rittsskyddshianseende mellan Hogsta

domstolens stallningstagande i EES-fallet och den da kommande rittsutvecklingen
fran Hogsta domstolen pa Europakonventionens omrade.
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Raittsskydd och Europakonventionens effektiva genomslag

Men fragan infinner sig naturligtvis hur det anférda forhaller sig till
alla andra goda argument till stod for Hogsta domstolens rattsutveck-
ling rorande Europakonventionen. De starkaste skil som i doktrinen
har forts fram i detta avseende ar att domstolarna dels inte bor med-
verka till att konventionens bestimmelser inte uppratthalls, dels inte
— vilket torde vara den andra sidan av myntet — bor medverka till att
Sverige som stat bryter mot sina folkrattsliga forpliktelser och falls till
ansvar i Europadomstolen. Dessa argument har forts fram framst ut-
ifran den i konventionen inneboende subsidiaritetsprincipen.

Aven om Hégsta domstolens dom i Principfallet inte innehdll na-
gon uttommande argumentation till stod for den skadestandsutveck-
ling som rattsfallet utgjorde, saknas anledning att anta annat an att
Hogsta domstolen hade tagit stort intryck av de namnda argumenten.
Detta framgar inte bara av domens struktur och av att domstolens re-
sonemang tog sitt avstamp i de krav som artikel 13 i konventionen
staller pa de nationella regleringarna. Det framgar dven av domsto-
lens hanvisning till Kudta mot Polen. 1 det fallet betonades ju vikten av
att de nationella regleringarna ar avpassade sa, att de erbjuder till-
rackliga rattsmedel for konventionskrankningar. Dartill anforde
Hogsta domstolen att avsaknaden av ett rattsmedel kunde utgora ett
konventionsbrott.”

Ett resonemang utifran subsidiaritetsprincipen om att man om
mojligt bor kunna dtgarda konventionskrankningar pa ett nationellt
plan kan sigas inrymma tva skyddsaspekter. I forstone kan ett sadant
resonemang synas aterspegla omsorg om staten som sadan och dess
folkrattsliga ataganden, inte minst da man talar om det angeligna i
att undvika fallningar i Europadomstolen. Men vad som i forlang-
ningen efterstravas ar naturligtvis en 6kad effektivitet i konventionssy-
stemet och att respekten for fri- och rattigheter pa basta satt skall
kunna varnas. Det torde darmed vara naturligt att betrakta de argu-
ment som har forts fram om att Europakonventionens forpliktelser i
okad utstrackning bor fi genomslag pa det nationella planet som
fullgoda bevekelsegrunder for anviandningen av ett estoppel-
argument, som ju syftar till att bereda enskilda ett adekvat skydd for
deras rattigheter.

Skadestdand som réitismedel

Hogsta domstolen angav i Trygg-Hansa-fallet att estoppel-argumentet
hade baring pa konventionsgrundade forpliktelser att infora lagregler om
skadestandsskyldighet. Man kan visserligen satta fragetecken fér denna
formulering, da varken Europakonventionen — eller Europadomsto-
len — har stallt upp ndgra krav pa lagstiftning i detta avseende. Men
genom formuleringen framgar i vart fall att Hogsta domstolens es-

1S, 497 i referatet.



250 Martin Mork och Magnus Hermansson SvJT 2008

toppel-argument avser just fragan om statens skadestandsansvar och i
vad mén staten skall kunna freda sig mot krav pa skadestind. Denna
inriktning pa skadestand far for svenskt vidkommande anses naturlig,
eftersom domstolarna just pa skadestandsrattens omrade har ansetts
oférhindrade att inta en rattsskapande funktion. I forarbetena till
skadestidndslagen, vars bestimmelser i stor utstrickning utgor en ko-
difiering av tidigare domstolspraxis, framgar uttryckligen att det ocksa
efter skadestandslagens ikrafttradande lamnades at domstolarna att
fylla ut luckor i den skadestandsrattsliga lagstiftningen.” Sadant utfyl-
lande har ocksd fran tid till annan skett.

Samtidigt kraver ju artikel 13 Europakonventionen inte uttryckli-
gen just ett rattsmedel i form av en skadestandssanktion dven om Eu-
ropadomstolen ofta har funnit att skadestand utgor en lamplig gott-
gorelse. Man skulle naturligtvis kunna tanka sig rattsmedel utformade
pa helt andra sitt men som anda skulle kunna anses utgora ett full-
gott skydd féor manga av de rattigheter som ér i fraga. Som en jamfo-
relse har ju EG-domstolen erkant den mekanism som direkt effekt
utgor savitt galler vissa rattigheter i icke-implementerade direktiv.
Genom sadan direkt effekt erhdller enskilda just den rattighet som de
hade kunnat gora gillande om direktivet hade implementerats pa ratt
satt. Det har féorekommit spekulationer om i vad man Hoégsta domsto-
lens skadestandspraxis rorande Europakonventionen kan anses grun-
dad pa en motsvarande direkt effekt av artikel 13 Europakonventio-
nen. Sddana spekulationer hamtar naturligtvis ett visst bransle fran
Hogsta domstolens omnamnande av just vertikal direkt effekt i Pro-
logfallet i samband med hanvisningen till estoppel-argumentet inom
gemenskapsratten.

Det far emellertid anses som tveksamt om Hogsta domstolen verk-
ligen har haft for avsikt att fora in en mekanism motsvarande direkt
effekt i svensk ratt utanfoér gemenskapsrittens omrade. Vidare torde i
vart fall knappast artikel 13, inte ens i ljuset av Europadomstolens
praxis, vara av en sadan klar, precis och ovillkorlig art att den skulle
kunna ha direkt effekt ens utifran de kriterier som gemenskapsratten
uppstiller for detta.” Nagot behov av att tillerkinna konventionens
artiklar direkt effekt verkar inte heller finnas. Det resultat som ett es-
toppel-resonemang synes dsyfta, namligen att tillférsakra enskilda ett
adekvat rattsskydd, torde i princip uppnas lika vil med anvindning av
en skadestandssanktion.

Vi aterkommer nedan till fragestallningen om ett "genomslag” likt
direkt effekt kan férekomma i svensk ratt savitt giller en tinkt talan
om ersiattning med direkt aberopande av 2 kap. 18 § regeringsfor-
men.

2 Prop. 1972:5 5. 100.
* Annorlunda forhaller det sig mojligen med artikel 5.5.
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Forsummelse?

Det bor framhallas att det foreligger en viss osakerhet betraffande
Hogsta domstolens formulering av en av estoppel-argumentets till sy-
nes barande forutsittningar, namligen att det skall vara fraga om for-
summelse fran statens sida nar det galler uppfyllandet av dess forplik-
telser. Det leder snarast tankarna till att staten maste ha forfarit oakt-
samt — culpost — for att estoppel-argumentet skall aktualiseras. An
mera leds man till en sddan slutsats da Hogsta domstolens nu aktuella
rattspraxis har varit inriktad pa fragan om skadestandsskyldighet skall
alaggas staten. Oaktsamhet i ndgon form ar ju vanligtvis en forutsatt-
ning for att skadestdndsansvar for staten skall uppsta.”

En sadan tolkning av “féorsummelse” kan emellertid rimligtvis inte
vara avsedd. I Europakonventionsfallen hade visserligen inte lagstifta-
ren uppfyllt statens handlingsnorm enligt bl.a. artikel 13 i konventio-
nen. Men att tillskriva staten detta mer eller mindre medvetna val som
culpost ar knappast mojligt. Lagstiftaren maste fa forbehallas ett stor-
re skon an sd, och under alla omstandigheter torde en renodlad cul-
pabedémning vara oerhort svar att dstadkomma i sammanhanget.
Rimligare ar da att tolka "férsummelse” som att det avser ren underla-
tenhet fran statens sida att uppfylla sina forpliktelser, oavsett fore-
komsten av culpa. I Europakonventionsfallen férelag ren underlaten-
het fran statens sida att inféra en reglering till féorverkligande av en-
skildas rattigheter, och inte i nagot av fallen har Hogsta domstolen —
i vart fall uttryckligen — resonerat i termer av oaktsamhet. Vidare
overensstimmer en sadan tolkning med hur EG-domstolen har for-
mulerat estoppel-argumentet i sin praxis, dar termen féorsummelse
inte anvands. “Forsummelse” 1 Hogsta domstolens estoppel-
resonemang bor alltsd enligt var mening lasas som "underlatenhet”.

Rdckvidden av estoppel-argumentet i svensk rdtt

Vad betraffar rackvidden i svensk rétt av estoppel-argumentet gar det
inte att utifran den formulering som finns i Trygg-Hansa-fallet sluta
sig till eller utesluta att ett motsvarande resonemang har barkraft aven
betraffande icke-uppfyllda forpliktelser for staten utanféor Europakon-
ventionens omrade (se t.ex. nedan om 2 kap. 18 § regeringsformen).
Man kan siledes se Hogsta domstolens formulering av estoppel-
argumentet som ett uttryck for ren forsiktighet snarare an som en fak-
tisk begransning av argumentets giltighet i féorhallande till andra lik-
nande situationer. I vad man Hoégsta domstolen uttryckligen skulle
vara beredd att stodja en rattsutveckling, t.ex. i skadestindshinseen-
de, rorande sadana forpliktelser pa ett estoppel-resonemang ar alltsa
en oppen fraga. Svaret torde vara avhingigt med vilken styrka som
rattsskyddshansyn gor sig gillande i en sddan situation.

' Jfr 3 kap. 2 § skadestandslagen.
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Det féar alltsa i avvaktan pa ytterligare rattspraxis fran Hogsta dom-
stolen sagas vara osiakert i vad man en mer uttbmmande och allman-
giltig estoppel-princip an den som Hogsta domstolen forde fram har
ett berattigande och kan anses gélla i svensk ratt. Som en markering
av den osakerhet som finns i detta avseende har vi valt att i denna ar-
tikel beteckna Hogsta domstolens formulering i Trygg-Hansa-fallet
inte som en princip utan som ett estoppelresonemang eller
-argument.

4. Ersittning enligt 2 kap. 18 § regeringsformen

2 kap. 18 § regeringsformen

I samband med att Hogsta domstolen i Prologfallet hanvisade till es-
toppel-argumentet inom gemenskapsratten namnde domstolen den
diskussion som har forts om mojligheten att grunda en ersattningsta-
lan direkt pa 2 kap. 18 § regeringsformen. Enligt denna grundlagsbe-
stammelse ar varje medborgare skyddad mot egendomsavstaelser samt
radighetsinskrankningar savitt galler mark och byggnader utom nér
det kravs for att tillgodose angeligna allmanna intressen. Enligt be-
stammelsens andra stycke skall den som genom expropriation eller
annat sadant forfogande tvingas avsta sin egendom vara tillférsakrad
ersattning for forlusten. Detsamma géller for den for vilken det all-
manna inskranker anvindningen av mark eller byggnad pa ett sadant
satt att pagdende markanvandning inom den berérda delen av fastig-
heten avsevart forsvaras eller skada uppkommer som ar betydande i
forhallande till vardet pa denna del av fastigheten. Ersattningen skall
bestimmas enligt grunder som anges i lag.

Lagstiftaren har naturligtvis forutsatts uppfylla sina skyldigheter en-
ligt bestiammelsen, dvs. i lag meddela regler om den ersattning som
grundlagsstadgandet berattigar enskilda till. Vad som galler om lag-
stiftaren inte meddelar nagra sidana ersattningsregler har lamnats
oppet. En sadan situation uppvisar emellertid beaktansvarda likheter
med den underlatenhet att tillgodose enskildas rattigheter som i de
fall som ovan har beskrivits kan tillskrivas staten rorande forpliktelser
enligt gemenskapsratten och Europakonventionen.

Vi kommer har att beroéra den tinkta situationen att nagon, vars
ratt till sin egendom pa ett ersattningsgillt satt har inskrankts, inte har
ersattningsregler enligt vanlig lag att tillga utan i stallet vicker en ta-
lan mot staten om ersittning grundad direkt pa grundlagsbestammel-
sen. Den friga som man naturligtvis stiller sig a&r om Hogsta domsto-
lens estoppel-argument och de rattsskyddshiansyn som madste antas
ligga bakom aberopandet av detta argument erbjuder en l6sning pa
hur en sddan talan skall bedémas.
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Grundlagsbestammelsen i ljuset av Europakonventionen

Bestimmelsen i 2 kap. 18 § regeringsformen har i olika skepnader
funnits i regeringsformen sedan grundlagens tillkomst och flera
ganger varit foremal for utbyggnad. Den ordning som innebdr att se-
parata ersattningsbestimmelser skall meddelas genom lag har motive-
rats utifran de vitt skilda situationer som kan inrymmas under be-
stammelsens lydelse och som har ansetts inte kunna sammanfattas
genom detaljerade ersattningsbestimmelser i grundlagen.™

1994 forstarktes skyddet enligt bestimmelsen med ett skydd aven
for inskrankningar i anvandningen av mark och byggnader samt med
en viss ratt till ersattning dven for sidana radighetsinskrankningar.
Dessa andringar gjordes med anledning av att Europakonventionen
skulle inforlivas i svensk ratt. Den grundliggande tanken var att be-
stammelsen skulle tydliggéra och precisera det skydd for egendom
som stalls upp i artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet™ till konventio-
nen.” Enligt den artikeln har varje fysisk och juridisk person ratt till
respekt for sin egendom och far ingen berévas sin egendom annat an
i det allmannas intresse och under de forutsattningar som anges i lag
och i folkrattens allmanna grundsatser. Nagon uttrycklig ratt till er-
sattning for ingrepp i egendomsskyddet foreskrivs inte i konventions-
texten. Europadomstolen har emellertid inom ramen fér bedom-
ningen av om rattigheten har 6vertratts beaktat om — och i sa fall i
vilken utstrackning — ersattning har utgatt for det egendomsingrepp
som ar i fraga. Domstolen kan sagas ha intagit standpunkten att sidan
ersittning, lat vara inte nodvandigtvis till egendomens fulla varde,
normalt maste utga for att rattigheten enligt artikeln inte skall tradas
for nar.”® Ersattningen vags in som ett delmoment i den proportionali-
tetsbeddmning som Europadomstolen gor i fraga om det berattigade i
ett egendomsingrepp.

Det framskymtar en forhoppning fran statsmakternas sida att 2 kap.
18 § regeringsformen efter anpassningen skulle 6éverensstimma med
Europakonventionens krav.” Darmed skulle inte enskilda behoéva
vanda sig till Europadomstolen med klagomal om krankning av deras
rattigheter enligt konventionen i detta avseende.

Rditten till ersdttning i avsaknad av ersdttningsbestammelser i vanlig lag

1973 ars fri- och rittighetsutredning konstaterade att det av grundla-
gen inte framgar hur rattstillimparen skall agera nar han stills infor
en underlatenhet av normgivaren att efterkomma ett pabud i grund-
lagen om en viss reglering. Utredningen menade att fragan kunde

% SOU 1972:15 s. 199 och prop. 1975/76:209 s. 124.

* Tillaggsprotokollet den 20 mars 1952 tll konventionen om skydd for den
manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna.

7 Prop. 1993/94:117s. 13 f.

* Se t.ex. Europadomstolens dom den 21 februari 1986 (James and others v. The
United Kingdom, appl. no. 8793/79), p. 54.

% Jfr 1993/94:KU24 s. 28.
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lamnas darhdn som rent teoretisk.” Inte manga ar darefter stod det
emellertid Kklart att rattstillamparen i vart fall savitt angar 2 kap. 18 §
regeringsformen reellt kan stillas infor just denna situation — liksom
senare blev fallet med liknande pdbud harstammande fran gemen-
skapsratten och Europakonventionen.

Hogsta domstolen fick i NJA 1989 s. 20 anledning att tangera frage-
stallningen. Malet rorde en fastighetsreglering som hade 6verklagats
av K.D. pa den grunden att hans jaktratt i de berorda fastigheterna
skulle utpldnas om fastighetsregleringen genomfoérdes. Nagon ersatt-
ning for detta skulle inte utga. Hogsta domstolen ifragasatte om re-
gleringen inte stod i strid med bestimmelsen om vederlag i 2 kap. 18
§ andra stycket regeringsformen. Vidare konstaterade Hogsta domsto-
len att frigan om ersittning inte hade aktualiserats i malet. Justitiera-
det Bertil Bengtsson, som deltog i avgérandet och framforde en skilj-
aktig mening, har senare kommenterat rattsfallet med att majoriteten
kan ha varit beredd att doma ut sadan ersattning.”

En liknande situation berordes av Lagradet till f6ljd av regeringens
lagradsremiss med anledning av inférandet av miljobalken.” Lagradet
menade att 2 kap. 18 § regeringsformen vid 1994 drs andringar hade
getts en utvidgad innebord som inte motsvarade lagstiftarens inten-
tioner och stillde sig darfor frigan om de begriansningar som den
foreslagna balken innebar i fraga om mojligheterna till ersittning vid
vissa egendomsingrepp var forenliga med grundlagsbestammelsen.
Lagradet framholl att om denna diskrepans blev bestiende, utan att
regeringsformen eller miljobalksforslaget andrades, fick man rakna
med att en talan om ersattning skulle kunna vackas mot det allmdanna
under direkt dberopande av 2 kap. 18 § regeringsformen. Lagradet
framholl att det fick bli en uppgift for rattstillampningen att avgora
hur sidana ansprak skulle bedémas i olika situationer och féreslog en
justering av den foreslagna miljobalken med inneborden att en sidan
talan, om den skulle komma att vackas, skulle provas av miljodomstol.
Regeringen efterkom Lagradets forslag.®

Lagradet slog alltsa enbart fast att man hade att rakna med att an-
sprak grundade direkt pa 2 kap. 18 § regeringsformen skulle kunna
framstillas, inte att sidana ansprak skulle kunna vinna framgang. A
andra sidan maste man naturligtvis stilla sig fradgande till varfér Lag-
radet skulle ta initiativ till en sarskild forumregel for utsiktslosa an-
sprak. Mojligen skulle svaret kunna vara att redan gransdragningen
mellan vilka atgarder enligt miljobalken som till f6ljd av ersattnings-
bestaimmelser — eller avsaknaden darav — i vanlig lag skulle kunna
bli foremal for ersattning eller ej lampligen borde goéras av en och
samma instans, namligen miljédomstolarna.

¥ SOU 1975:75 5. 211.

' Bengtsson, Om lagprovning fran domstolssynpunkt, SvJT 1989, s. 681.
> Prop. 1997/98:45 Del 2-3 s. 495 och 515 £, jfr SOU 2007:29 s. 15.

% A. prop. s. 226 f.
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Utover de ovan angivna uttalandena av Lagradet och Hogsta dom-
stolen har mojligheten att grunda en ersattningstalan direkt pa 2 kap.
18 § regeringsformen varit foremal for olika adsikter. En sarskild fraga
har darvid varit om grundlagsregeln redan genom sin utformning
skulle kunna utgora ett hinder mot en sadan talan. Man kan namli-
gen havda att 2 kap. regeringsformen riktar sig snarare till lagstiftaren
an till domstolar och andra rattstillimpande myndigheter, da be-
stammelserna inte har utformats for direkt praktisk rattstillampning.*
Ett sadant synsitt synes emellertid inte oforenligt med uppfattningen
att 2 kap. 18 § regeringsformen likval ger uttryck for rattigheter for
enskilda.

Synpunkten har ocksa forts fram att mdjligheten for enskilda att
fora en ersittningstalan grundad enbart pa grundlagsregeln skulle ge
ett viktigt rattsskydd i de situationer som faller under grundlagsregeln
men som lagstiftaren har missat.®

Estoppel?

Mycket talar for att de rattsskyddshdansyn som synes ligga bakom
Hogsta domstolens estoppel-argument savitt galler artikel 13 Europa-
konventionen gor sig gallande daven betraffande 2 kap. 18 § regerings-
formen. I bada fallen kan lagstiftarens underldtenhet innebara men
for enskilda da de inte har mdjligheter att havda sina rattigheter (dvs.
inte har erforderliga riattsmedel) enligt vad som foljer av sarskilda pa-
bud som har riktats mot staten (betraffande Europakonventionsfallet)
eller konkret lagstiftaren (betraffande grundlagsbestaimmelsen). Och
i bada fallen skulle enskilda — om domstolarna inte ingriper och till-
forsakrar dem det skydd for deras rattigheter som de bor kunna for-
vanta sig — alljamt fa forlita sig pa den lagstiftare som dittills inte har
formatt forse dem med ett sidant skydd, dvs. enligt estoppel-
resonemanget har varit "féorsumlig” i detta avseende.

Sa som estoppel-argumentet kom till uttryck i Trygg-Hansa-fallet ar
det emellertid inte helt sjalvklart att det kan goras gallande aven vid
en ersdttningstalan som stods direkt pa 2 kap. 18 § regeringsformen.
Hogsta domstolen talade i det fallet om forsummelse betraffande
uppfyllandet av en konventionsgrundad forpliktelse. Nagon sddan
forpliktelse ar det inte omedelbart fraga om savitt avser grundlagsbe-
stammelsen. Av 1994 ars reform framgar emellertid att avsikten med
regeln var att ge ett skydd som innefattar det skydd for egendom som
skall finnas enligt Europakonventionen. Under alla omstindigheter
ar det svart att se varfor en bestaimmelse i grundlag som riktar sig till
lagstiftaren skulle tillmatas mindre vikt an en motsvarande bestim-

% Se t.ex. det sarskilda yttrandet av davarande justitiekanslern i SOU 2001:19 s.
298 f., jfr Hirschfeldt i replik till Cameron i Behover Demokratin nya spelregler,
Forskarkonferens om grundlagen anordnad av Grundlagsutredningen den 21-22
mars 2005, s. 126.

% Bengtsson, 21 uppsatser, 2003, s. 225.
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melse i ett folkrattsligt dtagande, it vara att ataganden i grundlag och
mellanstatliga avtal torde ha gjorts i féorhallande till olika "parter”.®
Detta vore att devalvera grundlagens betydelse.” Hogsta domstolens
skrivning i Trygg-Hansa-fallet bor — sarskilt i ljuset av jamforelsen i
Prologfallet — inte tas till intdkt for att ett estoppel-resonemang inte
har sitt berattigande aven savitt avser en ersattningstalan grundad di-
rekt pa 2 kap. 18 § regeringsformen.

Samtidigt kan man naturligtvis stilla sig fraigan om problematiken
inte har blivit inaktuell genom den mojlighet till skadestand grundad
direkt pa Europakonventionen som numera generellt fir anses finnas
inom svensk ratt. Enskilda torde i de allra flesta fall kunna fora en er-
sattningstalan mot staten grundad pa att ratten till skydd for egendom
enligt konventionen har overtratts i stillet for att behova stodja sin
ersattningstalan pa grundlagen.® Det gar emellertid inte att bortse
fran att den ratt till ersattning som mdanga ganger foljer av bestim-
melsen i Europakonventionen inte ar absolut. Uttolkningen av be-
stammelsen torde ske med ledning av Europadomstolens bedom-
ningar av olika situationer. Det gar alltsa inte att utesluta att en ratt till
ersittning enligt grundlagsbestimmelsen foreligger i fall da nagon
motsvarande ratt inte kan anses folja av Europakonventionen och Eu-
ropadomstolens praxis.

Av de skdl som ovan har framforts mot att direkt tillampa ersatt-
ningsregeln i grundlagsbestimmelsen ar naturligtvis den invandning
bestickande som tar sikte pa bestimmelsens utformning och att det
saknas fasta hallpunkter for att avgora ersattningens storlek. Avsikten
ar ju att sadan ersittning skall bli foremal for lagstiftarens sarskilda
overvaganden. En mangd hansyn kan gora sig gillande pa ett sitt som
innebir att ersittningsfrigan bor fi en mer generell 16sning. Over-
vaganden kan darmed behova goras som inte ar mojliga inom ramen
for en enskild domstolsprocess. Bestaimmelsen stiller inte ens krav pa
att full eller skilig ersattning skall utga, dven om en utgangspunkt far
anses vara att en enbart symbolisk ersittning inte ar tillracklig.”

Motargumentet ar naturligtvis att den omstandigheten att det sak-
nas sadana detaljerade ersattningsbestimmelser inte gor det mindre
angelaget att domstolen faktiskt tillfoérsdkrar enskilda sidan ersittning
som de har ratt till enligt grundlagsbestimmelsen. Avsaknaden av er-
sattningsbestammelser utgér med ett estoppel-resonemang det frams-
ta incitamentet for domstolen att bestimma och déma ut sadan er-
sattning

% Lambertz, Normprovning och demokrati, SvJT 2007, s. 817.

7 Bengtsson, a.a., s. 224.

% En sadan konventionskrinkning medfér manga ganger aven skadestandsansvar
for staten enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen. Dock bor framhallas de begrinsning-
ar i ersattningsritten som foljer av 3 kap. 7 § skadestandslagen for det fall ett fel
eller en forsummelse kan tillskrivas de hogsta statsorganen. Detta torde vara fallet
om felet eller forsummelsen utgors av avsaknad av ersattningsbestimmelser.

% Prop. 1975/76:209 s. 124.



SvJT 2008 Enskildas rittsskydd vid lagstiftarens forsummelse 257

Vidare bor man inte 6verdriva svarigheterna med att bestimma er-
sattningens storlek. Manga ganger torde paralleller kunna dras till
ersattningsbestimmelser i naraliggande lagstiftning. I andra fall torde
allmanna ersattnings- eller skadestandsrittsliga grundsatser kunna
komma till anvandning. Sddana principer synes supplera aven lagfasta
ersattningsregler vid egendomsingrepp enligt grundlagsbestaimmel-
sen.” Under alla omstandigheter bor det, for det fall en konventions-
krankning har dgt rum, inte komma i fraga att bestimma ersattningen
under en ersattningsniva som Europadomstolen skulle anse som en
godtagbar ersattning pa det nationella planet for krankningen.”

Egendomsavstdelser till andra enskilda

Grundlagsbestimmelsen galler inte bara egendomsavstdelser till det
allmdnna utan aven till andra enskilda. Det framgar inte vem som i
sadana fall skall utge ersattning. Det ar siledes moijligt att ersittning-
en bor gildas av den enskilde som tar egendomen i ansprak. Statens
underlatenhet att infora ersattningsregler torde emellertid inte kunna
aberopas for att genomdriva en ersattningstalan mot andra enskilda i
domstol. Det finns har anledning att jamfora med de slutsatser som
drogs i Marshall inom gemenskapsriatten och Trygg-Hansa-fallet pa
Europakonventionens omrdde, dir en sidan horisontell verkan av
statens underlatenhet ansags utesluten. De skal som i de fallen talade
mot att en ersattningstalan skall kunna genomdrivas mellan enskilda
torde vaga lika tungt savitt géiller en ersdttningstalan grundad pa
2 kap. 18 § regeringsformen.

Daremot kan man knappast utesluta att en ersattningstalan i avsak-
nad av lagfasta ersittningsregler gors gallande mot staten, trots att
den egendomsavstaelse som ar i fraga har gjorts i forhallande till na-
gon annan enskild. Det dr staten som i detta lage har underlatit att
forse den forfordelade enskilde med ersattningsbestimmelser och
som siledes torde fa svara for detta. En sddan situation uppvisar klara
likheter med de fall d& medlemsstater inte har genomfort gemen-
skapsrattsliga direktiv, som ar avsedda att tillférsakra enskilda rattig-
heter mot andra enskilda. Trots att en icke-genomford direktivrattig-
het inte ar avsedd att riktas mot staten, kan underlatenheten att info-
ra den ju likval medfora ett skadestandsansvar for staten enligt Fran-
covich-doktrinen.

Ersdttning enligt 2 kap. 18 § regeringsformen eller motsvarande skadestand
Fragan hur en eventuell ersittning i avsaknad av lagfasta ersattnings-
regler skulle bestimmas, leder till frigan hur en sidan ersattning

" Se t.ex. Bengtsson, Ersittning vid offentligrittsliga ingrepp, 1986, s. 48 f. och
t.ex. 182.

" Observera att denna ersittningsniva kan understiga de ersdttningsnivaer som
Europadomstolen tillimpar nar den for egen del tillerkinner en klagande gottgo-
relse enligt artikel 41 Europakonventionen.
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skulle karakteriseras. Detta har varit féremal for olika uppfattningar.
Utgangspunkten synes mestadels ha varit att en talan bér kunna resul-
tera i att just sidan ersattning som avses med bestimmelsen déms ut.”
Detta utgor inte i sig skadestand, aven om sadan ersattning naturligt-
vis ligger skadestandsinstitutet ndra, inte minst da bestimmelsen avser
ersattning for "forlust”. Emellertid har dven asikten forts fram att en
ersiattning grundad enbart pa grundlagsregeln skulle utgéra ska-
destind (som inte har grundats pa skadestindslagen).” Tanken torde
da vara att skadestandet skall kompensera for den uteblivna ersitt-
ning som egentligen skulle folja av lagregler grundade pa bestimmel-
sen.

Fragestillningen ansluter till den ovan berdrda fragan om vilket
rattsmedel som i svensk ratt kan komma i fraga vid en tillimpning av
ett estoppel-argument. I rattsfallen rorande Europakonventionen har
det for domstolarna enbart varit fraga om att ta stiallning till begaran
fran enskilda om skadestind. Som vi ovan ocksa konstaterade ligger
det nara till hands att anta att estoppel-argumentet i svensk ratt inte
leder till ndgot "genomslag” (liknande direkt effekt) av den reglering
som lagstiftaren har varit forpliktad att infora utan i stallet till att
domstolarna tillskapar ett rattsmedel just i form av skadestind. Det
estoppel-argument som Hogsta domstolen formulerade i Trygg-
Hansa-fallet tog ju ocksa uttryckligen sikte pa just skadestindskrav
mot staten. Vidare bor det framhdllas att for det fall den ersattning
som borde ha foljt av lagfasta ersattningsregler skulle ha galdats av
andra enskilda, skulle en ersattningstalan mot staten grundad direkt
pa grundlagsbestimmelsen knappast kunna medfora ett genomslag av
den icke-genomforda regleringen. Det ligger narmare till hands att
anta att det tillampliga rattsmedlet i sa fall ar skadestand (jfr Franco-
vich-doktrinen).

I avsaknad av rattspraxis ar det en 6ppen fraga hur sadan eventuell
ersittning som skulle kunna f6lja pa en ersattningstalan grundad pa
grundlagsbestimmelsen skulle kategoriseras. Dock bor framhdllas att
aven om distinktionen rorande ersattningens karaktar ar rattssystema-
tiskt intressant, torde den i praktiken vara av mindre betydelse for er-
sittningens storlek. Aven om fraga enbart kan bli om skadestand, tor-
de detta motsvaras av hela den ersattning som skulle ha utgatt om
adekvat lagreglering om ersattningen hade funnits. Som ovan har
framgatt ligger svarigheten i stallet i att bestimma hur stor denna er-
sattning i s fall hade varit.

” Jfr Bengtsson, Grundlagen och fastighetsratten, 1996, s. 88 f.
? Brunfelter m.fl., Grundlag och egendomsskydd, 1977, s. 69 f.
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En framtida provning av en ersatiningstalan grundad divekt pa 2 kap. 18 §
regeringsformen

Forvanande nog synes nagot allvarligt forsok att grunda en ersatt-
ningstalan direkt pa 2 kap. 18 § regeringsformen inte ha gjorts. Ett
flertal situationer torde emellertid kunna uppkomma dir en sadan
talan skulle kunna bli aktuell. Mdhdnda kan avsaknaden av en prov-
ning av fragan i rattspraxis tillskrivas okunnighet om grundlagsbe-
stammelsens eventuella mojligheter. Man kan i sa fall anta att liget
framover kommer att bli annorlunda. Inte minst Hogsta domstolens
rattsutveckling savitt giller Europakonventionen torde kunna belysa
en liknande utveckling betraffande regeringsformens nu aktuella er-
sattningsbestimmelse. I vad mdn en sadan ersattningstalan skulle vin-
na framgang ar naturligtvis en 6ppen fraga. Som har framgatt torde
emellertid de rattskyddshansyn, dvs. den omsorg om enskildas rattig-
heter, som Hogsta domstolen visade i Europakonventionsfallen ha en
motsvarande plats vid en talan grundad direkt pa 2 kap. 18 § reger-
ingsformen. Onekligen ligger det darfor i framtida ersiattningssokan-
des intresse att argumentera for att domstolarna bor agera for att
skydda den ratt till ersattning som grundlagen avser att tillférsakra
dem, forsavitt lagstiftaren inte har formatt infria sin forpliktelse att
utfarda lagfasta ersattningsbestammelser.

5. Avslutning

Huvudtemat for denna artikel ar den likhet som finns mellan vissa
bestammelser i den svenska rattsordningen. Den gemensamma nam-
naren for dessa bestimmelser ar att de alagger staten att tillférsakra
enskilda mojligheter att havda vissa rattigheter. En likhet finns salun-
da mellan forpliktelsen att implementera sadana subjektiva rattighe-
ter for enskilda som framgar av gemenskapsrattsliga direktiv och den
forpliktelse att tillhandahalla effektiva rattsmedel som framgar av arti-
kel 13 Europakonventionen. En motsvarande likhet kan pavisas i for-
hallande till den skyldighet att infora lagfasta ersattningsbestimmel-
ser som framgar av 2 kap. 18 § regeringsformen.

Bestimmelser som forutsatter att enskilda skall tillhandahallas rat-
tigheter kan visa sig verkningslosa om lagstiftaren inte efterkommer
dessa pabud. Enbart ingripanden domstolsvigen kvarstar da for att
undvika att de enskilda som darigenom kan sagas vara forfordelade
drabbas av rattsforluster. Domstolarnas agerande under sidana om-
standigheter kan sagas utgora en kontrollerande funktion gentemot
ovriga statsmakter, vilket i och for sig ar inte nagon okand roll for
domstolarna.” Daremot har den konstitutionella kontrollen under
lang tid inte varit nagon sarskilt framtradande aspekt av just den
svenska rattskipningen.

™ Denna funktion ar vedertagen dven inom ramen for tvistemdlsprocessen, jfr
Andersson, Rattsskyddsprincipen, 1997, s. 202 f., sarskilt 231 f., och SOU 1994:99
del A's. 43 1.
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Savitt giller domstolarnas héllning i detta avseende finns en sar-
skild likhet mellan gemenskapsritten och Europakonventionens
stallning i Sverige. Savdl EG-domstolen som Hogsta domstolen har i
sin praxis rorande enskildas mojligheter att havda rattigheter hanfort
sig till estoppel-argument, lit vara att dessa har fatt nagot olika ut-
formning. Som har framgatt har estoppel-argumentet inom gemen-
skapsratten en vedertagen plats i dess rattsskyddslara, dar argumentet
syftar till att enskilda skall kunna gora sina rattigheter gallande, trots
att staten genom lagstiftaren inte har uppfyllt sin primara forpliktelse
rorande detta.

Inledningsvis stillde vi frigan om det ar berattigat att utga ifran att
rattsskyddshansyn liknande de som féorekommer inom gemenskaps-
ratten har varit av avgorande betydelse for Hogsta domstolens ska-
destindsutveckling rérande Europakonventionen. Redan att Hogsta
domstolen har hanfort sig till ett estoppelargument inbjuder i och
for sig till en sidan slutsats. Men som har framgatt menar vi att de
forpliktelser mot staten som dr i fraga aven vid en narmare jamforelse
uppvisar sadana likheter att frigan bor besvaras jakande.

Vi stillde vidare fragan vilka ytterligare tillimpningsomraden som
ett estoppel-argument med dartill kopplade rattsskyddshansyn kan
tankas ha i svensk ratt. Verkliga klargoranden i detta avseende kan
naturligtvis skapas enbart genom ytterligare domstolspraxis. Det lig-
ger emellertid nara till hands att begrunda om inte ett estoppel-
resonemang ar berattigat dven nar det géller en sidan ersattningsta-
lan mot staten som i avsaknad av lagfista ersattningsbestaimmelser
maste grundas direkt pa 2 kap. 18 § regeringsformen. Flera skal talar
for att Hogsta domstolen skulle bedéma en sadan talan pa ett sitt som
i sak skulle motsvara domstolens namnda rattspraxis rorande Europa-
konventionen. En sadan utveckling skulle alltsa onekligen utgora en
konsekvent foljd av domstolens tidigare rattspraxis i rattskyddshanse-
ende.

Avslutningsvis bor det framhallas att det i olika sammanhang har
héavdats att det genom EU-medlemskapet och Europakonventionens
okade betydelse har skett en europeisering av svensk ratt.” De svenska
domstolarna kommer i kontakt med rattskulturer som fokuserar pa
enskildas rattigheter pa ett helt annat satt 4n vad som traditionellt har
varit fallet i Sverige. Framfor allt gemenskapsratten forutsatter att de
nationella domstolarna ytterst skall std som garanter fér enskildas
rattsskydd nér dessa enskilda inte pa ndgot annat satt har kunnat gora
sina rattigheter enligt gemenskapsratten gallande. Domstolarnas 6ka-
de betydelse i detta avseende medfor naturligen med tiden en 6kad
medvetenhet hos dem och jurister i allmdnhet om domstolarnas be-
tydelse for enskilda aven pa andra rattsomraden. Det ar utifrdn detta

7 Jfr Andersson, Nationell EKMR-skadestandsratt — en argumentativ problemin-
venteringsskiss, JFT 2007, s. 380 f.
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rimligt att rakna med att domstolarna i 6kad utstrackning accentuerar
vikten av dven andra rattigheter for enskilda, t.ex. sadana som foljer
av Europakonventionen och 2 kap. regeringsformen.” Hogsta dom-
stolens hanvisningar till estoppel-argumentet och en eventuell framt-
da rattsutveckling i detta avseende bor enligt vir mening ses i denna
kontext.

76 Jfr Lindblom, Studier i processratt, 1993, s. 431. Jfr &ven Cameron, a.a., s. 585,
som papekar att en sidan utveckling inte i alla avseenden ar helt oproblematisk.



