Hundra ar av gemenskap

Svensk Juristtidning och civilrattens ansvarslaror

Av professor MARTEN SCHULTZ

I detta sista hdifte av Svensk Juristtidning for jubileumsdret 2016 tar forfat-
taren en uppsats fran tidningens forsta publikationsar — 1916 — som av-
stamp for reflektioner kring den civilrattsliga synen pd ansvar och social in-
teraktion, bl.a. som den kommait att behandlas i just Svensk Juristtidning.

Vad ar vi skyldiga varandra?

Vad ar vi skyldiga varandra?' Vilken hiansyn madste vi visa andra redan
av den anledningen att vi delar virld? Vad har vi ratt att krava av vara
medmanniskor? Kring dessa fragor kretsar civilrattens ansvarslaror.

Civilritten innehaller enbart ett av juridikens ansvarssystem.” Straff-
ratten satter de yttersta granserna for vad som kan tolereras och nar
toleransens grans overtrads trader staten in med straff. I straffratten
ar utgangspunkten for systemet ojamlikheten. Det ar den statliga
overhogheten 6ver medborgarna som praglar ansvarsutkravandet vil-
ket yttrar sig i alltifran fundamentala rattssikerhetsprinciper till pro-
cessens form.

Civilrattens ansvarssystem forsoker utga fran ett tankt jamviktsldge
dar intresset av att kunna interagera med andra, med de risker for
skada som det kan medfora, balanseras mot intressen som siakerhet,
trygghet och integritet.” Medan straffritten reglerar manniskors for-
pliktelser gentemot staten, reglerar civilritten vara forpliktelser
gentemot varandra.

I ett antal artiklar under Svensk Juristtidnings hundradrsjubileum
2016 har nagra av redaktionsmedlemmarna tagit upp amnen som be-
handlats i tidningens publikationer genom aren. Syftet ar att ge
lasvarda texter i arkivet en chans att hitta fram till nya lasare och att
satta dessa texter i ett nytt sammanhang. I denna artikel tar jag en
uppsats fran Juristtidningens forsta publikationsar som avstamp for
reflektioner kring den civilrattsliga synen pa ansvar och social inter-
aktion, framfor allt (men inte enbart) som den kommit att behandlas

' Den forsta delen av denna inledande mening ér ldnad fran T.M. Scanlon, What
We Owe to Each Other, Cambridge Mass. 1999.

* Det kan i och for sig hivdas att civilritten innehéller flera olika ansvarssystem. I
detta sammanhang kommer jag enbart att forhalla mig till den allmanna skade-
standsrittens ansvarsfragor och inte berora speciell skadestandsratt eller sadana
ansvarsfragor som kan aktualiseras i t.ex. obehorig vinst-ratten.

* Denna beskrivning kan passas in i olika teoretiska ramar, men formuleringarna
tar sin naring ur den tradition som forklarar skadestandsratten utifran vissa filoso-
fiska teorier om mellanménsklig interaktion.
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i just denna publikation. Annorlunda uttryckt: Syftet ar att ge en kort
inblick i diskussionen om normerna for reglering av "gemenskap”.

Tva former av ansvar: 1916 och 2016

For hundra ar sedan skriver Thore Engstromer i den forsta dargdngen
av Svensk Juristtidning om ett lagforslag rorande “skada i foljd av
automobiltrafik”, trafikansvaret. Det ir en artikel som till stora delar
kunde ha varit skriven idag. Det beror inte pa att skadestandsratten
inte har utvecklats. Det har den. Det beror inte heller pa att rattsve-
tenskapen inte formatt att tinka nya tankar. Det har den. (Delvis i alla
fall.) Men Engstromers uppsats beror vissa stindigt narvarande avvag-
ningar i civilrattens ansvarstainkande, om an vi i modern ratt under-
stundom saknar Engstromers historiska 6verblick:

Inom liaran om ersattningsskyldighet for skada i utomobligatoriska férhal-
landen, d.v.s. nar skadan icke grundar sig pa underlatenhet att behoérigen
fullgoéra atagen forpliktelse eller eljest dgt rum i ett obligatoriskt forhal-
lande, brukar man, som bekant, skilja mellan tva principiellt olika utgangs-
punkter, den romerskrattsliga grundsatsen och den germanska rattens
princip. Enligt den forra foreligger skadeersattningsskyldighet endast om
vardsloshet ligger den till last, som tillfogat skadan, culpaprincipen. Enligt
den senare ar redan den, som genom sin person eller genom honom tillho-
rig egendom orsakat skadan, skyldig ersatta densamma, causaprincipen.

Eller, som vi skulle ha sagt idag, det finns tva ansvarsrattsliga huvud-
spar i skadestindsritten: culparegeln och rent strikt ansvar.’” Den
forsta ansvarsformen utgér fran att vi har ansvar for skador vi tillfogar
en annan enbart om vart agerande varit oaktsamt, vardslost eller for-
sumligt.’ Det huvudsakliga alternativet utgar fran att vi har ansvar for

* Thore Engstromer, Ny lagstiftning om ansvarighet for automobilskada, SvJT
1916 s. 189.

° "Huvudspér” betyder inte att de tvd kategorierna ska ses som en dikotomi. Mel-
lanformer féorekommer. En strikt syn pa culpabedémningen kan i praktiken vara
nog sa strikt som ett strikt ansvar. Se for en problematisering Hakan Andersson,
Ansvarsproblem i skadestandsratten, Uppsala 2013, s. 152 ff.

® Jag anvinder dessa uttryck som i sammanhanget synonymer, samtliga uttryck for
culparegeln. I lagstiftning anvinds olika uttryck. I skadestandslagen (1972:207)
anvands de bada sista uttrycken (se t.ex. 2 kap. 1§ — vardsloshet — och 3 kap. 1 §
— forsummelse). Oaktsamhetsuttrycket féorekommer kanske mest frekvent i straft-
rattsliga sammanhang dar uppsat inte kravs for ansvar, men dven i skadestands-
rattslig lagstiftning (se t.ex. aktiebolagslagen 29 kap. 1 §). I atskilliga sammanhang
anvands aven uttrycket vallande, som emellertid kan innebara olika saker: Det kan
uttrycka culpa (se t.ex. HD:s sprakbruk i NJA 1988 s. 62), kausalitet (som i 2 kap.
1 § SKL) eller bade ock ("For att nagon skall anses ha vallat en effekt, skall han ha
orsakat effekten genom oaktsamhet (eller uppsatligen, nar vallandebegreppet fatt-
tas mera vidstrackt)”, Ivar Strahl, Vallande, SvJT 1960 s. 180). Se angaende termi-
nologin Gillis Erenius, Oaktsamhet, Stockholm 1971, s. 25 ff. och fér nagra senare
reflektioner kring detta Magnus Melin, Om véllande, vardsloshet och féorsummelse
— och lite om JT Forum, JT Forum 2010-11-26, tillganglig pa http://www.jt.se/
forum/post.asprid=14.
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skador som vi orsakar vare sig det sker genom vardsloshet eller ett
klanderfritt beteende. Engstromer fortsatter:

Det ar bekant, huru den romerskrittsliga grundsatsen gatt segrande fram i
modern skadestandsratt. Aven enligt svensk ratt galler huvudregeln om val-
lande som forutsattning for ersattningsskyldighet. Men den germanska rat-
tens grundsats har icke sparlost forsvunnit. Utom undantag fran huvudre-
geln, vilka f6ljt med reception av romersk ritt, leva ocksd germanska regler
har och dar kvar. Som en den germanska principens renassans betraktas
emellertid den utveckling, vari modern lagstiftning sedan ganska langt till-
baka befinner sig infér de problem pa detta omrade, som var tids industri
och kommunikationer stalla for lagstiftaren.

Efter denna inledande betraktelse 6ver de tva positionerna gar Eng-
stromer via bl.a. vissa preventionsargument som en rittsekonom langt
senare hade kunnat stilla sig bakom utan att behéva skammas, in pa
det da nya forslaget om trafikansvar. Men lat oss stanna ett 6gonblick
vid konstaterandet om culparegelns seger.

Culparegelns intrade i svensk ritt

Culparegelns historiska intrade i svensk ratt har varit foremal for dis-
kussion.” Diskussionen har till synes delvis uppkommit ur skilda upp-
fattningar om vad det ska anses innebara att culparegeln "intrader” i
svensk ratt. Som allman ansvarsprincip blev den lagfast forst genom
skadestiandslagen, dar den & andra sidan kom att genomsyra lagstift-
ningen i sin helhet.® Men det ar samtidigt klart att culparegeln haft
betydelse som allmadn rattsprincip langt innan skadestiandslagen in-
fordes.” Genom Jéagerskiolds rattshistoriska undersokningar — som
maste raknas till de mest underskattade verken i den rattsvetenskap-

7 Studenter i skadestandsratt moter oftast enbart Jan Hellners beskrivning av den
historiska utvecklingen, som fétt std kvar mer eller mindre oférandrad i den sall-
synt dominerande liroboken Skadestandsritt dven efter att Marcus Radetzki tagit
over dess utgivning, Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsritt, 9 uppl.,
Stockholm 2014, s. 28 ff. Tidigare upplagor av Malmstroms Civilratt inneholl vissa
historiska iakttagelser kring culparegelns historia, vilka tagits bort i senare uppla-
gor (se vidare Malmstroms Civilratt, reviderad av Christina Ramberg, 23 uppl.,
Stockholm 2014, kap. 14.) Malmstroms introduktionsbok har idag konkurrens av
Konrad Lundberg m.fl., Juridik, 2 uppl., Stockholm 2013, vars skadestandsavsnitt
(kap. 22, forfattat av Marcus Radetzki) saknar historiska utblickar.

® Culparegeln kommer séledes till uttryck inte bara i den “stora” regeln om per-
son- och sakskada i 2 kap. 1 § utan dven genom héanvisningar i reglerna om barns
och psykiskt sjukas ansvar (2 kap. 4-58§), principalansvaret, som bygger pa arbets-
tagares culpa (3 kap. 1 §) och det allménnas ansvar (3 kap. 2-3 §§). Aven arbetsta-
gares ansvar vilar pa culpanormen, om an ansvaret i praktiken ar inskrankt genom
att utover culpa kravs “synnerliga skal” (4 kap. 1 §). Culpanormens hegemoni visar
sig slutligen i att dven den skadelidandes eget medverkande till skadan regleras en-
ligt denna norm (6 kap. 1 8§).

’ Den lagstiftning som nirmast foregick skadestindslagen var 1864 érs Strafflag,
vars sjatte kapitel inneholl skadestandsregler med brott som utgangspunkt. Straff-
lagens skadestandsregler anvandes dven efter att lagen eftertratts av Brottsbalken,
fram till skadestandslagens inférande 1973.
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liga skadestandsrattens svenska historia — vet vi att Svea hovratt redan
pa 1600-talet inte bara resonerade i culpatermer utan dessutom ut-
gick fran en finkornig begreppsbildning."” Man talade silunda om

“culpa lata”, "culpa levis” och “culpa levissima”, understundom kom-

pletterade med "distinktioner som culpa latissima eller latior”."!

Nar Engstromer skriver om culparegelns seger har den alltsa an-
vants i flera sekel i svenska domstolar, aven om det skulle ta ytterligare
narmare 60 ar innan den kom att inga i en mer omfattande skade-
standsrittslig kodifikation.'” Samtidigt var det emellertid forhastat att
tala om det strikta ansvarets nederlag.

Strikt ansvar och rent strikt ansvar
Ansvarsformer som ar strangare an culpaansvaret har givits olika eti-
ketter. Tidigare anviandes emellanat uttrycket objektivt ansvar, eller
rent objektivt ansvar."” Idag anvinds oftast uttrycket strikt ansvar, eller
rent strikt ansvar.'*

Det har i modern svensk ratt i och for sig funnits en skepsis mot
rent strikt ansvar utan stod i lag, vilket kan sigas dterspegla ett avvi-

' Stig Jagerskiold, Om culpa-ansvaret under 1600- och 1700-talen, i Rittshistoriska
studier tillignade Gosta Hasselberg, Stockholm 1977, s. 145 ff. Det kan harvid no-
teras att Jagerskiold ar sarskilt kritisk mot Jan Hellners redogorelse,

! Stig Jagerskiold, Om culpa-ansvaret under 1600- och 1700-talen, i Rittshistoriska
studier tillignade Gosta Hasselberg, Stockholm 1977, s. 158. Nils Alexandersson
har 4 sin sida framhallit att ”culpa levissima” var ett uttryck som férr anvandes for
att beteckna handlingar som i och for sig var oaktsamma, men som var sd lindrigt
oaktsamma de enbart i undantagsfall borde féranleda skadestandsansvar, men
samtidigt framhallit att denna tolkning enligt "nyare pandektvetenskap” (en disci-
plin som sillan blir féremal for behandling pa dessa sidor i var tid) visade sig vara
en missuppfattning, se Nils Alexandersson, Recension av Hjalmar Karlgren: Skade-
standslaran, SvJT 1944 s. 535. Begreppet culpa levissima var for ovrigt ett av tra-
toamnena i debatten mellan Vilhelm Lundstedt och C.G. Bjorling som jag strax
nedan aterkommer till.

"* Det gar naturligtvis att invinda mot karakteristiken av skadestidndslagen som en
omfattande kodifikation — lejonparten av skadestandsrittens grundbultar ham-
nade utanfor lagstiftningen. Det finns siledes med undantag for definitionen av
ren formogenhetsskada inga skadedefinitioner i lagen och de fundamentala rekvi-
siten for ansvar ndmns i vissa delar 6ver huvud taget inte. Det saknas saledes helt
vagledning i lagtexten for hur man ska betrakta orsaks- och adekvanskraven och
atskilliga allméngiltiga principer (som skadebegransningsplikten och compensatio
lucri cum damno) hamnade ocksa utanfor lagstiftningen.

" Under senare ar ar det framst i trafikskadesammanhang uttrycket férekommit,
se t.ex. Ds 2006:12, Trafikforsakringsfragor m.m., s. 52 och, for ett exempel fran
praxis, NJA 1985 s. 309 (om trafikskadelagens jaimkningsregel i fall av samman-
stotning mellan bil och cyklist).

" Terminologin kan vara férvirrande. En vanligt forekommande friga bland stu-
denter ar om det finns nagon skillnad mellan strikt ansvar och rent strikt ansvar.
Ett svar kan utga fran Jan Hellners definition att rent strikt ansvar ar ansvar obero-
ende av ndgons villande, Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsritt,
9 uppl., Stockholm 2014, s. 162. Det sarskiljer rent strikt ansvar fran framfor allt
principalansvaret som fordrar vallande, men som i en mening ocksa kan betraktas
som ett strikt ansvar (men inte rent strikt) eftersom arbetsgivaren ansvarar utan
egen forskyllan.
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sande av idén om att rent strikt ansvar kan utgéra en allman ansvars-
grundslara.'” A andra sidan har genom lagstiftning atskilliga aktivite-
ter (och annat an aktiviteter) kommit att omfattas av ett rent strikt an-
svar. Ansvarsformen verkar med andra ord inte vara pa vag att kapitu-
lera. Snarare har den varit i stindig tillvaixt under de hundra ar som
forflutit sedan Engstromer skrev.'

Culparegeln ma ha vunnit segrar bade innan och efter 1916 men
den ansvarsrattsliga dragkampen ar annu inte 6ver. "Knappast syntes
emellertid skuldtanken rotfastad i svensk skadestandsratt, forran kraf-
ter voro i rorelse, som framdrevo en minskning av dess betydelse”,
som Ivar Strahl konstaterade pa dessa sidor 1947."7

Nagra nedslag i ansvarsgrundsdebatten i Svensk Juristtidning

Skadestandsrittens ansvarsgrunder och sarskilt culparegeln har varit
ett aterkommande tema i Svensk Juristtidning.'® Inte 1angt efter Eng-
stromers forsta ansvarsrattsliga inspel upplat Juristtidningen, liksom
manga andra fora for juridisk diskussion under denna tid, plats at
Vilhelm Lundstedts krigféring mot vad han sag som irrationell rattslig
argumentation. Bland den irrationella argumentationen fanns culpa-
begreppet, liksom en mangd andra av skadestandsrittens (och civil-

" Det finns i och for sig atskilliga exempel pé att rent strikt ansvar infdrts genom
Hogsta domstolens rittsbildande verksamhet. Militira aktiviteter har siledes an-
setts omfattade av ett rent strikt ansvar i ett antal avgéranden fran 1900-talets forsta
halft, se NJA 1928 s. 316, NJA 1946 s. 734 I och II samt NJA 1946 s. 758 I och II. Se
om utvecklingen t.ex. Kurt Gronfors, Om trafikskadeansvar utanféor kontraktstor-
hallanden, Stockholm 1952, s. 290 f och s. 301. I NJA 1983 s. 836 provades rela-
tionen mellan det lagstadgade luftfartsansvaret och det strikta ansvaret som utveck-
lats genom de nyss namnda prejudikaten. I ett antal senare fall har HD vidare fun-
nit att skador orsakade genom utslapp fran vissa former av vatten- och avloppssy-
stem, NJA 1991 s. 720, NJA 1997 s. 468 och NJA 2001 s. 368. Jmf. a andra sidan NJA
1997 s. 684 (ej strikt ansvar for dammagare efter dversvimningsskador som upp-
kommit till f6ljd av kraftig nederbord). Se vidare Hakan Andersson, Strikt ansvar
— olika problemformuleringar och argumentationssatt, i Festskrift till Peter
Lgdrup, Oslo 2002, s. 49 ff.

' Hellners och Radetzkis lirobok ger en god 6verblick 6ver de olika lagstiftning-
arna, Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsratt, 9 uppl., Stockholm 2014,
kap. 10. Se aven Filip Bladini, Trafikskador och arbetsskador — ett reformforslag
utifran liran om ekonomisk prevention, SvJT 1994 s. 633 ff., for perspektiv pa ut-
vecklingen.

' Ivar Strahl, Négra kritiska anmirkningar om den svenska skadestandsritten,
SvJT 1947 s. 82.

'® Culpaansvaret, som stir i centrum for férevarande betraktelse, har betydelse
aven i straffritten. Om det tidigare fanns fog att beklaga sig over att straffratten
inte agnat culpafragan lika mycket intresse som skadestandsritten (se Per-Edwin
Wallén, recension av Gillis Erenius Oaktsamhet. Studier i straffratt, SvJT 1974
s. 697) sa kan det konstateras att det i modern tid publicerats tva avhandlingar pa
oaktsamhetstemat i straffratten: Gillis Erenius, Oaktsamhet, Stockholm 1971 och
Andreas Anderberg, Straftbar oaktsamhet, Uppsala 2015. I SvJT har amnet tagits
upp ur ett straffvardesperspektiv av Nils Jareborg, Uppsat och klander, SvJT 1988
s. 722 och rorande frivilligt risktagande Johan Boucht, Om straffrattslig oaktsam-
hetsbedémning vid frivillig verksamhet med forhojd risk, SvJT 2013 s. 985.



910 Marten Schultz SvJT 2016

rattens) begreppsvirld."” Diskussionen rorde savil culpabegreppets
innebo6rd och betydelse som relation till det strikta ansvaret.

I retrospektiv framstar den dock som foga givande. Lundstedts de-
batteknik forebddade det samtalsklimat som 100 dr senare kommit att
rada i sociala medier, dar debattérer aggressivt och humorlost forfak-
tar teser immuna mot ifragasittande samtidigt som motstindares ar-
gument tolkas illvilligt for att darefter blir foremal for nedgérande
kritik eller direkt 16je. Men Juristtidningen har bjudit pa manga mer
konstruktiva bidrag.

Fragan om culparegelns funktioner — upprittelse /reparation eller
prevention/forebyggelse — utgor avstamp for Henry Ussings uppsats
om ersattningsrattens utveckling fran 1937.*° Denna friga verlappar
ofta fragan om sjilva skadestdndets funktioner.”’ Och Jan Hellners in-
lagg om culpabegreppet fran 1953 innehaller atskilliga aspekter som
vi kdnner igen fran dagens diskussioner.”” Hellners uppsats foljdes av
olika inspel med tankegangar som vi kdnner igen fran skadestands-
lagsarbetet, inte sallan skrivna av forfattare som sjalva varit inblandade
i lagstiftningsarbetet.”

Ansvarsgrundsdiskussionen idag

Idag utgor skadestandslagen och de ansvarsforutsattningar och all-
manna principer som ryms inom dess struktur ramen foér den all-
manna skadestandsratten. Genom skadestandslagen kodifierades cul-
paregeln inte bara genom det som ofta kallas for just culparegeln,
2 kap. 1 §.** Den har dartill kommit till mer eller mindre tydligt ut-

¥ Ur SyJT kan namnas Vilhelm Lundstedt, Kan hirskande tolkning av 24 § képla-
gen anses riktig?, SvJT 1921 s. 325 (som sitt namn till trots dgnas primért at all-
manna culpafragor), vilken bemoéttes, om dn ur mer praktiska perspektiv, av C. G.
Bjorling i Har gangse tolkning av 24 § koplagen visats vara oriktig?, SvJT 1923
s. 281 ff. och Gustaf Carlsson, Olyckshiandelse och omdjlighet i 24 § koplagen, SvJT
1922 5. 361. Se vidare Vilhelm Lundstedt, Fiktion eller fakta i juridiken, SvJT 1924
s. 241 och C.G. Bjorling, Rattsvetenskaplig forskning — eller enbart sanningsfor-
kunnelse, Sv]JT 1924 s. 425. Utanfor SvJT diskuterar Lundstedt culpabegreppet
bla. i sin serie av Grundlinjer, sirskilt i den forsta delen, Vilhelm Lundstedst,
Grundlinjer i skadestandsratten 1: Culpa-regeln, Uppsala 1935.

* Henry Ussing, Erstatningsrettens udvickling i nutiden, sarlig om spgrgsmaalet
om ansvaret bgr inskraenkes, SvJT 1937 s. 115 ff.

*' Se hirom Hékan Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten, Uppsala
2013, s. 47 ff.

** Jan Hellner, Culpabegreppet inom skadestandsritten, SvJT 1953 s. 609 ff.

* Se tex. Jan Hellner, Skadestdndsrittens reformering, SvJT 1967 s. 673 ff., Er-
land Conradi, Skadestandsratten och verkligheten, SvJT 1969 s. 316, Bertil Bengts-
son, Nyheter i skadestandslagstiftningen, SvJT 1976 s. 593, densamme, Om skade-
stand for lidande vid myndighetsutévning, SvJT 1977 s. 141. Strahls SOU fran 1950
brukar allmant betraktas som startpunkten foér denna diskussion, Forberedande
utredning angaende lagstiftning pa skadestandsrattens omrade av Ivar Strahl
(SOU 1950: 16)

** Sélunda beskrivs regeln i 2 kap. 1 § som culparegeln i bestimd form av Bertil
Bengtsson, i Bertil Bengtsson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsforhallanden,
2 uppl., Stockholm 2013, 1.3.
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tryck som den grundliggande ansvarsnormen for ett flertal speciella
situationer, som vid principalansvaret och det allmannas ansvar,

3 kap. 1 § resp. 2-3 §8.

Om culpabedomningar

Skadestandslagen innehadller emellertid inte ndgon véigledning ro-
rande hur culpabedémningen ska goras. Det kan darfor finnas an-
ledning att flytta blicken fran ansvarsformerna och begreppen till hur
dessa anvands i tillampad juridik.

Traditionellt har prévningen utgatt fran en jamférelse mellan hur
den pastidda skadevillaren agerat och hur en idealperson skulle ha
agerat. Det klassiska uttrycket for denna jamforelseprocess ar tankefi-
guren bonus pater familias, den gode familjefadern.” Bonus pater-
modellen fir numer betraktas som i det narmaste tillintetgjord.* Istal-
let har tvd olika forhallningssatt till culpaprévningen framtratt: den
kan vara rattskallenormerad eller fri.

Rattskdallenormerad och fri culpabedomning

I vissa sammanhang gors bedomningen utifran faststillda handlings-
normer. Dessa normer kan folja av forfattning eller av andra normkal-
lor. Det ar inte bara rattskdllor i egentlig mening som kan beaktas.
Understundom kan t.ex. branschnormer som byggnormer eller God
advokatsed utgora avstamp for bedomningen, liksom sedvanja.

For det fall det inte finns nagra vagledande normer av sadan stadga
att de kan laggas till grund for culpabedémningen, eller om det trots
forekomsten av sadana normer det inte anses lampligt att anvanda
dessa, sa faller man tillbaka pa den s.k. fria culpabedimningen. Den fria
culpabedémningen utgar fran en oppen avvagning mellan olika in-
tressen pa bade skadevallar- och skadelidarsidan. Den far idag beskri-
vas som ett av den svenska skadestindsriattens mest framtradande

* Se Hjalmar Karlgren, Den allménna skadestdndsliran, SvJT 1938 s. 369 och Jan
Hellner, Culpabegreppet inom skadestandsratten, SvJT 1953 s. 614 ff.

* Det finns atskilliga argument for att inte anvinda sig av bonus pater-formeln i
oaktsamhetssammanhang. Till att borja med ger den inte nagon hjalp med prak-
tiska problem. Vérre ar att den riskerar att férvirra snarare an att hjilpa bedéma-
ren i de fall dar den pastadda skadevallaren inte dr en man med barn: Vilken vag-
ledning ger jamfoérelsen med en familjefar vid bedémningen av om en dansos varit
oaktsam? (Jmf. Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsratt, 9 uppl., Stock-
holm 2014, s. 123.) Eller ett barn? (Se Ivar Strahl, Om barns skadestandsskyldig-
het, SVJT 1971 s. 30.) I senare argangar av SyJT har bonus pater familias-figuren
mest dragits fram som en symbol for ett foraldrat, patriarkalt (jmf. Ole Lando, Om
han, hon eller den, SyJT 2014 s. 676, n. 6) eller nirmast fanigt resonemang (en
“seriefigur”, enligt Mikael Mellqvist, Myter och dygder inom juridiken, SvJT 2004 s.
827, n. 36; "en viktig argumentationsmodell for femtio ar sedan, men ar nu mest
ett talesatt, 6mt vardat i studenthumorn”, Robert Pahlsson, Om varderingars roll i
rattstillimpningen, SvJT 2006 s. 267.) Eller med Hakan Anderssons ord, ett "fanta-
sifoster”, Hakan Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsratten, Uppsala 2013, s.
64 f. (med mycket sorgfilliga referenser i n. 109 och 110).
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kannetecken. Det tycks dessutom som den fria bedomningsmodellen
vinner mark pa bekostnad av normstyrda bedémningar.

I NJA 2011 s. 454 forelag ett kontraktuellt forhallande, ett ligen-
hetshyresavtal, mellan parterna. I ett till hyresavtalet kopplat doku-
ment med ordningsregler framgick bland annat att hyresgasterna var
skyldig att stinga av vattentillforseln till installerade diskmaskiner. Hy-
resgasten hade underlatit detta. En slang gick sonder och vattenskada
uppkom. HD fann att trots att det fanns en uttrycklig handlingsfor-
pliktelse knutet till hyresavtalet som inte hade uppfyllts skulle en fri
culpabedomning goras. I denna bedémning fann HD att hyrestaga-
ren varit vardslos.

Rattsfallet ar en illustration pa den fria culpabedémningens bety-
delse. Trots att det var frdga om en kontraktuell relation inom ett
specialreglerat obligationsrattsligt system, dar det dessutom fanns en
kontraktuell forpliktelse som inte hade iakttagits, f6oll HD tillbaka pa
en fri bedomning. Fallet illustrerar darvid aven den utomobligatoriska
skadestindsrittens dkade betydelse utanfor sitt kirnomrade.?’

Ndrmare om den fria culpabedomningen

Den fria culpabedomningen har en central roll i den skadestands-
rattsliga ansvarsanalysen. Den modell for bedomningen som ar all-
mant omfattad idag — inte bara i Sverige utan i flertalet vasterlandska
rattsordningar — utgar fran de kriterier som den amerikanska doma-
ren Learned Hand formulerade i malet Conway v. O’Brien.*

Enligt Hand-modellen utgar domaren (eller vem det nu ar som gor
culpabedémningen) fran tre olika kriterier: (1) Risken for att skada
skulle intraffa, (2) den sannolika skadans storlek for det fall den in-
traffar, och (3) mojligheterna for skadevallaren att forekomma ska-
dan. Hands formulering har genom Richard Posners inflytelserika
bocker i rittsekonomi® kommit att spridas 6ver hela virlden och
aterges som namnts aven i standardverket i svensk skadestandsritt,
Jan Hellners Skadestindsratt. Hellner ligger emellertid till ett fjarde
kriterium, namligen skadevallarens moijlighet att inse risken for skada.

Hogsta domstolen har i ett antal avgéranden utgétt fran en argu-
mentationsmodell som har tydliga beroringspunkter med den nyss
beskrivna modellen, inklusive Hellners fjarde kriterium.” I den rétts-

7 Se om denna tendens, Marten Schultz, Nagra fragor i kommersiell skadestands-
ratt, SvJT 2013 s. 1020 ff.

*® 111 F.2d 611 (2d Cir. 1940). En annan formulering av dessa kriterier som ofta
anvands ar United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d Cir. 1947). Mo-
dellen ar introducerad i svensk ritt genom Hellners larobok, i sin senaste form i
Jan Hellner och Markus Radetzki, Skadestandsratt, 9 uppl., Stockholm 2014,
s. 127 f.

% Se t.ex. Richard Posner, Economic Analysis of Law, 5 uppl., New York 1998,
6 kap.

% Det uttrycks dock pa litet olika sitt i olika fall. Ett avgérande ir NJA 1981 s. 683,
dar karanden hade snubblat pa en trappsten, som under ett vigarbete kommit att
skjuta upp ovanfér den 6vriga marknivan, och skadat sig. Svarande var det bolag
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ekonomiska lasningen av Hand-formeln kan culpabedémningen om-
vandlas till en ekonomisk kalkyl: Den utpekade personen var oaktsam
om kostnaden i pengar for att undvika risken for skadan var lagre en
risken for den aktuella skaderisken multiplicerad med den tankta
skadans kostnad i pengar. Detta synsitt har dessbattre inte fatt ge-
nomslag i svensk praxis. Istillet anvinds bedomningsparametrarna pa
ett mer oppet sitt och genom den tillagda insiktsparametern finns det
utrymme for en mer subjektiv, eller om man sa vill: mansklig, varde-
ring.

En utvikning: Nagra fragor om risk i den fria culpabedomningen

Den fria culpabedémningen later sig med andra ord inte 6versattas
till en ekonomisk eller probabilistisk berdkning av risker. Istallet gors
en oppnare vardering av omstandigheterna. Hur riskerna som en
culpabedémning darvid bor beakta ska bestimmas later sig inte en-
kelt sagas. Det ar understundom bekymmersamt. Riskbeskrivningen
ar helt central for hur en provning faller ut. Ett fall fran 1996 tycks
indikera en snav syn.

I NJA 1996 s. 564 hade en travhast — Frank Broline — lyckats fa
upp laset till boxddrren och doérren gick darvid upp nagot. Detta
ledde till ett handelseforlopp som bland annat innebar att hasten fick
hela boxdorren kring halsen och skadades. Fragan var om den som
ansvarade for forvaringen av hasten skulle anses ha varit vardslos i
samband med hur férvaringen ordnades. Hogsta domstolen uttryckte
de faktorer som skall beaktas i den fria culpabedémningen i linje med
den vedertagna uppfattningen och anférde darvid foljande.

Riskbedomningen skall darvid inte inriktas endast pa den skada som fak-
tiskt intraffat utan i stallet avse risker for skador av samma slag. Inom nor-
disk doktrin dr ocksa den 6vervagande uppfattningen att culpabedémning-
en skall inriktas pa fragan om skadevallaren framkallat risk for skada av den
typ som dr aktuell. Besvaras den fragan jakande skall man i nasta led avgora

som utfort vigarbetet. Den grundliggande frigan var om det kunde anses vards-
16st av bolaget att inte forebygga de risker som den uppstickande gatstenen med-
forde for fotgingare. HD:s beddmning foéljer tydligt de riktlinjer som Hand-
formuleringen staller upp. Riskerna for olycksfall beaktades och konstaterades inte
vara obetydliga, och de potentiella skadornas omfattning virderades och befanns
inte vara sarskilt omfattande. Vidare diskuterades maojligheterna fér bolaget att £6-
rekomma risken och domstolen konstaterade — med beaktande av att bolaget
"hade fog for att inte bedéma olycksfallsriskerna som sarskilt allvarliga” och ocksa
hade 7skdl rikna med att ett eventuellt olycksfall[...] inte skulle medféra nagra
mer omfattande skadeverkningar” — att kostnaderna for sidan arrangemang
skulle vara jamforelsevis tids- och arbetskravande. Vardsloshet ansags saledes inte
foreligga. I NJA 1993 s. 149, vilket gallde skadestand till f6ljd av en felslagen golf-
boll vid golfspel, vigdes risken med slaget mot "kostnaden” for att undvika risken
(i princip ett forlorat slag), samt skadevallarens insikt om riskerna. Se om culpa-
bedémningen i det senare fallet Jan Rebane & Marten Schultz, Om skadestand vid
golfspel, i: Artikelsamling 2002, Svensk IdrottsJuridisk Forening, Farsta 2002. Se
aven angaende spoOrsmalet skadevallarens mojlighet att inse riskerna, Bertil
Bengtsson, Om skadestand vid sport, lek och sallskapsliv, Stockholm 1962, s. 22.
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huruvida den aktuella skadan utgér en adekvat och pardknelig foljd av det
farolage som skadevallaren har framkallat.

Rattsfallet har givit upphov till vissa ganska langtgaende tolkningar.”
For egen del anser jag inte att culpabedémningens riskperspektiv kan
utga fran den skada som intraffade. Poingen med att bedéma véllan-
defragan utifran riskperspektivet ar ju att ansvaret boér bedémas uti-
fran hur situationen tedde sig for skadevéllaren vid tidpunkten for
agerandet/underlitenheten.”® Diarmed maste riskbilden ocksa inklu-
dera andra risker an de som faktiskt realiserades, och saledes ocksa
sadana risker som inte nodvandigtvis i efterhand kan betraktas som
sammanhangandes med den typ av skada som intraffade.

Detta synsatt har atminstone delvis stod i HD:s praxis, dtminstone
nar en verksamhet innebar risker for personskada.

I NJA 1973 s. 141 hade en byggarbetsplats spérrats av pa ett, enligt
domstolen, otillrackligt satt. Skadestindsansvar ansigs foreligga
gentemot en person som medvetet hade befunnit sig pa byggarbets-
platsen olovligen ("for att kasta vatten”) och fallit ned i ett schakt.
Risken for personskada framholls som ett sarskilt argument for att
aven det olovliga intranget skulle medfoéra ansvar for byggarbetsplat-
sen. (Jmf. motsatt utgang vid olovligt klattrande i gymnastiksal i NJA
1976s. 1)

NJA 1973 s. 365 (I och II — hér utgér Jag fran fall I) har vissa bero-
ringspunkter med forevarande fall. Aven i 1973 ars fall rorde det sig
om en anlaggning som rasade med skada som foljd, narmare bestamt
stegar som sotare anvande sig av. HD uttalade darvid att det finns an-
ledning att stalla sarskilt hogra krav pa anlaggningar vars stadga ar av-
gorande for manniskors trygghet:

Med hansyn till de uppenbara riskerna for allvarliga skador vid anvindning av
takstegar och liknande anordningar finns det anledning att stilla stranga krav pa
en fastighetsigare, nar det galler hans ansvar for att sadan anordning ar be-
tryggande. Stor forsiktighet maste ocksa krdvas av den som begagnar an-
ordningen, han ma vara sotare, brandman, hantverkare eller annan. Detta
befriar emellertid icke fastighetsigaren fran att tillse att anordningen icke
blott haller fér sidana pafrestningar, som den kan beraknas normalt bli ut-
satt for, utan ocksd fyller kravet pd en viss sakerhetsmarginal, betingad av att ex-
tra pafrestningar i vissa fall kan féorekomma, att isbildning och liknande kan
inverka menligt pa stabiliteten och att anordningen, sarskilt om den ar
oskyddad, sd smaningom kan forsvagas.”

' Anders Agell, Kantstenar, platbitar, histboxar och dylikt — om riskbedémning-
ar enligt culparegeln, Festskrift till Nordensson, Stockholm 1999, s. 1 ff.

3 T den rattsfilosofiska diskussionen talar man ibland om “moral luck”, att skade-
vallaren kan ha tur eller otur, sa till vida att ett riskbeteende kan utvecklas till en
skada eller inte beroende pa hur orsakskedjorna alldeles utan skadevallarens in-
verkan faller ut. Denna invandning har dock inte nagon relevans i bedémningen
av sjalva ansvaret, som bor goras utifran ett ex ante-perspektiv.

* HD:s resonemang kring den skadelidandes eget ansvar far nog delvis anses
overspelat, eftersom efter rittsfallet skadestandslagen dndrats pa sa satt att medval-
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Bedomningen av riskbilden maste enligt min mening goras utifran ett
antagande om situationen da den pastatt ansvarsgrundande héandel-
sen intraffade. Det ar inte tankt, till skillnad fran bedémningarna i
vissa andra ersattningsrattsliga sammanhang, att man skall fora ett s.k.
Jacitresonemang, d.v.s. att man utifran den intraffade skadan, med facit
i hand, niarmar sig bedomningen.” Det innebér att en risk for person-
skada har betydelse for bedomningen av culpa dven om det ar en an-
nan form av skada som faktiskt realiserades.

Ett i det sammanhanget forhallandevis tydligt rattsfall ar NJA 1993
s. 149, vilket gallde skadestand till f6ljd av en felslagen golfboll vid
golfspel, nimnas som ett exempel pa hur HD vigde risken med slaget
mot “kostnaden” for att undvika risken (i princip ett forlorat slag),
samt den skadevallandes insikt om riskerna.” Harvid vigde HD ocksd
in att det fanns en risk for att personer skulle ha kunnat traffas.

Andra ansvarsformer

I Engstromers iakttagelse som inledde dessa rader stilldes culpaansva-
ret mot ett strikt ansvar. Det dr ocksa det vanliga sattet att systemati-
sera ansvarsformerna i utomobligatorisk skadestandsratt. Nar det gal-
ler det rent strikta ansvaret har rattsutvecklingen under senare ar varit
begransad. Men det finns ju dven andra alternativ. Dessa alternativ
kan dock sidgas understryka Engstromers pastaende om culparegelns
prioritet, eftersom ocksd de alternativa ansvarsformerna overlag vilar
pa en culpatanke i botten.

Presumtionsansvaret ar ett culpaansvar med omvind bevisborda.™
Principalansvaret ar ett culpaansvar med en sarskild ansvarsalloke-
ring, till en arbetsgivare.”” Virdnadshavaransvaret, hur det nu nér-
mare bor forstas, bygger ocksa pa att barnet ska ha skuld (har kravs

lande vid personskada enbart i undantagsfall kan medféra ansvarsbegransning for
en skadevallare. (6 kap. 2 §.) Synpunkterna kring ansvar for risktagande som kan
leda till personskada framstar fortfarande som relevanta diremot.

' Facitresonemang anvinds bl.a. vid bedémningen under 6 § patientskadelagen.
¥ T detta fall tycks det ha legat golfspelaren i fatet att han var en rutinerad golfspe-
lare vid insiktsbedomningen, men mahanda skulle man istallet kunna gora en di-
rekt motsatt bedémning: Den omstandigheten att spelaren var rutinerad innebar
en minskad risk for skada eftersom i allmanhet riskerna fér en feltraft kan antas
vara lagre for skickliga spelare. Se Jan Rebane och Marten Schultz, Om skadestand
vid golfspel, i: Artikelsamling 2002, Svensk IdrottsJuridisk Foérening, Farsta 2002.
Se dven angdende sporsmalet skadevallarens mdojlighet att inse riskerna, Bertil
Bengtsson, Om skadestand vid sport, lek och sallskapsliv, Stockholm 1962, s. 22.

% Presumtionsansvaret forknippas fraimst med kontraktuella situationer dir ndgon
har annans egendom i sin besittning med vardplikt men kan aktualiseras dven i
utomkontraktuella sammanhang. Jakob Heidbrink har i SvJT behandlat presumt-
ionsansvar i nagra olika situationer, se Omhandertagande av annans egendom —
ett avtalsgrundande rattsfaktum?, SvJT 2008 s. 57 ff. och Det allmannas vardplikt
vid custodia, SvJT 2010 s. 321 ff.

37 Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsratt, 9 uppl., Stockholm 2014,
kap. 9.
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brott) till den intriffade skadan.”® Det finns dock exempel pa mer ra-
dikalt nytankande.

En avvikande ansvarsform introducerades av Hogsta domstolen ge-
nom den s.k. Landskronadomen, NJA 2013 s. 145. I detta avgorande
drar HD under helt generella rubriker upp nya riktlinjer fér hur an-
svarsbedomningar ska goras i fall av pastatt ansvarsgrundande under-
latenhet: 7i stallet for att den skadelidande har att visa ett hand-
lande som skulle ha forhindrat skadan och att det var oaktsamt att
inte handla sa, har han att visa endast vad som var ett mojligt och
lampligt farereducerande handlande” (stycke 43).”” Underlatenhets-
ansvaret har harigenom tagit sig en ny form, som avviker fran ansvars-
analysen i Ovrigt.

* Se Mérten Schultz, Forildrars ansvar for barns brott, SvJT 2010 s. 195.
¥ Se vidare Marten Schultz, Nagra frigor i kommersiell skadestandsritt, SvJT 2013
s. 1027 ff. och ds. Skadestandsrittens framtid, Svensk Juristtidning 100 ar, s. 115 f.



