Epidemi och ersattning

Av professor MARTEN SCHULTZ!

Spridningen av covid-19 med efterfoljande beslut, rekommendationer och at-
garder lamnar tydliga ekonomiska aviryck. Privatekonomier, foretag och
hela branscher riskerar att drabbas hdrt av de ekonomiska effekterna av
pandemin. Situationen aktualiserar fragor om statens mojligheter och skyl-
digheter. Har det allmdnna ett ansvar att kompensera for dessa negativa
effekter, och i sa fall i vilka situationer? Och kan det allmdnna kompensera
Jfor dessa negativa effekter, dven utan att ha ett ansvar?

1 Inledning
1.1 Smattspridningsdtgdrder och ekonomisk pdaverkan
Spridningen av smittan covid-19 har medfért omfattande pafrestning-
ar for Sverige, liksom for manga andra lander. Ur ett rattsligt perspek-
tiv har pandemin inneburit att sillan anvanda regelverk har vackts till
liv, andra regelverk har kommit att betraktas som under omstandig-
heterna mindre andamalsenliga och nya lagar har kommit till stand.

Atskilliga av de atgirder som vidtagits har medfért ekonomiska
konsekvenser for naringsidkare och privatpersoner. De rekommen-
dationer som framfor allt Folkhdlsomyndigheten har lamnat har pa-
verkat manniskors agerande. Som ett resultat av dessa rekommenda-
tioner, men aven av andra faktorer, har olika naringsverksamheter —
restauranger, skidanliggningar, konferensanliggningar, transport-
foretag och hotell — drabbats ekonomiskt. I andra sammanhang har
beslut lett till skada. Forst kom regeringens beslut att begransa all-
manna sammankomster och offentliga tillstallningar till 500 personer
som darefter foljdes upp med en ytterligare begransning, till 50 per-
soner.? Slutligen har beslut tagna i andra lander haft en paverkan pa
svenska intressen. Darutover har kraftfulla begransningar i mojlighet-
erna att resa over landsgranser inforts, vilket har slagit mot resefore-
tag och manga andra branscher.

I praktiken innebar dessa hdandelser att privatekonomier, foretag
och hela branscher riskerar att drabbas hart av de ekonomiska effek-
terna av epidemin (pandemin) och av dtgarderna mot den.* En fraga

' Artikeln presenterades pa ett seminarium vid Stockholm Centre for Commercial
Law, 25 augusti 2020. Jag ar tacksam fér de synpunkter som limnades av Mia
Carlsson, som var kommentator, och 6vriga deltagare.

? Forordning (2020:114) om férbud mot att halla allmdnna sammankomster och
offentliga tillstallningar samt Forordning (2020:162) om andring i férordningen
(2020:114) om forbud mot att halla allmdnna sammankomster och offentliga till-
stallningar.

* En pandemi ar en global epidemi. Som framgar av artikelns namn behandlar jag
ersattning vid atgarder mot epidemier i allménhet. Uppslaget till texten kommer
naturligtvis av covid-19-pandemin.
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som darmed aktualiseras ar om det allmdnna har ett ansvar att kom-
pensera for dessa negativa effekter och i sa fall i vilka situationer. En
sammanhangande friaga ar om det allmdnna kan kompensera for
dessa negativa effekter, aven utan att ha ett ansvar.

1.2 Antikelns tema

I denna artikel kommer jag att skissera ett svar pa den forsta fragan
utifran en inventering av olika ansvarsmojligheter, samt forsoka ge ett
delsvar pa den andra fragan. Mitt fokus ligger primart pa mojligheterna
att erhalla erséittning for ekonomisk skada som uppkommit till foljd av de
dtgdrder som det allmanna vidtagit, som det kan komma att vidta eller
som det underldtit att vidta.* Det féorekommer dock en del iakttagelser
som ocksa berér mojligheterna att erhdlla ersittning for annat an
effekterna av det allmdnnas agerande eller underlatenhet, t.ex. for
effekterna av pandemin i sig. Daremot behandlas i princip inte alls
sporsmal om skadebestimning, vad en ersattning kan omfatta och hur
den kan berdknas.” Med “ekonomisk skada” avses i forsta hand ren
formogenhetsskada. Tonvikten ligger pa utomobligatoriska situa-
tioner dar ansprak kan framf6ras mot staten.®

1.3 Terminologi
Med ersiattning avses, som redan indikerats, inte bara skadestand.’
Bertil Bengtsson staller upp en anvandbar taxonomi av olika former

* Det innebar att fraigor om produktansvar, inklusive ansvar for likemedel, faller
utanfor. Se for en diskussion av detta Duncan Fairgrieve, Peter Feldschreiber, Ge-
raint Howells och Marcus Pilgerstorfer QC, Products in a Pandemic: Liability for
Medical Products and the Fight against Covid-19, 24 april, 2020. Tillganglig pa
SSRN: https://ssrn.com/abstract=3584265 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.358
4265. Fairgrieve m.fl. anldgger ett EU-rdttsligt ansvarsperspektiv pa manga av de
produkter som blivit omdiskuterade i samband med covid-19, som test- och
skyddsutrustning, respiratorer/ventilatorer, likemedel och vaccin. Utanfor faller
aven patientskaderdttsliga sporsmal eftersom patientskadeersdttningen betalas ur
privat forsakring, om an sarskilt reglerad i lag.

° Se for en allman framstillning kring ersattningsfragor av detta slag, Bertil
Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 2, Uppsala 1991, s. 223 ff. Det finns
nagra exempel pa ersittningsnivaer i avsnitt 8 dar nagra spec1ella ersattnings-
lésningar i andra lander presenteras.

® Resonemanget gar i stora delar att féora 6ver dven pa kommuner och regioner,
t.ex. ligger smittskyddsfragan delvis pa regionerna, men framstillningen fokuserar
pa staten. Ansvaret for privata aktorer, fysiska personer eller juridiska personer
som inte har offentligrattslig status diskuteras ur f.f.a. ett amerikanskt perspektiv i
Tyler Cowen och Trace Mitchell, Legal Liability and COVID-19-Recovery, Policy
Brief: COVID 19-Response, 8 maj, 2020. Tillginglig pa SSRN: https:// ssrn.com/
abstract=3596305. En kort men intressant diskussion om forhallandet mellan juri-
diskt och etiskt ansvar vid en speciell beslutssituation, vardens prioriteringar mel-
lan olika patienter som ar i behov av respiratorer eller ventilatorer, fors i I. Glenn
Cohen, Andrew M. Crespo och Douglas B. White, Potential Legal Liability for
Withdrawing or Withholding Ventilators During COVID-19 Assessing the Risks and
Identifying Needed Reforms, JAMA 2020; 323 (19), s. 1901-1902. Tillganglig pa
https //jamanetwork.com/journals/jama/ fullarticle/2764239.

7 Uppsatsen hor med andra ord till det ersattningsrittsliga filtet. Ang. ersdttnings-
ratt som tema, se Carl Martin Roos, Ersattningsratt och ersattningssystem, Stock-
holm 1990, passim. Se aven Mia Carlsson, Arbetsskada, Stockholm 2008, s. 84 ff.,
Jan Hellner, Ersattningsratt, i: Svensk ratt i omvandling, Stockholm 1976 s. 169 ff.,
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av ersattning i sin framstallning Ersiattning vid offentliga ingrepp 2,
som jag utgar ifran men med viss dndring.*

Ersattning kan ta sig formen av vdrdeersitining. Denna ersattnings
funktion ar att kompensera vardet av viss egendom som t.ex. forstorts
av staten for att forhindra smittspridning. Skadestandets funktion ar vi-
dare; skadestandet ska till fullo neutralisera de negativa ekonomiska
konsekvenserna av skadan och inte bara vardet av viss egendom. Ett
skadestind omfattar saledes aven foljdkostnader och onyttiggjorda
kostnader.® Som en tredje form av ersattning tar Bengtsson upp billig-
hetsersdttning, som ar “sidan ersittning som berdknas enligt friare
principer och utan att den skadelidande anses ha ndgon egentlig ju-
ridisk ratt hartill”." Denna form av ersattning provas inte i forsta hand
av allman domstol utan av férvaltningsmyndighet, men kan i vissa fall
provas av domstol — allman domstol eller understundom av forvalt-
ningsdomstol."

Terminologin spretar emellanat. I utomobligatorisk skadestands-
ratt gors inte sa ofta en distinktion mellan vardeersattning och skade-
staind — skadestindslagens (1972:207) regel om ersittning for sak-
skada (5 kap. 7 §) omfattar savil ersittning fér egendomens varde
som annan ekonomisk skada. Denna artikel behandlar alla dessa tre
typer av ersiattning men gor ingen atskillnad mellan vardeersattning
och skadestand.

Artikeln tar, som sagt, upp mojligheterna att erhalla ersattning for
skada som uppkommit till foljd av de digdrder som det allmdnna vid-
tagit. Med atgarder avses inte enbart myndighetsutdvning utan aven
andra handlingar eller fall av underldtenhet som har en ekonomisk
paverkan, t.ex. informationsgivning. Jag kommer diremot inte att
berora fragor om statsstod (som aktualiseras om staten ger stod till en
viss bransch), ersiattningar ur privat och allman forsikring eller
unionsrattsliga aspekter.'

1.4 Artikelns syfte
Nedanstiende uppstillning tar upp olika teoretiska mojligheter som
rattsordningen tillhandahaller for den som vill begara ersittning for

Carl Martin Roos, Ersattningsratt — en forskningsinriktning?, Festskrift till Jan
Hellner, Stockholm 1984, s. 501 ff. Terminologin skiljer sig at i Norden. I norsk
ratt avses med “erstatningsrett” just skadestandsratt, se Viggo Hagstrgm och Are
Stenvik, Erstatningsret, Oslo 2015, s. 17.

® Bertil Bengtsson, Ersdttning vid offentliga ingrepp 2, Uppsala 1991, s. 46 ff.

? Ett exempel pa ett resonemang kring onyttiggjorda kostnader finns i NJA 1995
s. 249.

12 Bertil Bengtsson, Ersattning vid offentliga ingrepp 2, Uppsala 1991, s. 47.

"' Se for exempel pd provning i forvaltningsdomstol 11 § véxtskyddslagen
(1972:318) eller 11 § forordningen (1956:296) om ersittning fran staten i vissa fall
vid ingripanden for att forhindra spridning av en smittsam sjukdom (som be-
handlas utforligt nedan).

2 Se dock, for nagra anteckningar kring EU:s solidaritetsfond, nedan 8.3.
Unionsrittsliga grunder for skadestand men dven andra perspektiv, tas upp i Karin
Wistrand, Statens utomobligatoriska skadestandsansvar — nagra utvecklingslinjer,
SvJT 2019, s. 103 ff.
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skada fran det allmdanna med anledning av atgarder mot en epidemi.
De flesta av dessa mojligheter ar just teoretiska, savitt kan bedoémas
nar detta skrivs. Det finns inget som idag tyder pa att nagon av de at-
garder som hitintills har vidtagits skulle kunna foranleda ett skade-
standsansvar enligt allmdnna regler, t.ex.

Framstillningen har ett annat syfte. Syftet ar att pa ett 6vergripande
plan visa vilka principiella ersattningsmojligheter som finns. En del av
dessa principiella mojligheter kan aktualiseras under andra forutsatt-
ningar an de som ar kanda idag. Det kan t.ex. visa sig att det allmanna
i nagot lage vidtar atgarder som kan utgora felaktig myndighetsutov-
ning, eller att nagon tjansteman vardslost lamnar felaktig information
eller att en bestimmelse i regeringsformen o6vertratts. Skadestands-
fragor kan alltsi uppkomma lingre fram. En generell iakttagelse ar
att skadestandstvister, av mer eller mindre spekulativt slag, alltid foljer
pa omvalvande handelser som far stor ekonomisk paverkan. *

Huvudpoangen med nedanstaende skiss ar dock inte heller att ge
en checklista for advokater som vill hjalpa sina klienter att stimma
staten. Denna beskrivning av olika principiella méjligheter ar tankt att
kunna ge en overblick som kan vara anvandbar i en analys av vilka er-
sattningsmojligheter som idag finns. En sadan beskrivning kan ocksa
ha ett varde i en de lege ferenda-diskussion om hur det allmanna skulle
kunna kompensera de som drabbats av effekterna av smittskyddspoli-
tiken.

Fragan om ersattning aktualiserades i samband med férhandling-
arna om den s.k. bemyndigandelagen (som tas upp nedan). Opposi-
tionen ville — enligt uppgifter i medierna — att det bemyndigande
som riksdagen gav till regeringen att kunna vidta atgarder som att
t.ex. stinga restauranger eller kaféer skulle forenas med en ersatt-
ningsregel for de foretagare som drabbas av en sadan stingning. Na-
gon sadan regel blev det inte i lagen, men ett uttalande i ersiattnings-
fragan gjordes i propositionen. "Regeringen anser att frigan om olika
kompensatoriska ekonomiska atgairder med anledning av eventuella

" Finansmannen Warren Buffett fick pa arsmotet for hans foretag Berkshire
Hathaway en fraga om hur han sag pa utvecklingen for forsidkringsbolag vad galler
covid-19 och han svarade: "Well, the amount of litigation that is going to be
generated out of what’s already happened, let alone what may happen, is
going to be huge. Now, just the cost of defending litigation is huge, enormous
expense, depending on how much there is. [...] So, there’s some claims that
are going to be very valid and related to the present situation. There’ll be an
awful lot that there’ll be litigation on that won’t be valid.” Se transkribering pa
https://www.rev.com/blog/transcripts/warren-buffett-berkshire-hathaway-annual-
meeting-transcript-2020 (kontrollerad mot inspelning av motet pa https://
www.youtube.com/watch?v=69rm13iUUgE den 7 maj 2020). Denna forut-
sagelse/farhaga har i USA fort med sig en diskussion i senaten om huruvida
det behovs sarskilda regler som skyddar foretag fran skadestandsansvar med
anledning av coronaviruset, se Siobhan Hughes och Jacob Gershman, Liability
Shield is the Next Coronavirus Aid Battle in Congress, Wall Street Journal, 4
mayj, 2020.
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forordningar ska 6vervagas i samband med att de enskilda eventuella
foreskrifterna om atgarder tas fram.”"

1.5 Disposition

Framstdllningen ar disponerad pa foljande satt. Forst foljer tre avsnitt
om ersattning i form av skadestand enligt de tre ansvarsreglerna for
det allmdanna som finns i skadestandslagen: Myndighetsutévningsans-
varet (avsnitt 2), informationsansvaret (avsnitt 3) och konventionsan-
svaret (avsnitt 4). Darefter foljer ansvar enligt de (annu) oskrivna reg-
lerna om overtradelse av regeringsformens rattighetskatalog (avsnitt
5). Efter dessa skadestandsrattsliga nedslag 6vergar jag till andra er-
sattningsmojligheter.

I avsnitt 6 diskuteras en s.k. billighetsersattning enligt sarskild for-
fattning, med fokus pa en tidigare siallan uppmarksammad foérordning
fran 1956 som har till syfte att ge ersattning for ekonomisk skada till
foljd av just dtgarder mot smittspridning vid epidemier. 1956 ars for-
ordning innebar en mojlighet men ingen skyldighet for staten att
utge ersattning till den som skadats. Det samma galler for regeringens
mojlighet att utge ersittning ex gratia (avsnitt 7). Overblicken avslutas
med nagra de lege ferenda-reflektioner kring hur ett sarskilt ersattnings-
system skulle kunna konstrueras om det finns politisk vilja att ta ett
storre grepp pa ersattningsfragan (avsnitt 8). Sist kommer en kort
sammanfattning.

2 Skadestand enligt allmdnna skadestandsregler: Fel eller
forsummelse vid myndighetsutévning

2.1 Allmdnt

Regler om det allmdnnas skadestindsansvar finns i olika lagstiftning-
ar, men de mest intressanta i sammanhanget ar skadestindslagens
regler. Nar 1972 ars skadestandslag tillkom inneho6ll den en sirskild
regel om ett sarskilt ansvar for det allmdanna, om ansvar vid fel eller
forsummelse vid myndighetsutovning. Idag finns det fler regler om
det allmdnnas ansvar. Det finns en informationsansvarsregel och en
regel om ansvaret vid overtradelser av Europakonventionen. En till
regel kan vara pa vag, som ror ansvaret for overtradelser av de rattig-
heter som uttrycks i 2 kap. regeringsformen. Den allmanna regeln om
ansvar vid fel eller forsummelse vid myndighetsutovning ar alljamt
central.

2.2 Regeln

Den 7stora” regeln om det allmannas ansvar finns i 3 kap. 2 § skade-
standslagen.”” Regeln stadgar att stat eller kommun ska ersitta person-
'* Prop. 2019/2020:155, s. 18.

% Det allmanna kan utover vad som galler enligt de ansvarsregler som har kom-
mer att tas upp adra sig skadestandsansvar i egenskap av arbetsgivare, principal-

ansvaret (3 kap 1 § SKL), eller for att ha varit oaktsam vid tillsittningen av, instruk-
tionerna till, eller tillsynen av arbetskraften (2 kap. 3 § SkL). Eftersom denna upp-
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skada, sakskada och ren formogenhetsskada som orsakats genom fel
eller forsummelse vid myndighetsutovning i verksamhet for vars full-
gorande staten eller kommunen ansvarar. Ansvaret omfattar aven sa-
dan krankning som regleras i 2 kap. 3 §. Vidare omfattas regioner
(tidigare landsting) och kommunalférbund av ansvaret (3 kap. 1 §, in
fine).

2.3 Fel eller forsummelse

Det subjektiva rekvisitet i 3 kap. 2 § SKL ar alltsa uttryckt sa att skadan
maste ha vallats genom “fel eller forsummelse”. Formuleringen skiljer
sig fran den vanliga culparegelns uttryck i 2 kap 1 § SkL, som staller
upp “vardsloshet” som ansvarsgrundande rekvisit.

Bedémningen blir ocksd delvis en annan nar det galler det allmén-
nas skadestindsansvar an enligt den “vanliga” culpabedomningen,
bland annat med hansyn till att myndigheternas verksamhet i si hog
grad kringgardas av normer nedlagda i forfattning. '

Riktlinjerna for culpabedomningen under 3 kap. 2 § SkL har for-
tydligats under senare tid. Nar det galler ansvaret for fel i réttstillamp-
ningen — som kan aktualiseras nar det galler dtgarder bestaende i
hantering av tullgods eller beslut om ersattning eller tillfallig sting-
ning av en restaurang — har det tidigare ofta antagits att det fordras
uppenbara fel eller forsummelser for att rekvisitet ska vara uppfyllt."”
Av NJA 2013 s. 842 foljer att ndgot uppenbarhetsrekvisit inte ska stal-
las upp vid provning enligt regeln; det ar ingen generellt hojd culpa-
troskel i dessa fall.

Bedomningen enligt regeln ska goras mer objektivt dn vid culpa-
bedomningar rérande enskilda. Det innebar att tonvikten i bedom-
ningen ligger mindre pa om agerandet hos nagon befattningshavare
kan anses klandervart an pa vilka berattigade forvintningar den ska-
delidande kunde ha pa myndighetsutévningen. En helhetsbedém-
ning ska goras. Harvid kan sarskild betydelse tillmatas motiveringen
av ett stallningstagande.

Aven om HD har betonat att forsummelsebeddmningen kan knytas
till vilka berattigade krav som kan stillas pa myndighetsutévningen
gar det inte att bortse fran att det emellandt blir friga om att se nar-
mare pa en viss befattningshavares agerande, t.ex. en tjansteman pa
en kommun eller en smittskyddslakare. Har finns det skdl att paminna
om s.k. kumulerade fel. Uttrycket tar sikte pa situationen att flera per-
soner inom ramen for statens eller en kommuns organisation agerat
sats i forsta hand handlar om ren féormogenhetsskada s har dessa regler mindre
relevans — de fordrar namligen brott.

16 ieilan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsratt, 10 uppl., Stockholm 2018,
1276jffjan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsritt, 10 uppl., Stockholm 2018,
26.4.2 och Hdakan Andersson, Ansvarsproblem inom skadestandsratten. Uppsala
2012, s. 460 ff. Jag fokuserar i det foljande pa ansvar vid aktiv handling. Nar det

giller underlatenhetsansvaret kan bedémningen i vissa fall folja andra linjer, se
t.ex. den s.k. Landskronadomen, NJA 2013 s. 145.
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oaktsamt men inte tillrickligt oaktsamt for att nagon av dessa perso-
ner sjalv ska anses ha agerat ansvarsgrundande forsumligt (culpost). 1
dessa situationer kan bedomaren “lagga ihop” de enskilda fallen av
mindre allvarlig oaktsamhet och betrakta dessa som en enhet som ag-
gregerat nar upp till lagens oaktsamhetskrav. Harvid kan agerandet
hos en statlig myndighet eller av en statligt anstalld tjansteman, kum-
uleras med agerandet hos en kommunal myndighet eller tjansteman
och vice versa, jfr NJA 2017 s. 824, p. 9 och p. 20. Det innebar att om
en kommunal atgard lutar sig mot beslut som fattats av Folkhélso-
myndigheten si kan ev. forsumlighet vid Folkhalsomyndighetens be-
slutsfattande vagas in vid bedomningen av om kommunens myndig-
hetsutovning varit forsumlig.

2.4 Vid myndighetsutovning

En forutsattning for att regeln ska kunna anviandas ar att skadan in-
traffat vid myndighetsutovning. I NJA 1985 s. 696 I beskrevs rekvisitet
pa foljande satt: "Begreppet myndighetsutdévning har inte definierats i
skadestandslagen. Daremot har begreppets innebord utforligt disku-
terats i motiven. Det siags dar bl.a. (prop. 1972:5 s. 311 f.) att det skall
vara fraga om beslut eller atgarder som ytterst ar uttryck for sam-
hallets maktbefogenheter och att det karakteristiska for dessa forvalt-
ningsakter ar att de kommer till staind och far rattsverkningar for eller
mot den enskilde i kraft av offentligrattsliga regler, inte pa grund av
avtal e.d. Det understryks i motiven (a. prop. s. 498 ff.) att myndig-
hetsutoévning kan foreligga ocksa nar rattsverkningar intrader till den
enskildes forman. Det forhallandet att det skall vara fraga om beslut
eller atgairder med omedelbara rattsverkningar innebar emellertid,
sags det vidare, att rad och upplysningar till allmanheten, liksom an-
nan service som samhallet erbjuder medborgarna att anlita om de sa
onskar, 1 princip inte ar att hanfora till myndighetsutévning.”

Det kan noteras att det i lagtexten star ”vid” myndighetsutévning
och inte ”i”." Valet av preposition var medvetet — det racker att verk-
samheten ifraga har en koppling till myndighetsutévning for att rekvi-
sitet ska anses uppfyllt.*

Hakan Andersson har ur ett skadestandsrattsligt perspektiv fram-
hallit att myndighetsutévningsbedomningen kan brytas ned till tre
huvudtemata: a) basen i en maktstallning, "befogenhet att bestimma
och utova overhoghet”, b) verkan for den enskilde, "att maktbasen
galler i forhallande till en individ vars forhallanden paverkas” och c)
omradet for rattigheter och skyldigheter — ”att makten gentemot den

' Se Bertil Bengtsson, Det allmannas ansvar enligt skadestandslagen, 2 uppl.
Stockholm 1996, s. 14 och 39.

9 Se prop. 1972:5, s. 502 ff., och f6r kommentarer Hakan Andersson, Ansvarspro-
blem inom skadestandsritten. Uppsala 2012, s. 371 f. Jfr. NJA 1990 s. 575 (Radon-
fallet), NJA 2001 s. 210 (Finsk-svenska gransdlvskommissionen) NJA 2001 s. 755
(Mobbning i Grums) och NJA 2013 s. 1210 (Forsakringskassans underlatenhet).
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enskilde avser avgorande betingelser for denne, av positiv eller nega-
tiv natur”.*

2.5 Immunitetsregeln

En del mojliga ansvarsfragor till foljd av atgarder mot pandemin kan
antas uppkomma till f6ljd av regeringens agerande. Skadestandslagen
innehaller harvid en sirskild immunitetsregel i 3 kap. 7 §, som inne-
bar att man inte far féra talan med anledning av beslut av riksdagen
eller regeringen (eller de hogsta domstolarna). Det samma galler for
beslut av lagre myndighet om beslutet provats av regeringen eller de
hogsta domstolarna utan att andras.”

2.6 Betydelse i forevarande situation

Myndighetsutovningsansvaret kan aktualiseras i olika typer av situa-
tioner som uppkommit till f6ljd av atgarderna mot coronaviruset. Det
ar emellertid inte sd latt att ge exempel ens pd hypotetiska fall dar sa-
val culpakriteriet och myndighetsutovningskriteriet ar uppfyllda, och
som inte ror sig om beslut fran regeringen. Det allmdnnas ansvars-
riskexponering for skadestandsansvar fér ren formogenhetsskada un-
der 3 kap. 2 § framstar som begransad.

Nar det galler personskada finns det fler 6ppningar. Som redan an-
tytts har frigan om ansvar fér underlatenhet att tillrickligt begransa
risken for smittspridning pa dldreboenden redan stillts i den all-
manna debatten nar det galler personskada.”? Harvid kan den sar-
skilda ansvarsmodell som HD formulerat fér ansvar for underlatenhet
fa betydelse.* I praktiken dr dock utrymmet for ansvar aven har be-
gransat — vard utgor inte myndighetsutovning — men mojligen kan
det finnas myndighetsbeslut som kan angripas med stod av regeln.*

Nagra situationer kan dock identifieras. Beslut fattade pa lagre niva
an regeringen kan i efterhand framstd som tveksamma. En situation
som kan foranleda att skadestiandsfragor aktualiseras ar tillfallig stang-
ning av restauranger for att de inte i tillracklig utstrackning tillsett att
gasterna holl tillrackligt avstand till varandra.”

* Hakan Andersson, Ansvarsproblem inom skadestindsritten. Uppsala 2012,
s. 369 ff.

*! Regeln har i denna del blivit féoremal for HD:s uppmarksamhet i nagra fall dar
forvaltningsbeslut 6verklagats till regeringen, se NJA 1984 s. 207, NJA 1985 s. 360,
NJA 2000 s. 637 och NJA 2003 s. 263. Se vidare Bertil Bengtsson, Det allmdnnas an-
svar enligt skadestandslagen, 2 uppl. Stockholm 1996, s. 122.

* Se t.ex. artikeln Vem bar ansvaret nér allt fler dor i dldrevarden?, signerad
“Anonym underskoterska”, Kvartal, 16 april 2020, https://kvartal.se/artiklar/vem-
bar-ansvaret-nar-gamla-dor-i-aldrevarden/.

# Se NJA 2013 s. 145, Landskronadomen. Det har fé6rekommit viss diskussion om
Landskronadomens implikationer, se t.ex. Marten Schultz, Skadestandsrattens
framtid, SvJT 100 ar, Uppsala 2016, s. 115 f.

# Ang. vard och myndighetsutévning, se Jan Sahlin, Nagot om myndighetsutov-
ning inom halso- och sjukvarden, FT 1991, s. 308 ff.

» Fram till sista juni hade 39 krogar tillfalligt stingts efter beslut av smittskydds-
lakare, TT, Sa manga krogar har smittskyddet stingt, 4 juli 2020, https://
www.svt.se/nyheter/inrikes/sa-manga-krogar-har-smittskyddet-stangt.
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Det kan ocksa vara sa att besluten inte har tillkommit pa ett korrekt
satt. I en artikel har i SvJT har Johan Dibb redogjort for ett antal for-
fattningsarenden foranledda av coronaviruset och for hur dessa for-
haller sig till kraven pd beredning, kungorelse och ikrafttradande.®
Enligt Dibb kan det ifragasattas om vissa av dessa forfattningsarenden
hanterats pa ett korrekt satt. Det kan aktualisera olika typer av skade-
standskrav. De beslut som fattats av regeringen kan inte angripas med
myndighetsutovningsregeln som grund. Daremot kan de beslut som
t.ex. en smittskyddslakare fattar falla under myndighetsutévnings-
ansvaret om smittskyddsldkaren ingripit under aberopande av regler
som inte tillkommit pa ett korrekt satt och darfor inte tratt i kraft.

3 Informationsansvar

3.1 Regeln

I 3 kap. 3 § skadestindslagen finns en sarskild ansvarsregel for skada
orsakad genom att det allmdnna lamnat felaktig information. Regeln
stadgar att ”[s]taten eller en kommun skall ersitta ren formogenhets-
skada som vallas av att en myndighet genom fel eller féorsummelse
lamnar felaktiga upplysningar eller rad, om det med héansyn till om-
standigheterna finns sarskilda skal. Darvid skall sarskilt beaktas upp-
lysningarnas eller radens art, deras samband med myndighetens verk-
samhetsomrade och omstandigheterna nar de lamnades.”

Regeln, som tillkom 1999, utvidgade ansvaret for felaktig informa-
tion fran det allmdnna till den enskilda. En bakgrund ar rattsfallet
NJA 1987 s. 535, dar Hogsta domstolen ogillade en skadestandstalan
mot staten som ansvarig for Konsumentverket, efter att verket hade
orsakat skada genom felaktiga uppgifter i ett pressmeddelande.* Fal-
let uppfattades som otillfredsstallande och ses som en orsak till den
"nya” regeln.

Regeln om informationsansvar galler for upplysningar och rad och
omfattar enbart ren formogenhetsskada. Vidare innehdéller den inget
krav pa myndighetsutévning; poingen med regeln var just att ge en
oppning for skadestand for skadlig information dven utanfér myn-
dighetsutovningsansvaret. Regeln begransas av att ansvar forutsatter
att sarskilda skal foreligger.

3.2 Sdrskilda skal
Det ar framfor allt kravet pa sarskilda skal som ar férklaringen till att
regeln inte anvandes for att doma ut skadestand i ndgot enda fall un-

* Johan Dibb, Om beredning, kungorelse och ikrafttradande av forfattningar i
kristid, SvJT 2020 s. 534.

7 1 samma riktning: NJA 1985 s. 696 II och NJA 1999 s. 291. Se féor kommentarer
kring regelns tillkomst, Goran Lambertz, Det allmidnnas skadestandsansvar i fram-
tiden — trender och utvecklingsmdjligheter, JT 2004-05, s. 15 ff. Se aven Jan Hell-
ner och Marcus Radetzki, Skadestandsratt, 10 uppl., Stockholm 2018, 26.6.
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der ldng tid efter att den tratt i kraft.* Vad som kan utgéra "sarskilda
skal” togs upp den forsta och hittills enda gangen som informations-
ansvarsregeln tillimpats av HD i NJA 2017 s. 824.

Bakgrunden var att Taby kommun hade lamnat felaktiga upplys-
ningar om strandskydd avseende nagra fastigheter i kommunen. Upp-
lysningarna hade inte ndgon koppling till sidant utévande av offentlig
makt som fordras for att de skulle anses som limnade vid myndig-
hetsutovning. Den felaktiga informationen medférde en ren formo-
genhetsskada. HD skriver foljande (referenser borttagna).

11. Kravet pa sarskilda skal inféordes med hansyn bl.a. till att myndigheterna
dagligen lamnar en stor mangd information av helt olika slag och att alla
felaktigheter som kan forekomma inte rimligen kan anses skadestands-
grundande. I forarbetena angavs att det finns storre anledning att det all-
manna ska bara ett skadestandsansvar nar myndigheter lamnar konkret och
preciserad information, om uppgifterna har stor genomslagskraft eller ar
ett uttryck for makt eller auktoritetsutovning. Ocksd att det normalt bor
finnas négon konkret omstandighet som gor att det finns sarskild anledning
att lita pad informationens riktighet. Informationen bor vidare inte kunna
fas varifran som helst. Vem som lamnar up}f)giften hos myndigheten, i vilket
sammanhang samt sambandet mellan informationen och myndighetens
verksamhetsomrade dr ocksa av betydelse féor bedomningen. Som exempel
pa sarskilda skal an%fws att den enskilde forlitat sig pa ett auktoritativt be-
sked fran en myndighet och till f6]jd darav utan egen skuld fatt sin ekonomi
markbart forsamrad.

12. T forfattningskommentaren och doktrin har som ytterligare férhallan-
den av betydelse for bedomningen ockséd framhallits vad mottagaren ska an-
vanda informationen till och vad informationslamnaren inser om detta. Om
mottagaren infor ett forestiende fastighetskop vill fa veta vissa vasentliga
forhallanden som ar av direkt avgorande betydelse for forvarvet, och tjanste-
mannen fatt klart for sig beskedets vikt, har ett felaktigt besked i sadana fall
ansetts kunna grunda skadestand.

3.3 Betydelse i forevarande situation

En typ av situation ar dar nagon lider skada till f6ljd av felaktig in-
formation om olika former av ekonomiskt stod som det allmanna till-
handahaller sarskilt pga. covid-19. Som ett exempel kan namnas det
tillfalliga hyresstodet, som innebdr att en hyresvard i vissa fall kan ge
sin hyresgast reduktion pa hyran med upp till 50 % och darefter er-
halla hilften av detta belopp — dvs. som mest 25 % av den totala ma-
nadshyran — fran staten. Den hyresvard som efter ett felaktigt besked
om hur stodet fungerar ger sin hyresgast rabatt kan under vissa om-
standigheter ha en ratt till ersittning under informationsansvars-
regeln. En annan situation kan vara felaktiga upplysningar om regel-
verkets implikationer vid bordsservering pa restauranger som leder
till skada genom att en restaurang som foljt de felaktiga anvisningarna

# Se prop. 1997/98:105, s. 35 och 37 och NJA 2017 s. 824, p. 14-17. Se vidare aven
Bertil Bengtsson, Skadestand for oriktig myndighetsinformation, Festskrift till
Fredrik Sterzel, Uppsala 1999, s. 35 ff. och Jan Kleineman, Det allmdnnas ansvar

for oaktsam felaktig information — reflektioner kring en lagreform, Bengtsson
90 ar, Stockholm 2016, s. 215 ff.
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tvingas stinga. Huruvida ansvar i ett visst fall ska anses foreligga far
faststillas utifran de riktlinjer som kan utlasas ur HD:s ovan citerade
avgorande. Det kan dock konstateras att det finns ett valdigt begransat
utrymme for ansvar enligt regeln for uttalanden av politiker, t.ex.
statsrad eller folkvalda.»

4 Ansvar for krankningar av grundliggande fri- och rittigheter 1:
Europakonventionen

4.1 Europakonventionen och skadestandsrdtten

En mdjlig grund for ett krav pa kompensation ar Europakonven-
tionen for de grundliggande friheterna och manskliga rattigheterna
(Europakonventionen). Europakonventionen inforlivades i svensk lag
genom SFS 1994:1219. Nagon skadestandssanktion kopplades
emellertid inte pa Europakonventionen i den svenska lagstiftningen.
Genom en serie avgéranden fran HD har emellertid Europakonven-
tionen fitt en betydande inverkan pa skadestindsratten vilket nu
ocksd aterspeglas i en ny regel i skadestandslagen. Skadestandsratten
har varit en katalysator for det svenska rattighetsskyddet.* Nagra cen-
trala rattsfall kan namnas.

I NJA 2005 s. 462 (Finanschefen pa ICS; oftare kallad "Lundgren-
domen”) klargjordes att staten kunde ddra sig ett skadestandsansvar
med direkt stod i Europakonventionens regelverk. I fallet hade en
persons ratt till en rattvis rattegang, som skyddas genom konvention-
ens art. 6, krankts. HD konstaterade att skadestindslagen inte medgav
nagon ratt till ideellt skadestand for rattighetsovertradelsen. Istllet
tog HD stod i Europakonventionens art. 13 (ratten till effektiva ratts-
medel) och konstaterade att en sadan ratt skulle tillkomma den en-
skilda direkt grundad pa konventionen. Genom avgorandet klargjor-
des att overtradelser av Europakonventionens normer kan utgora en
sjalvstandig skadestindsrattslig ansvarsgrund.

I NJA 2009 s. 463 (Kommunens olagliga frihetsberévande) konsta-
terade HD att dven kommuner kan adra sig skadestandsansvar vid
bristande uppfyllelse av skyldigheten att efterkomma Europakonven-
tionens krav. Harvid faste HD vikt vid att ansvarsfordelningen vid en
konventionskrankning, utifran de o6verviganden som ligger bakom
skadestindslagens bestimmelser om det allmdnnas skadestindsansvar
vid myndighetsutévning, skulle spegla lagens systematik.

I NJA 2007 s. 747 (Trygg Hansas filmning) fann HD daremot att
privatrattsliga rattssubjekt, i fallet ett forsakringsbolag, inte kunde

* Se pa detta tema, med fokus pa det personliga ansvaret, Jan Kleineman, Har
politiker nagot ansvar?, Studier i kontrakts- och skadestandsratt, Stockholm 2011,
s. 537 ff. Det kan emellertid noteras att immunitetsregeln i 3 kap 7 § inte omfattar
informationsansvaret.

% Atskilligt har skrivits om utvecklingen. Se Hakan Andersson, Ansvarsproblem
inom skadestandsriatten. Uppsala 2012, 8 kap., Sandra Friberg, Krinknings-
ersittning, Uppsala 2010, s. 497 ff. och Stellan Garde och Lisa Nystrom, Rétts-
grunder vid skadestind for krankning, Stockholm 2018.
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adra sig skadestandsansvar direkt grundat pa Europakonventionen.
HD uttalade att det i fraga om skadestandsansvar mellan enskilda
stallde sig annorlunda dn i sadana fall som ror statens skadestands-
ansvar vid en konventionskrankning. Med hansyn till det centrala
rattsstatliga vardet av forutsebarhet ansag HD att 6vervagande skal ta-
lade mot att dlagga en enskild part skadestandsansvar med direkt till-
lampning av konventionen. Domstolen upprepade dock, vilket ut-
trycktes aven i NJA 2007 s. 295, att det kan finnas anledning att gora
fordragskonforma tolkningar av de “vanliga” skadestindsreglerna,
framfor allt skadestandslagens regler.

I NJA 2015 s. 899 (Byggnads) provades ater om ett privatrattsligt
rattssubjekt kunde héllas skadestindsansvarigt. I det senare fallet an-
forde kiaranden i malet att en facklig stridsatgard borde grunda skade-
standsansvar. HD fann att Byggnads inte kunde jamstallas med stat el-
ler kommun pa sa satt att fackférbundet kunde bli skadestandsskyldigt
direkt grundat pa Europakonventionen. Om den enskilda agerat pa
ett rattighetskrankande sitt och darmed orsakat en ren formogen-
hetsskada kan emellertid, klargjorde HD, skadestindsskyldighet i vissa
situationer uppkomma med stod av de allmanna principer om “kvali-
ficerad otillborlighet” som genom HD:s rattsbildning (se NJA 2005
s. 608, Maxmalet, NJA 2014 s. 877, Processbolaget, och NJA 2015
s. 512, Stilo-fatdljen) utvecklats som en sjalvstindig ansvarsgrund vid
ren formogenhetsskada.

Utvecklingen av en Europakonventionsgrundad skadestindsskyl-
dighet for det allmanna var féoremal for en statlig utredning vars be-
tankande 6verlimnades 2010 (Skadestind och Europakonventionen,
SOU 2010:87). Utredningen innehdll bl.a. ett forslag pa en ny regel i
skadestandslagen. Det drojde ytterligare atta ar innan en lagandring
genomfordes 2018.

I 3 kap. 4 § 1 st. skadestindslagen stadgas numer fo6ljande. ”"Staten
eller en kommun ska ersatta personskada, sakskada, ren formogen-
hetsskada och skada pa grund av att nagon kranks pa sitt som anges i
2 kap. 3 §, om skadan uppkommit till f6ljd av att den skadelidandes
rattigheter enligt den europeiska konventionen angaende skydd for
de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna har
oOvertratts fran statens eller kommunens sida, och annan ideell skada
som uppkommit till f61jd av en sddan rattighetsévertradelse.”

4.2 Betydelse i forevarande situation

Det ar svart att 6verblicka vilka potentiella konventionsgrundade an-
sprak som skulle kunna uppkomma eller ha uppkommit till f6ljd av
de atgarder som vidtagits. Det ar uppenbart att vissa beslut aktuali-
serar flera av de fri- och rattigheter som skyddas. Narmast till hands
ligger egendomsskyddet i artikel 1, forsta tillaggsprotokollet, som ger
ett vidstrickt skydd. Aven andra artiklar kan komma i spel. Inskrank-
ningarna i moétesfriheten far betydelse for flera av konventionens ar-
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tiklar, t.ex. for religionsfriheten nar gudstjanster eller andra religiosa
sammankomster paverkas. Europakonventionen innehéller emellertid
i olika avseenden mojligheter for staterna att inskranka fri- och rattig-
heter. Det gar inte i nuldget att siga att nagon av de atgarder som
hitintills har vidtagits av staten skulle utgora en konventionsover-
tradelse.

Konventionsperspektivet har icke desto mindre relevans i den
nuvarande ersattningsdiskussionen. Det ar inte ovanligt att rattighets-
overtradelser framtrader senare i en handelseutveckling som inled-
ningsvis praglas av mer eller mindre akuta stillningstaganden.
Europakonventionen och den skadestandssanktion som kopplats pa
konventionen kan vidare hallas i atanke i diskussionen om andra at-
garder. Det har t.ex. forekommit férslag i den allmdanna debatten pa
att smittsparning ska kunna goéras med hjalp av digital teknik, vilket
aktualiserar regeln om privatlivsskydd i artikel 8.

5 Ansvar for krankningar av grundliaggande fri- och rattigheter 2:
Regeringsformen

5.1 Regeringsformen och skadestandsrdtten

Regeringsformens rattighetskapitel har tidigare inte ansetts kunna
grunda en ratt till skadestind men det har, i kélvattnet av den utveck-
ling som skett pd Europakonventionsomradet, dndrats. Hogsta dom-
stolen har i tre fall funnit att 6vertradelser av regeringsformens fri-
och rattigheter medforde en skyldighet for staten att ersatta den
krankningen som 6vertradelsen inneburit.

Tva av dessa fall — NJA 2014 s. 323 och NJA 2018 s. 103 — ror fra-
gor om indragna medborgarskap och det tredje — NJA 2014 s. 332 —
rorde radighetsinskrankningar och egendomsskyddet enligt 2 kap.
18 § RF (i en tidigare tappning). Inget av dessa fall har saledes nagon
direkt baring pa de situationer som denna artikel fokuserar pa.
Huruvida regeringsformens rattighetskatalog i allmanhet ska anses
forenad med skadestdndssanktioner ar vidare inte helt klarlagt.®® En
parlamentarisk utredning har sett 6ver saken.® I betinkandet Grund-
lagsskadestand (SOU 2020:44) foreslar utredningen att regeln om
skadestand for oOvertridelser av Europakonventionens normer ska
kompletteras med ett nytt stycke, som fingar in mojligheten att fa
skadestind grundat pa RF:s rattighetskatalog. Mojligen kommer sale-

' Ett vanligt argument for betrakta samtliga fri- och rattigheter i regeringsformens
andra kapitel som mojliga ansvarsgrunder ar att motsatsen skulle framsta som in-
konsekvent i ljuset av att fri- och rattigheterna i Europakonventionen kan gora det.
Se for olika infallsvinklar pa temat Bertil Bengtsson, Skadestind vid brott mot re-
geringsformen, SvJT 2011 s. 605 ff., ds. Hogsta domstolen fortsatter omvandlingen
av skadestandsratten, SvJT 2014 s. 431 ff., Martin Mork och Magnus Hermansson,
En enhetlig skadestandsordning vid o6vertradelser av grundliggande rattigheter,
SyJT 2014 s. 507 ff.

2 Dir. 2018:92, med tillaggsdirektiv i Dir. 2019:59.
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des skadestindslagen att kompletteras med ytterligare en regel om
rattighetsbaserat skadestand.*

5.2 Betydelse i forevarande situation

Nar det galler skadestand for atgarder som vidtas for att forhindra
smittspridning kan det konstateras att regeringsformen ger langt-
gaende mojligheter att inskranka de fri- och rattigheter som primart
paverkas.

Enligt 2 kap. 20 § RF kan ett flertal av de genom det andra kapitlet
skyddade fri- och rattigheterna begransas med stod av lag. Sidana be-
gransningar far dock bara goras for att tillgodose dndamdl som ar
godtagbara i ett demokratiskt samhalle och enbart i den utstrackning
de ar nodvandiga (2:21). De far heller inte vara sa ingripande att de
hotar den fria asiktsbildningen eller enbart pa grund av politisk, reli-
gios, kulturell eller annan sddan dskadning. Nar det géaller métes- och
demonstrationsfriheten preciseras i 2 kap. 24 § att begransning far ske
av hansyn till ordning och sakerhet vid sammankomster eller demon-
strationer eller i 6vrigt av hansyn till rikets sakerhet eller for att "mot-
verka farsot”.*

Regeringsformens mojlighet till frihetsinskrankningar ligger till
grund for flera av de beslut som har fattats och som kan komma att
fattas. Folkhdlsomyndighetens rekommendation till regeringen att
begransa sammankomster och offentliga tillstillningar till 500 och
darefter 50 personer ar ett illustrativt exempel. Myndigheten redo-
gjorde i sin hemstallan pedagogiskt for grundlagens mojlighet till be-
gransningar av motes- och demonstrationsfriheten och samspelet med
ordningslagen, som star for det mer specifika regelverket.”

Pa samma sitt hamtade regeringen sitt stod i regeringsformens re-
gelverk sin begaran om att riksdagen skulle bemyndiga den att med-
dela foreskrifter om atgarder mot smittspridningen av covid-19 (den
s.k. "bemyndigandelagen” eller som den ibland, mindre traffande,
benamnts “fullmaktslagen”).*

Utrymmet for att skadestindsrattsligt angripa dessa atgarder med
regeringsformen som ansvarsgrund ar i dessa avseenden siledes be-
gransat. Det kan emellertid inte uteslutas att nagon vill préva mojlig-

% Redan for snart tio ar sedan laimnade Bertil Bengtsson ett forslag pa hur en sa-
dan regel kunde se ut i Skadestand vid brott mot regeringsformen, SvJT 2011
s. 605 ff.

* Sverige har (dnnu) inte vidtagit nagra atgarder med anledning av covid-19 som
direkt utmanar yttrande- och informationsfriheten, som specialregleras i 2 kap.
23 § regeringsformen. Det har daremot skett i andra liander. I Ungern har spri-
dandet av "desinformation” kriminaliserats och kan ge upp till fem ars fangelse. I
flera lander har informationsteknologi, GPS-sandare i mobiltelefoner, anvants for
smittsparning och for att kontrollera att beslut om karantan efterfoljs.

% Skrivelse fran Folkhdlsomyndigheten till regeringen den 11 mars 2020, tillging-
lig pa: https://www.folkhalsomyndigheten.se/nyheter-och-press/nyhetsarkiv/
2020/mars/forslag-inga-allmanna-sammankomster-med-fler-an-500personer/
(kontrollerad 15 april 2020).

% Prop. 2019/2020:155, sarskilts. 11 ff.
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heten att begdra ersattning med regeringsformen som ansvarsgrund
for statens agerande i andra avseenden.

6 Ersittning enligt existerande specialregler

6.1 Allmant

De atgarder som hitintills har vidtagits, f.f.a. av regeringen, har ofta
grundats pa regler i smittskyddslagen och ordningslagen. Smittskydds-
lagen innehaller vissa ersattningsregler som dock inte handlar om na-
got liknande de kompensationsfragor som aktualiserats i denna upp-
sats. Ordningslagen innehaller inga sarskilda ersattningsregler.

6.2 1956 ars forordning

Det gor daremot forordningen (1956:296) om ersittning fran staten i
vissa fall vid ingripanden for att forhindra spridning av en smittsam
sjukdom. Forordningen éar fran 1956 och har sin bakgrund i en for-
ordning, paratyfusférordningen.” Den tycks inte ha anvants pad linge.
Regeringen har for budgetaret 2020 avsatt 752 000 kr for ersittningar
enligt lagen. Dessa medel disponeras, enligt uppgift fran Socialdepar-
tementet, av Folkhdlsomyndigheten och betalas ut av Kammarkolle-
giet efter sarskild rekvisition.®

Enligt forordningen kan den som drabbats av kostnader eller for-
luster till £6ljd av ett ingripande som en myndighet har gjort for att
hindra spridning av en smittsam sjukdom fa ersittning fran staten om
ingripandet skett med stod i smittskyddslagen, 9 kap. 15 § miljobalken
(om smittsamma djur eller "objekt”) eller livsmedelslagen (2006:804;
se sarskilt 25 §).

Forordningen tar sikte pa olika former av ekonomisk skada som
uppkommer till f6ljd av smittspridningsféorhindrande atgarder. Ef-
tersom regelverket har direkt relevans for forevarande tema finns det
anledning att kort ga igenom samtliga ersittningsregler, aven om det
finns vissa regler som har storre betydelse an andra.

Forordningens 2 § stadgar att ersattning kan utga for vardeforsto-
ring och kostnader nar myndighet har beslutat att visst varuparti ska
forstoras och for vissa andra, mindre ingripande, atgiarder. Enligt
2 a § kan den vars sillskapsdjur avlivats fa ersattning for kostnader och
"forlusten”.® Den som har haft kostnader for 16n till personal som
inte kunnat beredas arbete har enligt 3 § mojlighet att f ersattning
med upp till 80 % av l6nekostnaden, "dock att ersittning ej ma be-
raknas pa lénebelopp, i den man de o6verstiga 78 kronor for dag”.
Tredje paragrafens andra stycke medger ersattning till den vars kost-
nader for arrende eller hyra onyttiggjorts till f6]jd av myndighets-

% Se prop. 1956:126. Bertil Bengtsson dgnar betydande utrymme at férordningen
i Ersattning vid offentliga ingrepp 2, Uppsala 1991, s. 137 ff.

% Som kuriosa kan ndmnas att nar jag var i kontakt med jurister vid Folkhélso-
myndigheten si kinde de 6ver huvud taget inte till férordningen. (Det gjorde £.6.
inte jag sjalv heller innan jag borjade skriva denna text.)

* Jfr harvid epizootilagen (1999:657), 15 §.
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ingripande. 4 § innehaller en regel om ersittning fér kostnader for
undersokning av prov pa laboratorium i den médn denna kostnad inte
ersatts enligt annan lag. 5 § ar av central betydelse: "Har nagon ge-
nom pdbud eller féorbud vallats vasentligt intrang i naring eller avse-
vard minskning i arbetsfortjanst ma, om sarskilda skl dartill féran-
leda, ersattning utgd aven i annat hanseende an forut sagts.” Slutlig-
en, i 6 § finns en regel om att den som pga. driftsavbrott gatt miste
om arbetsinkomst som inte ersitts pa annat satt kan fa viss ersattning.
Forordningen innehaller dven en avrakningsregel (7 §) och en regel
som, primart, tar sikte pd medvallande (8 §).

1956 ars forordning innebdr inte att ersattning ska utga om de olika
reglernas forutsattningar ar uppfyllda. Istallet sags det att ersiattning
"ma”, "kan” eller "far” utgd. Det kan ocksa noteras att en tanke bakom
forordningen var att den som drabbats av atgarder av detta slag ocksa
fick bara en del av den ekonomiska skadan sjalv.*

Det ar framfor allt 5 § som ger en mer allman mojlighet till ersatt-
ning som kan komma i spel i dessa sammanhang. Tolkningen av
denna regel ar inte given, men den ger staten en bredare mojlighet
att kompensera for ekonomisk skada till f6ljd av pabud eller forbud.
En forutsattning ar dock att det foreligger "sarskilda skal”.

6.3 Betydelse i forevarande situation
Forordningen fran 1956 traffar direkt pa en del av de atgarder som
vidtagits eller som kan komma att vidtas for att forhindra spridning av
coronaviruset. Den ger dock inte nagot allmant stod for ersattning till
alla de som skadats ekonomiskt av det allmannas hantering av corona-
utbrottet. Reglerna i forordningen ger staten mojlighet, men ingen
skyldighet, att kompensera de som drabbats — det ar alltsd en fraga
om billighetsersattning. Dartill kan det konstateras att det ar i sam-
manhanget ett blygsamt belopp som har allokerats till ansprak enligt
forordningen. Som det ser ut idag ger saledes 1956 ars foérordning
begransade mojligheter for naringsidkare eller privatpersoner som li-
dit ekonomisk skada till £6ljd av dtgarder mot coronaviruset.
Forfattningen har emellertid betydelse i ett annat avseende.
Bengtsson menar att 1956 ars forfattning, trots den bristande forank-
ringen i ett riksdagsbeslut, intar en central stiallning bland de sallan
uppmarksammade reglerna om effekterna av offentliga ingrepp ge-
nom att de uttrycker allmdnna ersittningsprinciper pa omradet.*
Dessa kan harvid utgéra en grund att bygga vidare pa. Jag aterkom-
mer till detta nedan.

" Bertil Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 2, Uppsala 1991, s. 279.
I Bertil Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 2, Uppsala 1991, s. 137.



Sv]T 2020 Epidemi och ersiattning 1207

7 Ex gratia

7.1 Billighetserséittningar och ersdttning ex gratia

Hittills har framstillningen primart tagit upp skadestandsrittsliga in-
fallsvinklar. Som framgatt av féoregaende avsnitt finns det ersittnings-
losningar som inte forutsatter ett skadestindsansvar, ff.a. 1956 ars
forordning — billighetsersdttningar.

Billighetsersattningarna kannetecknas, som namnts, av att de be-
raknas enligt friare principer och att den skadelidande inte anses ha
nagon 7strikt” juridisk ratt till ersattningen. Det finns emellertid en
form av ersiattning som ar annu friare och som inte har nagot fast re-
gelstod over huvud taget: regeringens mojlighet att besluta om s.k. ex
gratia-ersattning.*

I praktiken torde de skador som uppkommit till f6ljd av atgarder
mot smittspridning och andra atgarder foranledda av pandemin
manga ganger inte kunna hanteras inom nagon annan idag existe-
rande ersattningskategori an ex gratia. Det finns darfor skal for viss
utforlighet.

7.2 Nagra begreppsfragor

Forst en begreppsfraga. Nar jag i detta sammanhang talar om ex
gratia-ersattning avser jag den mdjlighet som regeringen har att ad
hoc besluta att utge ersittning utan stod i nagon annan forfattning an
en tamligen extensiv tolkning av regeringsformen (som behandlas
nedan). Detta ar en snav anvandning av begreppet.

Bertil Bengtsson anviander uttrycket pa ett vidare satt.* Han kopp-
lar ihop ex gratia-ersattningen i snav mening med vissa typer av reak-
tiv ersattningslagstiftning, som syftar till att ge stod for ersattning for
vad som kan beskrivas som historiska oforratter. Som exempel kan
namnas tillfalliga lagar som givit ratt till ersattning till personer som
tvangssteriliserats, utsatts for 6vergrepp nar de som barn var féoremal
for sociala ingripanden (de vanvardade barnen) och som fatt andrad
konstillhorighet i vissa fall.* En liknande terminologi har anvants i
lagstiftningsarbetet.*

For egen del betraktar jag denna vidare anvandning av ex gratia-
begreppet som mindre traffande i detta sammanhang. Det ar i och for
sig s att dessa lagar har sin bakgrund i att det vanliga ersattnings-
systemet anses ge otillfredsstiallande resultat. Anledningen till att de
anses ge otillfredsstillande resultat beror inte enbart pa att de materi-
ella skadestandsreglerna utan aven regler om preskription (det kan

# Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009, s. 325 ff.

# Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, Sv|[T 2009 s. 327.

# Se lagen (1999:332) om ersattning till steriliserade i vissa fall, lag (2012:663) om
statlig ersattning till personer som utsatts for overgrepp eller forsummelser
i samhallsvirden samt lag (2018:162) om statlig ersittning till personer som har
fatt andrad konstillhorighet faststalld i vissa fall. Dessa lagar tas upp nedan.

“ T.ex. i propositionen bakom lagen om statlig ersittning till personer som har
fatt andrad konstillhorighet faststalld i vissa fall, prop. 2017/18, s. 13.
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rora sig om handelser som intraffade for lange sedan) samt bevisbor-
deregler (aven om preskriptionen inte lagger hinder i vigen kan det
vara svart att bevisa vad som intraffat om det gatt manga ar sedan
hindelsen).® I denna mening utgdr dessa lagar "ett avsteg fran den
normala rattsordningen for hantering av uppkomna ersattnings-
fragor”.# Men det samma galler ju for all specialskadestiandsrattslig
lagstiftning.

Maojligen ar det egenskapen att ersattningar enligt dessa lagar utgar
enbart under en tidsbegransad period som motiverar att de ska anses
falla under ex gratia-etiketten, f.f.a. att det redan fran borjan anges en
sluttidpunkt efter vilken ersattning inte kan begaras. Denna egenskap
ar emellertid ingenting som kannetecknar den “vanliga” ex gratia-
ersattningen, som snarare utmarks just av att den inte staller upp
nagra tidsbegransningar alls, vare sig i form av "slutdatum” eller pre-
skription.

Det finns vidare atskilliga skillnader mellan den ex gratia-ersiattning
som regeringen kan bestaimma over och de tillfalliga ersattningslos-
ningar som reglerats genom lag. En skillnad ar just det faktum att i
det senare fallet ersattningarna har ett explicit lagstod. Vidare har de
tillfalliga ersattningslosningar som lagreglerats de senaste decennier-
na konstruerats pa ett liknande sitt som andra ersattningslagstiftning-
ar. De har stallt upp olika rekvisit for att ersattning ska kunna utga
och sarskilda former for hantering av ansprak, vilket innebar att det
skonsmassiga inslaget ar mindre framtradande. Detta kontrasterar
mot den Oppna mojlighet som ex gratia-ersattning i trangre mening
innebadr. Sdledes kommer har etiketten ex gratia forbehallas sadana
ersattningar som regeringen kan besluta om ad hoc, medan sadana
som foljer av sarskilda och tillfilliga lagar nagot oprecist kommer att
betecknas som ”sarskilda ersattningslosningar”.

7.3 Forutsdtiningarna for ersatining ex gratia

Ex gratia-ersattningen har inget tydligt stod i lag. Den brukar emel-
landt beskrivas som ett utflode ur regeringens mdjlighet att bevilja
nad (11 kap. 13 § RF), men det finns inte ndgon explicit koppling i
forfattning till nddeinstitutet heller. Ex gratia-ersattningens enda for-
fattningsgrund ar grundlagens regel om regeringens finansmakt, och
— for att citera Bertil Bengtsson — "en sedvana med ganska oklar in-
nebord”.®

* Nar det galler rattighetsovertradelser finns det dock visst utrymme for att asido-
satta de vanliga preskriptionsreglerna, jfr NJA 2018 s. 103, "Medborgarskapet 1I".
Bengtsson noterar dock att ansprak oftare ror relativt farska skador déar preskrip-
tionen inte utgoér nagot hinder men att ansvar av olika skal inte foreligger, Bertil
Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009 s. 328.

7 Citatet fran prop. 2017/18:64, s. 13.

*# Se Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009 s. 325. Oklarheten visar
sig aven 1 att understundom riksdagen genom tillkinnagivanden haft synpunkter
pa ex gratia-ersittningar; tillkdnnagivanden som senare lett till att regeringen
ocksa beslutat utge sadan ersittning, se Thomas Larue, Om negativa och "tor-



SvJT 2020 Epidemi och ersattning 1209

Eftersom ex gratia-ersiattningen per definition saknar fasta princi-
per gar det inte att tala om nagon egentlig praxis. Det finns vissa utta-
landen i doktrinen som 1i sin tur kan relateras till vissa iakttagelser
fran tidigare drenden, dven om dessa inte bor tolkas som prejudice-
rande utan snarast som exempel.

Ex gratia-ersittning kan utga nar “enskilda pa ett stotande sitt
kommit i klam”.* Som ett exempel kan, med viss tveksamhet, tas NJA
1999 s. 291, dar felaktig information fran det allmdnna som orsakat
ren formogenhetsskada inte gav ratt till skadestind — foérutsattning-
arna for skadestind enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen var inte upp-
fyllda och 3 kap. 3 § hade inte tratt i kraft vid handelsen. HD gjorde,
far man saga, en snal bedéomning och ogillade kdromalet eftersom det
inte fanns "nagot behov av att i rattspraxis utvidga tillimpningsom-
radet for 3 kap. 2 § i samma syfte” som den nya informationsansvars-
regeln hade. Ex gratia-ersattning utgick.”

Ersiattning kan aven komma ifrdga nar det foreligger "sarskilt 6m-
mande férhallanden” dar det finns en storre grupp skadelidande.” Ett
exempel pa det ar att ersiattning utgick till ett flertal personer med an-
ledning av den s.k. neurosedynkatastrofen. Beslutet fattades efter att
regeringen givit Justitiekanslern i uppdrag att granska hur myndig-
heterna hanterade handelsen och JK darvid foreslagit att ersiattning
skulle utga.»

En typsituation som tidigare forekommit aterkommande ar den dar
en enskild drabbats av en skada som inte omfattas av ndgon vid skade-
tillfillet gallande skadestiandsregel men dar det fanns ett pagidende
lagstiftningsarbete som senare mynnade ut i en regel som hade givit
den skadelidande en mojlighet att begara skadestand fran staten eller
en kommun.” Detta var mer aktuellt for skador som orsakades av det
allmanna innan skadestindslagens tillkomst.” Skadestandsrattens re-
gelverk utvecklas dock kontinuerligt. Det pagar nar detta skrivs flera
lagstiftningsprocesser som ser over olika delar av skadestidndsratten.
Den typsituation som beskrevs i detta styckes inledning kan med
andra ord aktualiseras dven i samband med nagra av de nu pagdende
lagstiftningsprocesserna.

svunna” tillkdnnagivanden, SvJT 2016 s. 289 ff., pa s. 307. Nedanstaende reflek-
tioner lutar sig delvis mot Bengtssons artikel.

“ Hakan Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsratten, Uppsala 2012, s. 353,
n. 1152.

% Se Jan Kleineman, Skadestandsrattens tillvixt — ett samhallsproblem eller en
rattvisefraga, SvJT 2003 s. 319 ff., pa s. 336.

1 Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009 s. 328.

2 JK skrev ett utforligt utlatande i arendet dar ocksa bakgrunden och likemedlets
skadliga inverkan behandlades. Se dnr: 3195-02-90 / Beslutsdatum: 30 april 2003.
(Det kan namnas att Bertil Bengtsson anlitades for att medverka i arendet och att
han tydligen hade ett sadant inflytande i arbetet att |K valde att formulera sig i
termer av "vi”; ett "vi” som alltsa omfattade JK och Bengtsson.)

 Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009, s 329.

* Se dock strax nedan om ersittning vid vardslost kommunicerad felaktig infor-
mation for tiden innan informationsansvarsregeln i 3 kap. 3 § skadestandslagen in-
fordes.
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En ytterligare situation som kan aktualisera ex gratia-ersattningar
ar "dar enskilda annars drabbats sarskilt hart av en atgard eller en
hindelse som staten direkt ar inblandad i pa ett sidant sitt att det ter
sig rimligt att staten tar ett ekonomiskt ansvar for skadan”.” Som ex-
empel pd en sadan situation namner Bengtsson det s.k. Alvgardfallet,
dar en foretagare drabbas av ekonomisk skada till foljd av att ha varit
foremal for brottsmisstankar (skattebrott). Inget atal vacktes. Foreta-
garen vackte talan mot staten men forlorade eftersom domstolarna
inte ansag att kravet pa fel eller forsummelse var uppfyllt. Den nytill-
tridda borgerliga regeringen beslutade att utge ersattning med
1 miljon kronor. Beslutet vilade pd, som Bengtsson beskriver det, "for
ovanlighetens skull” en bedomning med en "klart politisk pragel”.®

Som ett sista exempel kan namnas extraordinara handelser, som
naturkatastrofer, och har har “man helt avlagsnat sig fran nagra ska-
destandsrattsliga 6verviganden”.” Det mest kinda exemplet ar rege-
ringens beslut att utge ett stort belopp i ersattning ex gratia till rese-
foretag som hjalpte till att transportera hem svenskar som befann sig i
Sydostasien, framst Thailand, nar tsunamikatastrofen intraffade.

7.4 Behovet av ex gratia-ersitining som en nodlosning

Tidigare forekom det att regeringens beslut i dessa ersittningsfragor
initierades av att JK eller JO foreslog for regeringen att ersiattning
skulle utgd.” Propaer fran JO var vanligare innan skadestandslagen
tillkom och regeringen f6ljde i allmanhet JO:s rekommendationer.”
En typ av situation dar JO efter lagens ikrafttraidande funnit anled-
ning att paminna regeringen om mdjligheten att utge ersattning ex
gratia, vid felaktig information som foranlett ren formogenhetsskada,
kan idag hanteras skadestandsrattsligt genom 3 kap. 3 § skadestands-
lagen.® Ovanpa det har vi de andra skadestandsrattsliga grunder som
tas upp i denna artikel, dar Europakonventionsgrundade skadestand
har storst praktisk betydelse. Slutligen har det forekommit ett flertal
tillfalliga ersattningssystem som fangat upp situationer av mer omfatt-
ande skadehdndelser av samhallelig betydelse, t.ex. vid de s.k. van-
vardade barnen (se strax nedan). Sammantaget innebdr detta att det
numer torde finnas mindre behov av att anvanda sig av mojligheten
till ad hoc-ersattningar.

% Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009, s 331.

® Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009 s. 331.

7 Bertil Bengtsson, Om ex gratia-ersattning, SvJT 2009 s. 333.

% Ang. JO, se t.ex. den (inlindade) ex gratia-rekommendationen i beslut 2003-03-
12, Dnr 2482-2002.

% Se Alfred Bexelius, JO-ambetet 150 ar, SvJT 1960, s. 85.

% En sadan situation behandlades i det exempel pa ett JO-beslut fran 2003 som
nyss namndes.

o

e
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7.5 Forhallandet till skadestandsrdtten

Ex gratia-ersittningens forhallande till skadestandsratten har redan
berorts. Ersattningsformen aktualiseras i forsta hand nar skadestands-
vagen inte ar framkomlig. Skadestandsratten har dirmed, atminstone
som utgangspunkt, prioritet. Det finns emellertid en situation dar
gransen mellan ersattningsformerna kan bli suddig.

Ett exempel pd det ar fallet med avvisningen av tva egyptier som,
genom CIA:s forsorg, transporterades fran Sverige till Egypten dar de
utsattes for tortyr. Sakerhetspolisens agerande fick "synnerligen allvar-
lig kritik” av Justiticombudsmannen.® De tvd avvisade personerna
framforde senare ett ansprak mot den svenska staten for inbland-
ningen i avvisningen. Skadestindsirendet slutade i en forlikning.®
Huruvida det fanns tillracklig grund for skadestand i drendet ar svart
att bedoma. JO:s skarpa kritik mot polisens agerande ger i och for sig
en indikation for en bedomning av “fel eller forsummelse”, men det
finns andra skadestandsrattsliga rekvisit som vid en domstolsprévning
skulle kunna ha inneburit svarigheter for de avvisades skadestiands-
ansprak.

Hur det dn ar med skadestaindsansvaret finns det i sidana har
sammanhang ett utrymme for viss overlappning mellan skadestands-
ratten och ex gratia-ersattningen. Om staten traffar en forlikning nar
en skadelidande egentligen har ett svagt “case” for sin skadestands-
talan, men det finns andra skl som talar for att ersattning borde utga,
narmar sig forlikningen en billighetsersattning.

7.6 Betydelse i forevarande situation

Aven om det nyss framholls att behovet av ex gratia-ersittningar
minskat genom de 6kade skadestindsmojligheter som uppkommit
under de senaste decennierna, kan coronakrisen innebdra ett upp-
sving i antalet ansprak. Det kan rora sig om begaranden fran personer
som ager restauranger, klubbar eller kaféer som drabbas av forbudet
mot folksamlingar med mer dn 50 personer. Eller personer som ver-
kar inom hotell- eller resenaringen. Eller konferensanlaggningar. I
dessa fall torde det vara svart att hitta stod for att ersattning ska kunna
utga pa skadestandsrattslig grund. Manga ganger kommer ex gratia-
ersittningen vara den enda mdjligheten som star till buds.

Det tycks emellertid som att de senare decenniernas rattsutveckling
inneburit ett mer begransat utrymme for ex gratia-ersiattning. Det
finns flera argument som talar for att det ar battre att behandla er-
sattningsansprak under de allmdnna regler som finns snarare dn un-
der den skonsmassiga ex gratia-losningen. Ex gratia-ersattningarna ar
svarforutsebara, for att inte siga oforutsebara, och kan ifragasattas ur
ett likabehandlingsperspektiv. I kolvattnet av pandemin och de atgar-

51 Beslut 22 mars 2005, dnr. 2169,/2004.
% Hans Regner, JK som juridisk radgivare till regeringen, i Justitiekanslern 300 ar,
Stockholm 2013, 's. 217 ff., pas. 228.
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der som denna medfort ar det inte osannolikt att regeringen kommer
att behova ta stallning till dtskilliga ansprdk av detta slag.

8 Sirskilda ersittningslosningar?

8.1 Allmant

Hittills har framstallningen tagit upp existerande ersattningsregler.
For det allmanna finns det en ytterligare mojlighet, om de nuvarande
reglerna uppfattas som alltfér sndla — aven i ljuset av de forhallande-
vis oppna mojligheter som ex gratia-ersiattningen innebar. Det ar att
konstruera en sarskild ersattningslosning for att kompensera de som
drabbats av coronapandemin och/eller atgarderna mot den.

Sadana sarskilda ersattningsmojligheter kan ta sig formen av
fonder men kan ocksa konstrueras genom att en pott av skattemedel
allokeras till ett specifikt, tidsbegransat "upprattelseprojekt” i form av
en forfattningsreglerad ersattning som utgar ur allmdanna medel. En
sak som emellanat skiljer de tva ersattningsformerna at ar att fond-
losningen kan finansieras pd andra satt an genom (enbart) skatte-
medel. Nagra exempel tas upp nedan, med vissa utblickar till om-
talade l6sningar fran andra lander. Nedanstaende iakttagelser ar skiss-
artade och ska enbart betraktas som ett inspel i en de lege ferenda-
diskussion.

8.2 Kompensationsfonder
Ur ett komparativrattsligt perspektiv ar offentligrattsligt konstruerade
kompensationsfonder en valkand foreteelse, aven om de inte fore-
kommit i Sverige.® Ett kiant exempel ar 11 septemberfonden som syf-
tade till att tillforsakra offer for attentaten mot bl.a. World Trade
Centre den 11 september 2001 ersattning.* 11 septemberfonden hade
aven ett annat syfte dn att kompensera offren. En del av bakgrunden
till fondlosningen var att skydda potentiellt skadestindsskyldiga akto-
rer — framst flygbolagen — fran ansvar. For att erhalla ersattning ur
fonden var man saledes tvungen att inga en 6verenskommelse om att
inte vacka talan mot bolagen. Fonden finansierades med allmanna
medel.

11 septemberfonden ar ett exempel pa en reaktiv atgard; en fond
som inrattats som en reaktion pa en handelse for att hantera kom-

% Se for en farsk komparativrattslig genomgang av nagra europeiska lander, dock
ej Norden, samt Nya Zeeland, Thierry Vansweevelt och Britt Weyts, Compensation
Funds in a Comparative Perspective, Cambridge/Antwerpen/Chicago 2020.

% Fonden har en egen hemsida: www.vcf.gov. Som foéretradare for fonden utsags
en "Special Master”, Kenneth R. Feinberg, som i en bok beskrivit sitt uppdrag,
What is Life Worth? The Unprecedented Effort to Compensate the Victims of
9/11, Cambridge Mass. 2005. Boken recenserades av en av USA:is ledande
skadestandsexperter i Robert L. Rabin, September 11 Through the Prism of Victim
Compensation, 106 Columbia Law Review, s. 464 ff. (2006). Se aven Kenneth R.
Feinberg, Who Gets What: Fair Compensation after Tragedy and Financial
Upheaval, New York 2012.
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pensation enbart for just den aktuella handelsen. Det finns aven ex-
empel pa proaktiva l6sningar.

Vissa EU-lander har sarskilda ersattningsfonder for skada orsakad
genom terrorhandlingar.® I Frankrike sattes en sadan kompensations-
fond upp genom lag redan 1986. Denna fond ar begransad till per-
sonskada. Fonden finansieras genom en sarskild skatt pa egendoms-
forsakring. Utover den franska fonden har Storbritannien och Spa-
nien sarskilda system for kompensation av terroroffer, om an inte ge-
nom samma typ av fondlosning som valts i Frankrike.® Det har fore-
kommit viss diskussion om att siatta upp en allman kompensations-
fond till f6rman for terroroffer pa EU-niva och det har rests krav i
riksdagen pa en liknande 16sning i Sverige.”

Ersattningsfonder har ocksa satts upp for att kompensera for histo-
riska oforratter.®® Det mest kinda exemplet ar den tyska fond som
konstruerats for att kompensera for slavarbete som utférdes under
Forintelsen.® Den tyska ersattningsfonden har finansierats genom in-
betalningar av tyska foretag som tjanat pengar pa det slavarbete som
utfordes i arbets- och Forintelselager.

8.3 Sdrskilt om EU:s solidaritetsfond

Trots att det ligger utanfor denna artikels syfte bér ndgot kort siagas
om EU:s solidaritetsfond (ibland kallad EU:s katastroffond).” EU:s
solidaritetsfond inrattades for att snabbt kunna ge stod vid storre
naturkatastrofer i Europa. Bakgrunden var de svara éversvamningarna
i Centraleuropa sommaren 2002 som fick langtgdende konsekvenser
pa ekonomin och féor manniskor. Det ar stater som anséker om er-
sattning ur fonden, for att kunna betala for kostnader orsakade av

% Se for foljande synpunkter, Lucas Bergkamp, Michael Faure, Monika
Hinteregger och Niels Philipsen, Civil Liability in Europe for Terrorism-Related
Risk, Cambridge 2015, s. 112 f.

% T Storbritannien finns en sddan ersattningslosning sedan 2012, med ersittningar
beriknade enligt en tariffmodell som bygger pa det brittiska brottsskadeersatt-
ningssystemet. Hogsta belopp ar 500 000 £. Det kan jamforas med det hogsta be-
loppet enligt den svenska brottsskadelagen (2014:322), som for personskada éar
20 ganger prisbasbeloppet (12 §). Det finns inte langre nagot takbelopp for
krankningsersattningen, se ang. detta prop. 2013/14:94 s. 32. I Spanien skapades
en sarskild ersattningsmodell genom lag 2011. Ersattningsnivan for dodsfall enligt
den spanska lagen ar 250 000 €.

% Se ang. EU Lucas Bergkamp, Michael Faure, Monika Hinteregger och Niels
Philipsen, Civil Liability in Europe for Terrorism-Related Risk, Cambridge 2015,
s. 324 och ang. den svenska diskussionen Anja Haglund, Flera partier 6ppnar for
fond till terroroffer, SvD 2019-04-07, tillganglig pa internet https:// www.svd.se/
partier-oppnar-for-terrorfond.

% Se for reflektioner kring ersattningsbedomningar avseende historiska hiandelser,
Bertil Bengtsson, Om retroaktiva varderingar, i: Om lagstiftning och annat.
22 uppsatser, Stockholm 2011, s. 155 ff.

% Se for en kritisk analys Libby Adler och Peter Zumbansen, The Forgetfulness of
the Noblesse: A Critique of the German Foundation Law Compensating Slave and
Forced Laborers of the Third Reich, 39 Harvard Journal on Legislation, s. 1 ff.
(2002).

" Fonden beskrivs pa EU-kommissionens hemsida, fran vilken féljande uppgifter
ar hamtade, https://ec.europa.eu/regional_policy/sv/funding/solidarity-fund/.
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olika katastrofer. Sedan sin tillkomst har ersittningar utgatt ur fonden
vid 80 handelser i 24 olika lander, till f6ljd av 6versvamningar, skogs-
brander, jordbavningar, stormar och torka. Fonden har hittills betalat
ut mer an 5 miljarder euro. Sverige har bara erhallit ersattning vid ett
tillfille; efter stormen Gudrun utbetalades 81,7 miljoner euro.

Solidaritetsfonden har med anledning av covid-19 utokats till att
aven omfatta "major public health emergencies”.” Det innebar att sta-
ter kan ansoka om ersattning om deras kostnader for att forhindra
smittspridning 6verstiger 1,5 miljarder euro (i 2011 ars prisniva) eller
mer an 0,3 % av landets BNP. 800 miljoner euro har allokerats till sa-
dana ansokningar, och varje land kan erhalla ersittning for 2,56 % av
kostnaderna upp till 1,5 miljarder euro for att bekampa smittsprid-
ning och 6 % for kostnader 6ver detta troskelvirde.

EU:s solidaritetsfond ger inte nagot direkt stod till enskilda foretag
eller andra personer. Mojligheten for Sverige att begara ersattning ur
fonden ligger dirmed egentligen utanfér denna artikels omrade. So-
lidaritetsfonden tas danda upp eftersom det i férlangningen kan ha be-
tydelse for statens ekonomiska handlingsutrymme att kunna kompen-
sera for skador som uppkommit i Sverige till foljd av pandemin och
atgarderna mot den.

8.4 Sdarskilda ersattningslosningar

I Sverige har det inte féorekommit ndgra fondldsningar av det slag som
ovan tagits upp. I en jamforelse med andra linder sa ar det viktigt att
halla i atanke att Sverige, liksom de andra nordiska linderna, har ett
finmaskigt nat av olika ersattningssystem till férman for skadelidande,
om an med emfas pd personskador: Samspelet mellan socialforsak-
ringar, privata forsakringar och lagreglerade ersattningar samt skade-
standsratten gor behovet for speciallésningar mindre. Icke desto
mindre har det vid flera tillfillen under de senaste decennierna an-
setts foreligga sadana behov.

Ur ett svenskt perspektiv har genom lagstiftning tidsbegransade
mojligheter att erhalla kompensation bortom den skadestandsrattsliga
regleringen oppnats vid ett par tillfallen under senare tid. Harigenom
har staten forsokt att skapa i vart fall ekonomisk upprattelse for de
fortfarande levande offren for de rashygieniska tvangssteriliseringarna
och for barn som farit illa vid foster- och barnhemsplaceringar (de
s.k. "vanvardade barnen”).” Mest nyligen kom lagen (2018:162) om
statlig ersattning till personer som har fitt andrad konstillhorighet
' Se https://ec.europa.eu/regional_policy/sv/funding/solidarity-fund/covid-19.
” De tvangssteriliserade erholl mojlighet till ersattning genom lagen (1999:332)
om ersattning till steriliserade i vissa fall. De “vanvardade barnen” behandlades i
lag (2012:663) om statlig ersattning till personer som utsatts for oévergrepp eller
féorsummelser i samhallsvarden. Se for kommentarer till 1999 ars lag Bertil Bengts-
son, Den angerfulle lagstiftaren, Festskrift till Stig Stromholm, Uppsala 2001, s. 20
ff. och ds. , Om retroaktiva varderingar, i: Om lagstiftning och annat. 22 uppsatser,

Stockholm 2011, s. 155 ff., pa s. 166 ff. Ang. ersittningen enligt 2012 ars lag, se
Bertil Bengtsson, Problem kring en ersattningslagstiftning, SvJT 2013 s. 289 {f.
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faststilld i vissa fall. Enligt 2018 ars lag utgick ersittning till personer
som var tvungna att sterilisera sig sjialva for att f4 genomga konskorri-
gerande behandling inom ramen for den allmanfinansierade varden.

Dessa tre lagar tillhandaholl en maojlighet att under en viss tidspe-
riod begara ersiattning ur allmdnna medel. Det ror sig i samtliga fall
om vad som ovan har beskrivits som historiska oforratter, d.v.s. en re-
aktion mot hiandelser som enligt var tids varderingar framstar som
oacceptabla men som inte berittigade till skadestind enligt de regler
som gallde vid tillfillet.” Vidare: Den ersdttning som kunde utgd en-
ligt dessa tre lagar var enbart en ideell ersittning av kranknings-
liknande slag enligt en i respektive lag fixerad schablon — ndgra reg-
ler om ekonomiskt skadestind féorekom alltsa inte.

8.5 Betydelse i forevarande situation

Under arbetet med den s.k. bemyndigandelagen vacktes fragan om
en sarskild ersattningslosning som skulle anvandas om/nar regering-
en anvander sig av det bemyndigande som lagen ger den. I detta av-
slutande de lege ferenda-avsnitt har nagra observationer gjorts kring sar-
skilda ersattningslosningar med ndgra utblickar 6ver andra rattsord-
ningar. Dessa observationer har varit av svepande slag, men det finns
nagra saker som man kan ta med sig.

Den snabba omstdllningen av EU:s solidaritetsfond visar hur ett sar-
skilt ersattningssystem kan anpassas efter den nuvarande situationen
och att sidana system kan konstrueras pa ett sitt som mojliggor flexi-
bilitet. Fonden har till syfte att ge bidrag till medlemsstater som drab-
bas av katastrofer. Under rddande omstindigheter ar det vil okontro-
versiellt att inkludera pandemin i listan 6ver vilka katastrofer som om-
fattas. Skillnaden mellan coronapandemin och de hdandelser som ti-
digare har medfort att ersattningar ur fonden utgatt ar att den ar glo-
bal och att den har drabbat alla EU:s medlemsstater, mer eller
mindre. Aven om solidaritetsfonden har omfattande resurser till sitt
forfogande torde det inte vara osannolikt att pengarna inte kommer
att racka till att tacka de i och for sig berattigade ansprak som fonden
kommer att behdva hantera.

Det har, savitt jag kdanner till, annu inte framforts nagra forslag pa
att Sverige borde satta upp en generell sarskild ersattningslosning for
att kompensera for de skador som dtgarderna mot smittspridningen
orsakat. En generell ersattningslosning, med tillimpning for olika
branscher, skulle bli oerhort resurskravande. Det finns emellertid
inget som hindrar att en ersattningslosning far ett mer begransat om-
fang, aven om konstitutionella grundbultar som likabehandlingsprin-
cipen i ett sadant fall behéver beaktas.

7 Uttrycket "historisk oforratt” passar i och for sig ganska daligt in pa den sista av
dessa tre lagar, eftersom steriliseringskravet for konskorrigering avskaffades forhal-
landevis ndra in pa upprattandet av ersittningslagstiftningen.
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Som framgatt har i nagra linder finansieringen av sarskilda ersatt-
ningslosningar skett genom punktskatter eller liknande palagor rik-
tade mot olika kategorier. For det fall ndgon form av sirskild ersatt-
ningslosning ska overvagas i Sverige utgor de speciella finansierings-
former som vissa av de ovan namnda fondlésningarna vilar pd, dar
kostnaden véltras 6ver pd vissa branscher eller foretag, inte nagon
lamplig forebild. Det finns inget foretag, ingen bransch eller annan
aktor som rimligen bor eller ens kan tvingas “internalisera” kostnaden
for den nu uppkomna situationen. I ett sidant hér lage finns det inget
alternativ till att kostnaden landar pa statskassan.

De tre exempel pa sarskilda ersittningslosningar som den svenska
lagstiftaren satt upp under senare tid har ocksa begransad input att ge
nar det galler regelverkens materiella innehall. I dessa fall har syftet
varit att dstadkomma modeller for wpprittelse; ersattning for ekono-
misk skada har inte omfattats. Nar det galler ersattningar till f6ljd av
covid-19-situationen ar det i forsta hand ekonomisk skada som kan
behoéva hanteras genom nya grepp. I den man sarskilda lésningar
aven for ideella skador 6vervags sa torde det inte vara i formen av
krankningsliknande ersattningar av det slag som de tre nu omtalade
lagarna reglerade. Sammantaget finns det inte mycket att hamta i
dessa lagar i en diskussion om sarskilda ersattningslosningar for coro-
narelaterade skador. Daremot tjanar de som en illustration av hur lag-
stiftaren har varit 6ppen for speciallosningar nar det har ansetts fore-
ligga tillrackligt starka skal.

Det skulle fora for lingt att ge forslag pa hur en ersattningslosning
skulle kunna konstrueras om regeringen vill ga vidare med de ersatt-
ningsidéer som forst aktualiserades i samband med framtagandet av
bemyndigandelagen. I sammanhanget finns det emellertid en aspekt
som bor tas upp. Ett lagstiftningsprojekt om en “coronafond” behover
inte borja fran "scratch”. 1956 ars féorordning har, som framgatt ovan,
tolkats som ett uttryck for allmanna rattsprinciper. Den utgor dartill
ett tamligen finkornigt regelverk. Har finns det en grund att bygga pa.

Fragan ar emellertid om en sarskild ersittningslosning, vare sig den
bygger pa 1956 ars forordning eller inte, kan konstrueras i formen av
en billighetslagstiftning. Det ar ndgot otidsenligt 6ver att en ersatt-
ningsform med det allmdnna som avsindare kan tillimpas skons-
massigt av den myndighet eller domstol som har att hantera den.

9 Avslutning

Artikeln har tagit upp olika mojligheter att hantera ersattnings-
ansprak som kan uppkomma med anledning av de dtgarder som vid-
tagits med anledning av en epidemi. De skadestandsrattsliga reglerna
som kan bli aktuella har presenterats oversiktligt. Darefter har billig-
hetsmojligheter behandlats. Ersattning enligt den synbarligen under-
finansierade forordningen fran 1956 som tar sikte pa just skada som
orsakats av atgarder mot epidemier ar ett exempel. Ett annat ar den
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Oppna ex gratia-ersiattningen. Avslutningsvis gjordes nagra skissartade
de lege ferenda-iakttagelser kring hur en sarskild ersattningslosning
skulle kunna konstrueras.

Det dterstar att se om en ersattningsrattslig karta av det slag som
ovan presenterats kommer att behovas for att utvardera framtida er-
sattningsansprak med anledning av epidemin och dess hantering.
Den forutsigelse om ett enormt antal skadestandstvister som finans-
mannen Warren Buffet som citerades ovan (n. 13) kan sikert stimma
utifran en amerikansk utgdngspunkt. Det ar dock mindre troligt att
coronarelaterade skadestandskrav kommer att oversvamma brev-
ladorna pa de svenska tingsratterna, men det kommer med sikerhet
att forekomma olika typer av pandemirelaterade tvister aven i Sverige.
I en del av dessa tvister kommer det sannolikt att vara staten som ar
svarande.



