Problem kring en ersattnings-
lagstiftning

Av professor, f.d. justitierddet BErTiL BENGTSSON

I uppsatsen diskuteras en rad sarskilda problem som wppkommer vid en lag-
stiftning om ersdttning ex gratia, med exempel hamtade framfor allt fran
2012 drs lag om ersittning till personer som utsatts for overgrepp eller for-
summelser © samhdllsvarden.

1. T december 2012 antog riksdagen en lag (2012:663) om statlig er-
sattning till personer som utsatts for overgrepp eller forsummelser i
samhallsvarden. Det galler en ex gratia-ersittning — nagon juridisk
skyldighet fanns inte for staten att utge nagot skadestand. Sddan lag-
stiftning medfor alltid speciella problem. Man forsoker bygga den pa
allmanna juridiska principer — skadestdndsrattsliga, ibland process-
rattsliga. Men det gar inte helt och hallet, om lagstiftningen skall fylla
sitt syfte. Man far kompromissa mellan juridiska resonemang, billig-
hetssynpunkter och politiska och ekonomiska éverviganden, och da
uppkommer det litt allehanda inkonsekvenser och motsattningar till
reglerna i skadestandslagen (SkL) och mera allmadnna rattsgrundsat-
ser. Det galler ocksd den aktuella lagen, som val belyser problemen
med en lagstiftning av detta slag. Det motiverar att man ser narmare
pa lagens innebord och utformning.’

Bakgrunden ar en uppmarksammad utredning (SOU 2009:99) som
konstaterade en omfattande vanvard under 1900-talet betraffande
barn och unga som placerats i fosterhem eller institution som ett led i
den sociala barnavarden. Dar framkom atskilliga upprérande uppgif-
ter som vackte en stark opinion for att de vanvardade barnen nu
borde gottgoras for vad de fatt sta ut med. Den s.k. upprattelseutred-
ningen lade fram ett betinkande, Barnen som samhallet svek
(SOU 2011:9), med forslag bl.a. om ekonomisk ersattning till de van-
vardade barnen. Huvudsakligen pa grundval av denna utredning fo-
reslog regeringen, tydligen efter viss tvekan, den nya ersattningslagen.

Den vasentliga bestimmelsen i lagen (1 §) sager foljande:

"Den som ndgon gang under perioden 1 januari 1920 till och med den 31
december 1980 har varit omhindertagen for samhallsvard har ratt till er-
sattning av staten enligt denna lag om det kan antas att han eller hon har
utsatts for sidana 6vergrepp och féorsummelser som ér av allvarlig art i sam-
band med varden.”

' Artikeln utgdr en utvidgad version av ett anférande hallet vid ett seminarium vid
Lunds juridiska fakultet i november 2012.
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Omhandertagandet skall ha skett enligt vissa uppraknade lagar. Det
tillaggs, att frigan om o6vergreppen eller forsummelserna ar av allvar-
lig art skall bedomas med héansyn till férhallandena vid tidpunkten for
hindelserna. Ersittning utgar enligt 2 § med ett schablonbelopp om
250 000 kr. Ersattningsfragan skall efter ansokan bedémas av en sar-
skild namnd; férfarandet regleras ganska ingaende i lagen (4-15 §§).

2. Ex gratia-ersattning brukar oftast beslutas av regeringen for att
kompensera enskilda personer, som pa ett eller annat sitt drabbats
oskaligt hart av rittsordningen — kanske darfor att en lag tillimpats
pa ett sitt som inte passar den skadelidandes situation, kanske for att
den inte ansetts ge den enskilde den ratt till ersattning som han eller
hon rimligen borde ha haft ratt till. Mdnga ganger framstar dessa er-
sattningsbeslut som en komplettering till reglerna om det allmdnnas
skadestandsansvar, vilka inte rackt till i det enskilda fallet.?

Det forekommer ocksa flera exempel pa ersittning till en storre
grupp som drabbats av skador av samma slag. Vanligen ar det fraga
om handelser i en forfluten tid, dar mojligheten till vanligt skade-
stand saknas pa grund av preskription och kanske aven av annan an-
ledning, t.ex. darfor att vallande inte kan styrkas — i varje fall inte pa
det allmannas sida. En tidigare mycket uppmarksammad lagstiftning
av detta slag var lagen (1999:332) om ersattning till steriliserade i vissa
fall, som foreskrev ersiattning med ett schablonbelopp (175 000 kr) till
personer som steriliserats fram till 1975 enligt dldre bestimmelser;
den har delvis statt monster for den nya lagen. Ett annat exempel var
arendet om ytterligare ersattning till offren for neurosedynkatastrofen
pa 1960-talet. Skadestandsreglerna hade andrats sedan dess, och ett
eventuellt ansvar for staten var under alla féorhdllanden preskriberat;
men fragan var har om staten enligt nuvarande regler skulle ha blivit
ansvarig genom nagot slags féorsummelse inom den kontrollerande
myndigheten — Medicinalstyrelsen. Justitiekanslern kom i en utred-
ning ar 2003 fram till att sa inte var fallet, men foreslog anda att er-
sattning skulle utgd ex gratia. S beslot ocksa riksdagen.®

De storsta likheterna finns med lagen om ersattning till tvangssteri-
liserade. Skadorna hade uppkommit genom ett lagligt forfarande,
som med den tidens varderingar ansags fullt férsvarligt och rentav
samhallsnyttigt. Nar sedan varderingarna andrats radde politisk enig-
het om att ersattning skulle utga. Fast det var klart att inte nagon lag-
lig skadestindsskyldighet forelag fick man anda forsoka anknyta till
juridiska resonemang sa gott det gick. Ersittningen skulle beslutas
inte av domstol utan av en sirskild namnd. En del avsteg skedde fran

* Se Bengtsson, Om lagstiftning och annat s. 175 {ff (uppsatsen ocksa tryckt i
SvJT 2009 s. 325 ff).

> Andra exempel pa sadan ersittning till en storre grupp galler kompensation till
personer som registrerats av Sipo under det kalla krigets tid (se hirom Bengtsson,
Om lagstiftning och annat s. 177 f), och ersattning till blddarsjuka skadade av god-
kianda lakemedel (se Ds 1993:61)
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ordindra skadestiandsprinciper ocksa nar det gallde beviskravet for
skada och ersattningsbestamningen — bl.a. utgick samma belopp oav-
sett den skadelidandes personliga férhdllanden — men i proposition-
en ursaktade man sig med att denna lagstiftning var extraordinar; den
skulle inte kunna dberopas av andra grupper som grund for ersatt-
ning i liknande situationer.*

Forutsiattningarna for ersattning enligt 1999 ars lag var att den ste-
riliserade skulle fa ersattning, om han eller hon inte skriftligen ansokt
om eller samtyckt till sterilisering, eller vid tiden for sterilisering var
omyndig, underarig, intagen pa anstalt, vardhem eller liknande, eller
var diagnosticerad som psykiskt sjuk eller epileptiker, eller steriliserats
for att fa inga aktenskap, genomga abort eller fa bidrag av olika slag,
eller "far antas ha samtyckt till steriliseringen pa grund av att en myn-
dighet har utévat otillborlig paverkan eller varit férsumlig”.

Alla dessa forutsattningar utom den sista var latta att bevisa med
hjalp av skriftligt material, och de lar inte ha medfort storre bekym-
mer for den namnd som provade ersdttningsfragan. Det var bara fallet
av myndighets paverkan eller féorsumlighet som kunde valla bevissva-
righeter. Idag skulle man pa denna grund ha démt ut ersittning pa
grund av fel eller forsummelse vid myndighetsutovning, om tillracklig
bevisning forelegat. I detta fall lindrades emellertid beviskravet pa
samma satt som i 2012 ars lag ("far antas”). — Det kan namnas att er-
sattningskrav pa grund av otillborlig paverkan etc. blev ganska vanliga;
av 2042 ansdkningar rorde 252 denna grund for ersattning, och 77 av
de sokande fick avslag trots den valvilliga bevisregeln. Enligt mate-
rialet har i mycket fa av fallen sidan paverkan varit klart dokumen-
terad; som regel hade man bara den skadelidandes egna berattelse att
halla sig till, ibland dock med visst stdd av journalanteckningar.’

Jamfoér man denna ordning med skadestandsrattsliga regler om det
allmdnnas ansvar ar det tydligt att forutsiattningarna skilde sig at aven
bortsett fran bevisregeln. I steriliseringsfallet var det visserligen klart
att skadan orsakats av nagon foretradare for det allmanna, men myn-
digheternas forfarande var fullt lagligt (fransett i fall av otillborlig pa-
verkan eller forsummelse), och grunden for ersattning var som sagt
att varderingarna dndrats. Ett problem var visserligen att atgarden i
vissa fall kunde vara befogad ocksa enligt en senare tids varderingar
— framst av sociala eller medicinska skadl, sdsom vid ingrepp pa ut-
slitha modrar med manga barn. Men att ta hiansyn till sidana foérhal-
landen skulle ha gjort préovningen alltfér komplicerad. Fransett vid
otillborlig paverkan fanns i regel ingen anledning att klandra dem
som foretog atgarden (av vilka ganska fa lar ha varit vid liv nar lag-
stiftningen tillkom); felet ansags ligga hogre upp, hos lagstiftare och
ambetsman. De faktiska forhallandena kring steriliseringen var vidare
latta att utreda (aterigen bortsett fran nar otillborlig paverkan dbero-

* Se prop. 1998/99:71 s. 9, jfrs. 81.
° Se rapport 2004-03-02 6ver Steriliseringsersattningsnamndens verksamhet.
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pades). Skadans karaktir och omfattning vallade inga problem; daven
om steriliseringen kunde drabba individerna olika hart med hansyn
till deras dalder och levnadsférhallanden lig ett enhetligt ersattnings-
belopp ganska nara till hands.

3. Det ligger pa flera satt annorlunda till i fraga om barnen i sam-
hallsvarden. Savitt angick vanvard i fosterhemmen var de skyldiga pri-
vatpersoner som inte garna kunde anses ha handlat pa det allmannas
vagnar. Det allmdnna hade visserligen tagit 6ver ansvaret for barnen,
och hade det skett tvangsvis var det naturligtvis friga om myndighets-
utoévning, men man kan inte anse fosterfordldrarna ha utévat ndgon
sorts myndighet; de var i de egentliga foraldrarnas, inte i det allman-
nas stalle.® For ovrigt skulle i sa fall inte staten utan kommunen ha bli-
vit ansvarig for de flesta begangna fel. Aven om i vissa fall en bristande
kontroll kan misstainkas ha bidragit till vanvarden, lar flertalet 6ver-
grepp och forsummelser inte kunna forklaras pa detta vis; med en
vanlig juridisk bedomning skulle det vara svart att pd denna grund
komma fram till ett ansvar for det allmdnna (dven fransett att skade-
standet i regel varit preskriberat). I vart fall forutsatter ersittningen
inte att nagra sadana brister forekommit. — Foérhallandena ar natur-
ligtvis nagot annorlunda nar skulden legat hos institutionspersonalen,
som direkt foretratt det allmanna.

I barnfallen har vidare det skadegérande handlandet fran borjan
varit olagligt och klandervart, i motsats till steriliseringarna. Skadeval-
larna kan dessutom antas i stor utstrackning fortfarande leva. Genom
att konstatera att den enskilde ar berattigad till skadestand utpekar
man samtidigt fosterféraldrar och institutionspersonal for ett forkast-
ligt handlande; sarskilt nar det galler fosterhemmen ar det enskilda
personer, inte en opersonlig myndighet som anklagelserna riktar sig
mot. Har kan det tyckas att den beslutande myndigheten avgor en
konflikt mellan tva enskilda: utgar ersattning kan det uppfattas inte
bara som en upprattelse for den enskilde utan som ett klander av fos-
terforaldern (eller av viss institutionspersonal), lat vara att nagra pa-
foljder inte blir aktuella for féorévaren.

Vad angar skadan liar hindelseférloppet i regel bli ganska svart att
utreda — ocksa detta till skillnad fran steriliseringsfallen. Man kan na-
turligtvis konstatera omhandertagandet och skalen for detta, men ofta
inte mycket mer. Framfor allt i friga om handelserna i ett fosterhem
finns ju sdllan ndgot material utom vad de berérda personerna sjilva
kan uppge. Och dessutom kan skadeverkningarna av ett 6vergrepp el-
ler en forsummelse variera i hog grad. Over huvud taget kan kravet pa
att garningen skall ha varit av “allvarlig art” valla tillimpningspro-

6 Se Bengtsson, Skadestand vid myndighetsutovning I's. 155. — Aven fransett detta
lar eventuella 6vergrepp ha haft alltfor ringa samband med det allmdnnas maktut-
ovning for att grunda ansvar enligt 3:2 SkL.
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blem; ndgon motsvarande kvalifikation av hindelsen har inte behovts
i steriliseringslagen.

4. Problemen ér alltsa inte desamma som nér det géllde sterilisering,
nagot som tydligen statt klart for lagstiftaren. Fragan har blivit hur de
skulle hanteras.

Att krava att handelseforloppet skall vara fullstindigt utrett skulle
ha blivit alltfor besvarligt och sannolikt lett till att manga — kanske de
flesta — ansokningar avslogs. Det ar naturligt att noja sig med vad
propositionen kallade ett "ndgot lagre” beviskrav dn i andra skade-
standsfall” (vilket for ovrigt var ett tydligt understatement; i sjalva ver-
ket kraver ju lagen inte ens att det foreligger 6vervagande sannolikhet
tor de skadelidandes pastiende). De exempel pad stodbevisning som
enligt motiven kunde dberopas, i brist pa direkta vittnesmal, illustre-
rar hur litet lagstiftaren nojer sig med: det skulle vara anteckningar
om att en fosterforalder upptratt berusad, att barnets biologiska foral-
drar eller nagon granne uttryckt oro fér barnet, eller att det noterats
skador pa barnet med oklart ursprung.® Det dr inte mycket till bevis
om overgrepp eller forsummelser.

Som framgar staimmer beviskravet med vad som foreskrivits betraf-
fande otillborlig paverkan i steriliseringsfallet. Dar fanns dock typiskt
sett inte ndgon annan bevisning an de skadelidandes uppgifter att
tillgd; man kunde i allmanhet bortse fran mojligheten att nagon
myndighetsperson skulle siga emot dem. Nar det galler barnen i
samhallsvarden, skulle det i manga fall finnas mojlighet att hora de
fosterforaldrar eller den institutionspersonal som anklagelserna riktar
sig emot — det galler ju hindelser dnda fram till 1980. Det framgar
emellertid av propositionen att nagra sadana forhor inte ar avsedda.
Vid proévningsforfarandet skall de omhandertagna barnen fa dberopa
vittnen for att styrka sin sak — tydligen narmast andra omhander-
tagna barn och utomstdende personer, vilka skulle kunna beratta om
vanvard och 6vergrepp — men till synes inte staten, och avgjort inte
de utpekade forovarna, som ju inte ar parter i arendet. Dessa skulle
inte f bemota beskyllningarna.

Utredningen tog upp fragan om vilken roll oskuldspresumtionen i
artikel 6.2 i Europakonventionen kunde spela i sammanhanget och
hur den foéreslagna ordningen var forenlig med ratten for den som
anklagats for brott att forsvara sig (artikel 6.3). Utredningen avvisade
dock siadana betankligheter, med hanvisning till att forslaget inte in-
nebar nagra konsekvenser for de pastadda forévarna, bara en ratt till
ersattning for den skadelidande; vidare framholls att pastidda brott
anda skulle varit preskriberade och att féorévarna skulle skyddas av
sekretess.’ Det ansags darfor inte finnas ndgon anledning att héra de

7 Se prop. 2011/12:160 s. 18.

® Prop. 2011/12:160 s. 17.

* Se SOU 2011:9 s. 174 £. I varje fall de tvd senare invindningarna ar inte sarskilt
overtygande.
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utpekade i processen. — I propositionen berordes inte problemet ut-
tryckligen, men regeringen betonade att provningen inte pa nagot
satt innefattade en utredning eller prévning om nagon enskild gjort
sig skyldig till brott eller ndgon annan klandervird handling."

Man kan hélla med om att artikel 6 i konventionen formellt inte ar
tillamplig pa forfarandet, men dnda inger detta bekymmer. Tydligen
ar tanken att en stark sekretess skulle skydda fosterféraldrar och per-
sonal, men fragan dr om det i varje fall pa mindre orter kan doljas att
vissa omhandertagna personer pastatt sig ha blivit illa behandlade och
fatt medhall av myndigheterna, eller att i vart fall vissa personer utpe-
kats. De skadelidande har knappast nagon anledning att fortiga sin
framgang hos myndigheten. Om man anligger de anklagade per-
sonernas perspektiv ter sig lagens behandling av skuldfrigan som
svarféorenlig med vad man kan begéra i en rattsstat.

Trots att de tidigare utredningarna tydde pa att allvarlig vanvard
var langt vanligare an vad man dittills forestallt sig far det rimligen an-
tas att de flesta omhandertagandena fungerade utan mera allvarliga
missforhallanden. Propositionen forbigar forsiktigtvis risken att med
det laga beviskravet atskilliga av de sokande — uppskattningsvis be-
raknade till mellan 2000 och 5000 — skulle fa ersattning for pastadda
overgrepp, fast de i sjalva verket inte haft ratt till detta; deras uppgif-
ter kommer ju inte att motsagas av de anklagade personerna, knap-
past heller av ndgra andra som hors i darendet. Daremot namns moj-
ligheten att uppgifterna kan innebdéra fortal, om det inte visas att de
var sanna eller skalig grund forelegat for dem; detta skulle dock inte
utgora anledning att satta beviskravet hogre an det som foreslagits. —
Det ar i alla handelser naturligt att i ett s politiskt praglat lagforslag
man tar latt pd dessa fragor; omstindigheterna kommer ju ofta att
vara mycket 6mmande, och i varje fall massmedia utgar ju garna fran
att den som pastar sig ha blivit sa illa behandlad inte kan antas ljuga
eller ens 6verdriva, aven om det ror mycket pengar. Att ifrdgasatta
uppgifterna uppfattas narmast som en ytterligare krankning. I ett or-
dinart lagstiftningsirende skulle formodligen fragan ha uppmark-
sammats mera.

Trots allt har dock lagstiftaren haft vagande skal for att valja det
angivna forfarandet, nar man bestamt sig for en ersattningslagstift-
ning. Om normalt aven fosterforaldrarna respektive institutionsper-
sonal skulle horas skulle detta naturligtvis komplicera provningen och
ofta gora forfarandet alltfor pafrestande for de berorda personerna. I
varje fall skulle sadana forhor bara varit mojliga i arenden rérande
senare delen av den aktuella tidsperioden — det galler ju fall fran
1920 och framat. I och for sig ar det inte heller sa anmarkningsvart att
i en situation dar full bevisning ar svar att féra man slar av pa bevis-
kravet; det hdander ju ofta, inte minst i skadestandsrattsliga samman-

' Prop. 2011/12:160 s. 11.
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hang." Avsikten kan i alla hdandelser inte ha varit att komma fram till
nagon absolut sanning om vad som féorekommit, aven dar detta skulle
vara mojligt — bara att konstatera ett troligt handelseforlopp. Samti-
digt kan man se forfarandet som en klar avvikelse fran centrala pro-
cessrattsliga grundsatser.

5. Fran civilrittslig synpunkt har det sitt intresse, hur 2012 ars lag
torhaller sig till allmidnna skadestandsrittsliga principer, Vad galler
forutsittningarna for skadestind stimmer det som sagt daligt med
SkL:s ordning att staten skulle svara ocksa féor dem som tagit emot
barnet pa det allmdnnas vagnar. Kravet pa vallande ar daremot upp-
fyllt (i motsats till nar det gallde steriliseringslagen). Reglerna uteslu-
ter inte heller att adekvat kausalitet fordras mellan handlandet och
uppkommen skada; det far provas i de enskilda drendena. Nagon av-
rakning skall inte ske med skadestind och andra ersittningar som
den skadelidande tidigare kan ha erhallit pa grund av aberopade
overgrepp och forsummelser;” det ar en naturlig regel nar det galler
ideellt skadestind av detta slag. Ersattningen ar personlig och bortfall-
ler om den skadelidande avlider innan beslut om ersattning medde-
lats (3 §); det stammer vasentligen med regeln om ideellt skadestand i
6 kap. 3 § SkL(dar dock det avgorande ar om krav pa skadestind
hunnit framstallas fore dodsfallet). Eventuellt medvallande hos de
skadelidande bortser man frin, men det gér man ocksa annars nar
det galler krankningsersattning."

Betraffande bestimmandet av ersiattningen forekommer daremot
tydligare avsteg fran ordindra skadestandsregler. Till en borjan kan
man fraga vad det ar for 6vergrepp och féorsummelser som anses vara
av sa allvarlig art att det motiverar en ersattning pa 250 000 kr. Ser
man pa ersattningen som ett skadestand for krankning — och det ar
ju sadant ideellt skadestind det narmast giller — ar den pafallande
kraftigt tilltagen; man kan jamfoéra med praxis angaende krankning
genom valdtikt eller drapférsok (numera normalt 100 000 kr i bada
fallen)."” Lagen kan kanske sdgas i forsta hand ta sikte pa upprepade
overgrepp eller féorsummelser, men flera sa allvarliga brott kan
knappast antas ha forekommit mer an undantagsvis. Nar proposition-
en beskriver de forhdllanden som skall grunda ersattning talar man
om att ersattning kan utga vid brist pa forstaelse och stdd, brister be-
traffande varden och tillsynen, och ointresse att tillgodose barnets
behov av kidnslomassig narhet — alltsd forsummelser som foérekom-
mer idag, liksom tidigare, i manga barnfamiljer utan att det kan bli tal
om nagot ideellt skadestand eller andra paféljder. Det framhalls vis-

" En lagregel med denna inneboérd ar 32 kap. 3 § 3 st. MB, men atskilliga andra
exempel forekommer i HD:s skadestandspraxis; se hanvisningar i Bengtsson &
Stromback, Skadestandslagen. En kommentar (4 uppl. 2011) avsnitt 1:1.5.

'* Se prop. 2011/12:160 s. 29.

" Se Bengtsson & Strombick, a.a. avsnitt 6:1.1.

' Forhallandet framholls av vissa remissinstanser, se prop. 2011/12:160 s. 27.
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serligen att den extraordindra ersattningen ar avsedd for dem som ut-
satts for "de mest allvarliga formerna av 6vergrepp och foérsummel-
ser”; namnden skall gora en helhetsbedomning av vad som forekom-
mit for att avgéra om det sammantaget ar av allvarlig art. Men samti-
digt sags att man inte kan undga att beakta vad som skulle kravas for
samma ersattning enligt SKL."” Som framgatt hanvisar lagtexten dessu-
tom till datida varderingar vid bedomningen om géarningarna ar av
allvarlig art, t.ex. nir det galler vissa mera normala men harda upp-
fostringsmetoder, sasom aga. Det ar for 6vrigt en annan standpunkt
an lagen om steriliseringsersattning intog — dar tog man bestamt av-
stand fran det synsatt som lag bakom den dldre lagstiftningen.

Det ar inte alldeles latt att forena dessa uttalanden med varandra
och med lagtexten. Man kan bl.a. fraga om nagonsin forsummelser av
det angivna slaget kan anses vara sa kvalificerade att ersiattning skulle
utgatt enligt praxis for krankningsersattning — och den skall man ju
ta hansyn till. Tydligen har det for regeringen varit friga om en be-
svarlig balansgang mellan en juridisk bedémning och en valvillig
praxis som kan vantas tillfredsstalla allmdnheten; dess instillning till
krankningsersattning kan ju vantas vara betydligt mera generos an
domstolarnas och brottsoffermyndighetens.” For att komma ifran
motsdttningarna till rattspraxis aberopas ocksd att det ar fraga om en
symbolisk ersattning for samhallets tillkortakommanden. Socialutskot-
tet uttryckte detta sd att ersattningen skulle utges som ett erkinnande
av att den enskilde utsatts for oforsvarligt lidande och inte som en
skadestandsrattslig kompensation for nagon konkret skada; detta
skulle medfora att ersattningsbeloppet var enhetligt for alla som bevil-
jas ersattning, oavsett arten eller varaktigheten av 6vergreppen eller
forsummelserna.”

Problemen rorande ersattningen har komplicerats ytterligare ge-
nom den grans for ersattningsratten som satts till 1980. Vad som fore-
kommit darefter skall inte grunda ratt till ersattning enligt lagen.
Gransen ar satt med tanke pa att skadestiandskrav pa grund av férhal-
landen fore 1980 under alla omstandigheter kan vantas vara preskri-
berade. Men det ligger dnda nara till hands att stalla fragan, hur situa-
tionen skulle vara for en person som for skadestandstalan vid domstol
mot fosterféraldrar eller mot en kommun pa grund av motsvarande
overgrepp eller forsummelser efter denna tidpunkt (forutsatt att inte
invandning sker om preskription).

Till en borjan star det klart att nagon bevislindring inte skulle ha
kommit i fraga nar det giller den skadestandsgrundande garningen
— det saknas stod for ndgot sidant vid garningar grundade pa hand-
lingar av det aktuella slaget. Den skadelidande skulle vidare ha fatt

' Se om det sagda prop. 2011/12:160 s. 23 ff.

' Har kan hénvisas till Karl Dahlstrands avhandling Krankning och upprittelse,
En rattssociologisk studie av krankningsersattning till brottsoffer (2012).

7 Se 2012/13:SoU3.
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styrka brottsliga handlingar av det slag som anges i 2 kap. 3 § SKL. Vad
som ar allvarlig krankning enligt 2 kap. 3 § ar tydligen inte detsamma
som att overgrepp eller forsummelser mot barnen skulle vara av all-
varlig art. Overgrepp i vanlig mening skulle visserligen ha grundat
skadestand, fast inte med sa hoga belopp; daremot knappast de for-
summelser motiven talat om ens om de varit mera langvariga eller
upprepats. Skulle man ha kunnat konstatera skada pa barnets halsa
pa grund av bristande vard, hade vl mojligheten till skadestand okat,
for ovrigt ocksa for ekonomisk forlust, men orsakssamband lar har
inte vara sa litt att bevisa. Som namnt ar det vidare viasentligen bara
vid omhandertagande pa en institution som det allmédnna kunnat bli
ansvarigt enligt SKL; om inte nagon gang bristande kontroll kunnat
styrkas skulle talan annars ha féatt riktas mot aldriga fosterforaldrar,
mestadels med begransade tillgangar. Nagon ansvarsforsakring skulle
i regel inte ha skyddat dem mot krav av detta slag. — Givetvis skulle
ocksa en domstolsprocess blivit mera kostsam och utdragen an en
provning av namnden enligt 2012 ars lag.

Det ar tydligt att en skadelidande i atskilliga hinseenden skulle bli-
vit betydligt simre stilld om han eller hon haft oturen att bli vanvar-
dad efter 1980 och varit hanvisad till att framstalla ett lagligt skade-
standskrav pa sidana grunder som lagen avser. Ocksd denna skillnad
ar naturligtvis otillfredsstillande. A andra sidan maste nagon tidsgrins
stallas upp — det skulle vara annu mera sareget om aven farska over-
grepp skulle bedomas efter speciella regler i stallet for efter ordinara
skadestandsrattsliga principer. Och vilken grans ar avgjort lampligare
an 19807

6. Regeringen har naturligtvis varit medveten om de namnda pro-
blemen. I propositionen medgavs att lagforslaget innebar betydande
avsteg fran normala ersdttningsrattsliga principer och var ett hogst
exceptionellt undantag fran den normala rattsordningen. Lagradet
visade sig ocksd starkt kritiskt mot forslaget, delvis pa liknande grun-
der som har har angetts. Man hanvisade bl.a. till grundsatsen om allas
likhet infor lagen; det medgavs dock att ex gratia-ersattning kunde i
sarskilda fall avvika fran normala ersattningsrattsliga principer, bero-
ende pa arten och karaktiren av de forhallanden som aktualiserade
frigan om en avvikelse. En jamforelse gjordes med lagstiftningen om
sterilisering, varvid Lagradet betonade de skillnader som férekom,
bl.a. att de skador som avsags i den nu foreslagna lagen inte var speci-
fika for den grupp som omfattades av denna lag utan kunde fore-
komma vid en lang rad andra samhallsingripanden och i hoég grad
kunde skilja sig fran varandra till art och omfattning. Over huvud ta-
get var skilen for undantag fran den normala rattsordningen visent-
ligt mindre an nar det gallde steriliseringslagstiftningen. Trots allt an-
sag sig dock Lagradet, mot bakgrund av den politiska enighet som
fanns bakom forslaget, inte ha skal att avstyrka att forslaget lades till
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grund for lagstiftning. Lagradet betonade dock att det inte fick ut-
vecklas till en mer allmdn vana med sadana undantag nar olika grup-
per staller krav pa ersittning; om inte sidana krav kunde sigas
grunda sig pa rent extraordinara forhallanden syntes det rimligare att
i stallet overviga mera generella andringar av gallande ersattnings-
principer.

Regeringen konstaterade att Lagradet ”i allt vasentligt godtagit”
lagforslaget och lade fram det med vissa mindre andringar for riksda-
gen, som antog propositionen utan att tilligga nagot av intresse. Be-
skrivningen av Lagradets instdllning forbigar ju diskret de allvarliga
betankligheter som lagstiftningen gett anledning till. Det kan dock
sagas att sedan val Lagradet accepterat att de politiska skdlen for lag-
stiftningen skulle bli avgérande, man inte hade sa mycket att invinda
mot reglernas utformning.

Det verkar som en berattigad staindpunkt. Som redan framhallits ar
det trots allt svart att se hur lagstiftningen skulle ha konstruerats sa
mycket annorlunda, nir nu den ansigs noédvandig. Juristerna i social-
departementet har inte haft det litt; uppgiften att skapa ett ersatt-
ningssystem som till alla delar varit juridiskt godtagbart synes nara
nog omajlig. Att krava en starkare bevisning for ersattningen skulle
som sagt sannolikt ha medfort att lagstiftningen i praktiken inte skulle
fungera; att tillata att de anklagade personerna férsvarade sig mot pa-
staendena skulle ocksa ha komplicerat forfarandet och gjort det extra
pafrestande for de skadelidande; att differentiera ersattningen skulle
ytterligare ha kranglat till systemet och sikert ha vackt betydande
missnoje bland de berorda personerna; att sinka den ideella ersatt-
ningen till mera ordindra nivaer skulle ha vickt politiska protester; att
slopa tidsgransen sd att lagstiftningen kunde tillimpas parallellt med
allmanna skadestandsregler skulle ha lett till en invecklad ordning
utan motstycke i tidigare ersattningsratt; att hanvisa de skadelidande
till en ordindr domstolsprocess skulle inte gatt att forena med de han-
syn som i Ovrigt ansags motiverade i ersattningsprocessen.

En ex gratia-lagstiftning kan ju alltid angripas bl.a. for att den ar
svarforenlig med likhetsprinciper. Det ar en ofrankomlig konsekvens,
aven om i detta fall konflikten med allmanna rattsstatliga grundsatser
varit sarskilt tydlig; lagen bygger inte pa nagon idé om en rattvisa for
andra an for vissa av de omhandertagna barnen. Den beslutande
namnden kan forstas f4 bekymmer nar lagen skall tillimpas med led-
ning av dessa forarbeten, men det ar ju inte forsta gangen som en po-
litiskt utformad lagstiftning staller till svarigheter i rattstillampningen.
Over huvud taget 4r de svaga sidorna hos lagstiftningen till stor del
typiska for lagar av denna typ, och de far nog accepteras med tanke
pa dess angeldgna syfte.

7. Aven om lagstiftningen pa detta sitt kan forsvaras, ligger det nira
till hands att fraga hur man skall kunna undga en upprepning, med
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nya bekymmer hur en ex gratia-ersattning skall kunna férenas med
grundlaggande rattsprinciper. Vid tillkomsten av steriliseringslagen
betonades ju det extraordindra i lagstiftningen, och Lagradet avradde
fran lagstiftning av motsvarande slag i liknande fall; nu aterkommer
uttalandena fran regeringens sida att den foreslagna lagen ar av ex-
traordindr art, och Lagradets varningar ar desamma som tidigare. Just
att en ex gratia-lag sa ofta maste fa ett otillfredsstallande juridiskt in-
nehadll, kunde ge anledning att sitta i fraga den aterkommande an-
vandningen av undantagslagar av detta slag.

Som namnt har Lagradet férordat att man i stallet skulle tillskapa
generella regler som kunde tillampas i liknande situationer i framti-
den, nar inte extraordindra forhdllanden forelag. Regeringens svar
var att den nya lagen inte fick innebara ett system som kunde tillam-
pas jamsides med gallande civil- och straffrattsliga regler utan borde
ge en tillfallig och i tiden klart avgransad mojlighet till ersattning.”
Svaret synes ga vid sidan av Lagrddets invandning; avsikten har
knappast varit att en permanent speciallagstiftning borde galla vid si-
dan av de ordindra skadestindsreglerna. Ett sidant dubbelt ansvars-
system for det allmdnna, med alla de nya komplikationer det skulle
innebdra, kan inte garna ha varit acceptabelt i Lagradets perspektiv.
Meningen bor snarare ha varit att andra de allmidnna skadestandsreg-
lerna sa att de kunde tillimpas i fall som det aktuella.

Tanken ar inte narmare utvecklad, och det ar oklart vad for gene-
rella regler som pa detta satt skulle komma i fraga. Ser man pa de av-
vikelser fran allmanna skadestindsrattsliga principer som i detta fall
ansetts pakallade, kan det naturligtvis tinkas att det allmdnna utan vi-
dare skulle goras ansvarigt for overgrepp och forsummelser som
drabbade omhdandertagna barn i familjehem — en regel som dock
kan vara svar att tillimpa och i varje fall avser krankningar av ett spe-
ciellt slag. Att ge sarskilt generodsa bestimmelser om krankningser-
sattning vid vissa mera varaktiga forsummelser kan kanske ocksd vara
befogat vid vanvard av barn i samhallsvarden men passar mindre val
som generell regel — man kan inte garna foreskriva detsamma t.ex.
om vardnadshavares motsvarande féorsummelser. Att mera allmant sla
av pa beviskravet om culpa, skada och orsakssamband nar missférhal-
landen av vissa slag pastas ar ju ett langtgaende steg som maste vicka
stora betankligheter inte minst fran Lagriadets synpunkt; det skulle
dessutom bli mycket svart att avgransa en sddan sarregel. Att lagstifta
om att en schablonersittning med visst belopp skall utga vid krank-
ningar av visst slag, oavsett hur allvarlig krankningen varit och oavsett
omstandigheterna i 6vrigt skulle ocksd strida mot nuvarande skade-
standsgrundsatser pa ett satt som knappast kan ha varit avsett. Och de
sarskilda forfaranderegler som galler betraffande de omhandertagna
barnen kan uppenbarligen inte tillimpas i ordindra skadestandspro-
cesser. Over huvud taget kan de missforhallanden som skulle gottgo-

" Se prop. 2011/12:160 s. 11.
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ras vara av mycket vaxlande slag, och att utforma mera generella reg-
ler som passar i alla dessa situationer skulle bli ett ytterligt kravande
lagstiftningsprojekt. Det verkar inte troligt att statsmakterna skulle ge
sig in pa nagot sadant. Problemet med extraordinara ersattningslagar
kommer knappast att 16sas pa detta vis.

Vi far alltsd rdkna med att det nuvarande rattsliget bestar under
overskadlig tid: det kommer alltjamt att finnas mojligheter att besluta
en lagstiftning av liknande typ som 2012 ars lag, med samma moti-
vering som nu. Man kan knappast vanta sig att politikerna pa sikt
skulle fasta sig vid Lagradets betinkligheter. Det kan bli anledning att
krava att andra historiska orattvisor i samhallet kompenseras. I riksda-
gen har redan aktualiserats tanken pa ersattning till finska krigsbarn,
som kan ha behandlats illa under sin tid i enskilda familjer. Det finns
aven etniska minoriteter som i en framtid skulle kunna komma i fraga
for ersattning, savida inte gruppen ar sa omfattande att en ersittning-
slag far for stora ekonomiska konsekvenser. Fran denna synpunkt
kunde romer bli aktuella, kanske ocksa samer (iven om det skulle
utmana en del andra grupper i samhallet), diremot knappast vissa ka-
tegorier av sarskilt illa behandlade invandrare; det verkar svart att av-
gransa sadana ersittningsberdttigade pa ett lampligt satt.? —
Dessvarre lar det inte i ndgot av dessa tankbara fall vara mojligt med
sadana enkla och littutredda rekvisit for ersattning som sterilisering
(eller neurosedynskada); det skulle bli nédvandigt att liksom enligt
2012 ars lag krava utredning om svarbevisade och svarbedomda
krankningar av olika slag.

Man far hoppas att mojligheterna till sidan lagstiftning kommer
att utnyttjas med aterhdllsamhet och omdoéme. I alla hdndelser bor er-
farenheterna fran tillampningen av 2012 ars lag bli nyttiga nésta gang
da extraordinira forhdllanden pastds motivera en lagstiftning av detta
slag. Det finns alla skal att noga f6lja kommande praxis pa omradet.

" Att foresla ersittning till mobbade barn i internatskolor — ett annat aktuellt
debattimne — ldr ju inte vara sa tacksamt fran politisk synpunkt.



