Preskription vid fordrojda skador

Av jur.kand. VERA BOLMGREN!

Enligt 2 § preskriptionslagen preskriberas en fordran tio dr efter tillkomsten.
For skadestdndsfordringar loper preskriptionsfristen fran tidpunkten for den
skadegorande handlingen. Vid fordrojda skador finns ddarmed en risk for att
den skadelidandes ansprdk preskriberas innan ndgon skada har upp-
kommit. I en komparativ kontext sticker den svenska ordningen ut, eftersom
preskriptionsfristen i ovriga Norden och Europa i regel loper fran den skade-
lidandes kdannedom om skadan. I artikeln behandlas dels hallbarheten hos
den vedertagna tolkningen av 2 § preskriptionslagen vid fordrojda skador,
dels 2§ preskriptionslagens forenlighet med artikel 6.1 EKMR och inter-
nationella privat- och processrdtisliga regler.

1 Inledning

Grav ner en gifttunna, s upphor din skadebringande handling nér du tackt
over den. Sa ar det bara att halla andan och tummarna i tio ar, sen ar det
nagon annans problem.?

Sa reagerade karandens ombud i ett av Sveriges mest uppmark-
sammade miljémal® pa att deras talan ogillats med héanvisning till
preskription.* Den starka reaktionen kan forklaras av att domstolen
ansag att preskription enligt 2 § preskriptionslagen (1981:130)? intratt
innan de aktuella skadorna blivit kinda for de skadelidande.®
Problemstallningen kring preskription vid férdrojda skador, d.v.s. ska-
dor som realiseras lang tid efter den skadegorande handlingen,” kan
illustreras genom ndagra konkreta exempel.

Risken for fordrojda skador diskuteras ofta i féorhéllande till miljo-
skador.® Om en kemisk férening exempelvis licker fran en industri,
uppstar de skadliga effekterna sillan omedelbart. Amnet maste forst

' Artikeln dr en bearbetning av forfattarens examensarbete vid Uppsala universitet
"Preskription vid fordrojda skador — svensk lagstiftning ur ett komparativt och
internationellt perspektiv”, skrivet under hosten 2022. Forfattaren vill rikta ett sar-
skilt tack till professor Martin Sunnqvist och docent Sandra Friberg for vardefulla
synpunkter.

2 Se 1:27:50-1:29:00 i SVT Plays dokumentar "Arica — en svensk giftskandal".

8 Hovritten for Ovre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18.

* Se domslutet i Hovratten for Ovre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18.

> Hadanefter PreskL.

¢ Jfr Skelleftea tingsritts dom 2018-03-08 i mal nr T 1012-13 s. 120 ff. och Hov-
ratten for Ovre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18 s. 8.

! ]7aco;)son,7H, Nagra anteckningar om preskription av skadestand, SvJT 1993
s. 72-79, s. 72.

8 Jfr prop. 1979/80:119 s. 41, SOU 1983:7 s. 196, prop. 1985/86:83 s. 30 och
Bengtsson, B, Om preskription av sena skadestandskrav, I: Vanbok tillignad
Mikael Mellqyvist, Jure Forlag 2020, s. 11-19, s. 11.
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ackumuleras och spridas i omgivningen, och darefter komma i kon-
takt med en manniska eller ndgon annan organism for att en ersatt-
ningsgill skada ska uppkomma. Dessutom kan det ta tid for skadan,
exempelvis en cancersjukdom, att utvecklas,’ vilket ytterligare for-
langer forloppet.

En situation dd motsvarande problematik kan uppkomma ar nar
staten gor sig skyldig till langvariga rattighetsovertradelser. Om en en-
skild exempelvis sitter felaktigt frihetsberdvad blir skadan, d.v.s. felak-
tigheten, ersattningsgrundande forst nar felaktigheten bekraftats av
en domstol.” I sammanhanget bor namnas att den enskilde visser-
ligen kan avbryta preskriptionsfristen genom att regelbundet pa-
minna om det potentiella framtida kravet,'"” men det hindrar inte att
en ersattningsgrundande skada existerar forst nar felaktigheten be-
kraftats av rattsvasendet.

Kannetecknande for fordrojda skador ar saledes att skadan inte re-
aliseras i samband med den skadegorande handlingen utan en tid
darefter. Oavsett vilka konkreta omstindigheter som ar for handen,
kan det uppsta svarigheter att rattsligt hantera féordrojda skador. Det
beror framfor allt pa att forekomsten av en skada ar en av grund-
forutsattningarna for att kunna framstilla ett skadestdndsansprak,'
samtidigt som det ar just uppkomsten av skadan som forsenas vid for-
drojda skador. Om fordrojningen dar betydande, och preskriptions-
regleringen statisk, riskerar den skadelidandes ansprdk att preskri-
beras innan nagon skada ens uppkommit.

Som askadliggors av det inledande citatet finns en intressekonflikt
mellan skadevallaren och den skadelidande vid preskription av for-
drojda skador. Den skadelidande har ett intresse av att skydda sitt an-
sprak, skadevallaren av att befrias fran detsamma. Preskriptions-
regleringen ger i grunden uttryck for en avvagning mellan dessa in-
tressen.” For att i det foljande kunna analysera intressekonflikten bor
framhallas att det i huvudsak finns tva alternativa forhallningssatt till
relationen mellan tidpunkten for skadans realisering och preskrip-
tionens intrade:

1. Preskription intrader vid samma tidpunkt oavsett nar skadan
realiseras. Darmed ar preskriptionsfristens utgangspunkt och
langd desamma vid savdl momentana som férdrojda skador.

2. Preskriptionens intrade ar beroende av nar skadan realiseras.
Om skadan realiseras sent blir konsekvensen en motsvarande
forskjutning av preskriptionens intrade.

 Prop. 1985/86:83 S. 31.

1 Se 2 § lagen (1998:714) om ersattning vid frihetsberévanden och andra tvangs-
atgarder.

115:2 PreskL.

'? Hellner, J, Radetzki, M, Skadestandsrétt, 11 uppl., Norstedts Juridik 2021 106 ff.
" Lindskog, S, Preskription: om civilrittsliga forpliktelsers upphoérande efter viss
tid, version 5, 2021 (JUNO), s. 56 {f.
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Den svenska lagstiftaren har hittills anslutit sig till det forsta av dessa
synsatt. Enligt 2 § PreskL. 16per den allmanna preskriptionstiden i tio
ar fran fordringens tillkomst, vilken i forarbetena tolkats som hanforlig
till tidpunkten fér den skadegorande handlingen.” Om en skada rea-
liseras lang tid efter den skadegoérande handlingen finns siledes en
risk att den skadelidandes ansprak ar preskriberat redan innan denne
fatt kinnedom om sin skada. Problematiken har uppmarksammats i
forarbetena vid flera tillfallen.” De l6sningar som foreslagits kan delas
in i tva 6vergripande kategorier. Under den forsta kategorin faller for-
slag om att lata preskriptionsfristen l6pa fran tidpunkten da den
skadelidande fiar kinnedom om skadan." Under den andra kategorin
faller forslag om att behalla tidpunkten for den skadegérande hand-
lingen som preskriptionstidens utgangspunkt, men foérlinga preskrip-
tionsfristen vid fordrojda skador."” Hittills har lagstiftaren inte sett skal
att gora principiell skillnad gallande tolkningen av 2 § PreskL vid
momentana respektive fordrojda skador.' Skalet till det ar framst att
en sadan reglering befarats bli alltfor komplex att tillimpa och med-
fora negativa konsekvenser for naringslivet.”

2 Preskriptionsfragan efter lagstiftningsforsoken

Trots det svala intresset fran lagstiftaren har flera forfattare intresserat
sig for fragan om preskription vid férdrojda skador.” Kritik har riktats
dels mot de konsekvenser det kan medfora for den skadelidande om
dennes ansprak preskriberas innan nagon skada uppkommit,” dels
mot den sprakliga hdallbarheten i att hanfora fordringens tillkomst till
tidpunkten for den skadegoérande handlingen.* Mot bakgrund av att
preskriptionens funktion ar att tidsmassigt begransa mojligheten att
framstalla ett giltigt ansprak,” kan det ifragasittas om en tolkning av
2 § PreskLL som inte tar hdnsyn till huruvida ett ansprak de facto
uppkommit ar férenlig med preskriptionsinstitutets funktion.

* Prop. 1979/80:119 s. 39.

> Se SOU 1957:11 s. 46 f., prop. 1976/77:5 s. 135 £., prop. 1979/80:119 s. 48, SOU
1983:7s. 198 f. och prop. 1985/86:83 s. 31 f.

© SOU 1957:11 5. 46 f.

7 Prop. 1976/77:5s. 135 f. och SOU 1983:7 s. 198 f.

® Prop. 1979/80:119 s. 18 och 49 och prop. 1985/86:83 s. 31 f.

9 Se prop. 1976/77:5 s. 26 ff. och prop. 1979/80:119 s.18.

* Se exempelvis Lindskog, Preskription: om civilrittsliga forpliktelsers upp-
horande efter viss tid, s. 449 ff., Jacobson, Nagra anteckningar om preskription av
skadestand, SvJT 1993 s. 72-79, Bengtsson, B, Skadestand for miljoskada, 1 uppl.,
Stockholm, Norstedts juridik 2011, s. 102, Stromback, E, Preskription i person-
skaderatten — tolkningar och tendenser i Sverige, NFT 4/2000 s. 281-300 och
Bengtsson, B, Vanbok tillagnad Mikael Mellqvist, s. 11-19.

2 SOU 1983:7 s. 194.

* Bengtsson, Skadestand for miljoskada, s. 102.

» Lindskog, Preskription: om civilrattsliga forpliktelsers upphorande efter viss tid,
s. 55.

—_



728 Vera Bolmgren Sv]T 2023

Bertil Bengtsson har dgnat fragan om preskription vid fordrojda
skador sarskild uppmarksamhet, senast genom en text med titeln Om
preskription av sena skadestdndskrav.** 1 texten diskuteras behovet och
den potentiella utformningen av en sarskild regel om preskription vid
fordrojda skador. Bengtsson framhaller att en uttrycklig hdnvisning
till att den skadegdérande handlingen utgér utgangspunkten for pre-
skriptionstiden skulle bidra till att fortydliga rattslaget.*® Som en 16s-
ning pa grundproblemet, d.v.s. att ansprak riskerar att preskriberas
innan ndgon skada uppstatt, diskuterar Bengtsson majligheten att in-
fora antingen en regel om att preskription intrader tidigast ett ar efter
att skadan framtratt, eller en ventilregel som mojliggor att talan
grundad pa en fordrojd skada vacks dven efter att preskription intratt
enligt 2 §.7 Bengtsson avslutar texten med att konstatera att pre-
skription i grunden ar rattspolitisk fraga, och att det kan dréja innan
lagstiftaren ser anledning att utreda fragan igen.*

Det finns skal att i detta sammanhang lyfta fram nagra domstols-
avgoranden dar tolkningen av 2 § PreskL spelat en central roll. I NJA
2018 s. 103 (Medborgarskapet II) gjordes ett undantag fran den ve-
dertagna tolkningen av 2 § PreskL. genom att lata preskriptionstiden
l6pa fran den tidpunkt da den skadelidande haft en "reell mojlighet
att gora fordran gallande”.* Bakgrunden var att en person felaktigt
frantagits sitt svenska medborgarskap och kravt skadestind nagra ar
efter att aterregistreringen skett.*> Domstolen motiverade avsteget fran
2 § PreskL, enligt vilken stora delar av fordran skulle varit preskribe-
rad, med att ratten att behdlla sitt medborgarskap intar en central po-
sition i den svenska rattsstaten.” Nagon generell princip om att 2 §
PreskL. ska tolkas annorlunda vid férdrdjda skador, eller ens rattig-
hetsovertradelser, etablerades dock inte. Det senare synliggors sarskilt
av att domstolen i NJA 2018 s. 793 inte ansag att det fanns skal att
gora avsteg fran den vedertagna tolkningen av 2 § PreskL nar fraga
var om ersattning for ett felaktigt frihetsberévande som pagatt under
manga ar.*

* I: Vanbok tillignad Mikael Mellqgvist.

» Bengtsson, a.a. s. 18.

% Bengtsson, a.a.s. 17.

*” Bengtsson, a.a. s. 21.

*» Bengtsson, a.a. s. 21.

* NJA 2018 s. 103 (Medborgarskapet II) p. 16.

% NJA 2018 s. 103 (Medborgarskapet II) p. 2 och 5.

' NJA 2018s. 103 (Medborgarskapet II) p. 16.

32 NJA 2018 5.793 p. 20-24. I sammanhanget kan ocksa ndmnas att justitieradet
Stefan Reimer behandlade NJA 2018 s. 793 i sin skiljaktiga mening i NJA 2022
s. 609. Reimers slutsats var att speciella omstandigheter, i 2022 ars fall att den till-
talade erkdnt brottet under tvang, borde kunna foéranleda undantag fran stall-
ningstagandet som gjorts i NJA 2018 s. 793.
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Preskriptionsfragans rattspolitiska pragel synliggors inte minst av
att regleringen av preskriptions vid féordrojda skador skiljer sig mar-
kant mellan Sverige och andra lander i vart naromrade. Medan pre-
skriptionsfristen enligt svensk ratt utgar fran tidpunkten for den ska-
degorande handlingen, syns i 6vriga Norden och Europa en tydlig
tendens kring att lata tidpunkten for den skadelidandes kinnedom
om anspraket vara avgérande.” Med tanke pa att det kan uppsta all-
varliga konsekvenser for en enskild som frantas mojligheten att fram-
stalla ett skadestandsrattsligt ansprak, samtidigt som situationen han-
teras pa ett annat satt i manga lander, finns anledning att dgna fragan
om preskription vid fordrojda skador ytterligare uppmarksamhet. Syf-
tet med denna artikel ar siledes att problematisera tillimpningen av
2 § PreskL vid fordrojda skador utifran ett saval nationellt som inter-
nationellt perspektiv.

3 Fordrojda skador i genomskirning

Trots att fordrojda skador generellt kan definieras som skador som
realiseras lang tid efter den skadegdérande handlingen,* kan skdlet till
fordrojningen variera. Foljande typfall far illustrera:

1. En skada realiseras sent darfor att en viss mangd av en skade-
gorande faktor, exempelvis ett miljofarligt amne, maste tillféras
omgivningen for att skadan ska uppsta (ackumuleringsfallet).

2. En skada upptiacks sent darfor att det kravs vissa under-
sokningar, exempelvis medicinska, for att uppticka skadan
(diagnosfallet).

3. En skada realiseras sent darfor att den skadegorande hand-
lingen endast gett upphov till en risk for skada (riskrealiserings-
fallet). Risken kan i sin tur avse:

a. Risken for att 6verhuvudtaget drabbas av en skada, exempel-
vis cancer (latensfallet).

b. Risken for att en skada som uppstatt forvarras (utvecklings-
fallet).

Den gemensamma namnaren i ovan angivna situationer ar att den
skadelidande, pa grund av skadans natur, far kinnedom om sin skada
lang tid efter den skadegorande handlingen. Forutsatt att den skade-
lidande inte haft mojlighet att uppnd kunskap om skadan tidigare,
framstar det som mycket skadevallarvianligt att lata preskriptionstiden
lopa fran den skadegorande handlingen snarare dn fran den skade-

¥ Se exempelvis 9.1 § Lov om foreldelse av fordringer (Norge), 3 § st. 2 Lov om
forzldelse af fordringer (Danmark), 7 § st. 1 p. 3 lag om preskription av skulder
(Finland), Art 9 16g nr 150/2007 um fyrningu krofuréttinda (Island), art 199
Burgerliches Gesetzbuch (BGB) 18.08.1896 (Tyskland), art 2224 Code Civil.
(C.ctv) 15 mars 1803 (Frankrike), art 3:310.1 Bergerlijk Wetboek, 1992 (Neder-
landerna), och art 11.1A Limitation Act 1980, 13 november 1980 (Storbritannien).
* Jacobson, Nagra anteckningar om preskription av skadestand, SyJT 1993 s. 72.
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lidandes kinnedom om skadan. Med tanke pa att det ligger i den
fordrojda skadans natur att den skadelidande far kinnedom om sitt
ansprak vid en senare tidpunkt dn annars, gar det att diskutera varfor
den svenska lagstiftaren inte har ansett att en forskjutning av preskrip-
tionstidens 16ptid ar motiverad i dessa fall.

4 Spraklig dissonans

Tillampningen av 2 § PreskL vid fordrojda skador ger upphov till en
svarlost konflikt mellan sprak och verklighet. Enligt ordalydelsen
loper preskriptionstiden fran fordringens tillkomst. 1 forarbetena uttalas
att en utomobligatorisk skadestdndsfordring anses tillkommen vid
tidpunkten for den skadegorande handlingen, oavsett om skadan in-
traffar i samband med den skadegoérande handlingen eller senare.®
Flera forfattare har kritiserat den tolkningen, sarskilt mot bakgrund
av att mojligheten att framstélla ett skadestandsrattsligt ansprak forut-
satter att det finns en pavisbar skada.* Sarskilt i situationer som kan
hanforas till riskrealiseringsfallet, da det inte ens ar sikert att den skade-
lidande kommer att drabbas av en skada, ar det svart att argumentera
for att en fordran uppkommit redan vid tidpunkten for den skade-
gorande handlingen.

Att en annan tolkning av 2 § PreskL vore mojlig blir sarskilt tydligt
genom en jamforelse med preskriptionsregleringen pa Island. Aven
dar l6per preskriptionstiden fran fordringens tillkomst, men vid fordroj-
da skador anses den tidpunkten infalla nar den skadelidande wppndtt
eller borde ha uppndtt kinnedom om skadan.”” Den islandska tolkningen
ligger narmare kdrnan foér fordringsbegreppets betydelseomriade an
den svenska, atminstone om en fordran definieras som en ratt att
krava en prestation.

I grunden ar forhallandet mellan preskription och fordran parasi-
terande, d.v.s. preskriptionsinstitutet har inget sjalvstindigt varde
utan maste relateras till ett ansprak, nagot som ska preskriberas. Moj-
ligheten att framstdlla ett skadestandsrattsligt ansprak finns forst nar
en skada, ansvarsgrund och adekvat orsakssamband kan bevisas.®® Att
preskriptionstiden enligt 2 § PreskL loper fran en tidpunkt da nagon
fordran i reell mening inte kan anses ha uppkommit medfor att den
skadelidandes ratt att framstdlla ansprak framstir som illusorisk. Dess-
sutom riskerar preskriptionsinstitutets innebo6rd att urvattnas om det
tillimpas helt frikopplat fran existensen av en reell fordran.

Den skadevallarvanliga tolkningen av 2 § PreskL vid fordrojda ska-
dor motiveras i forarbetena med skadevillarens forutsebarhetsin-

% Prop. 1979/80:119 s. 39.

% Bengtsson, Skadestand for miljoskada, s. 102 och Jacobson, Nagra anteckningar
om preskription av skadestand, SvJT 1993 s. 75.

7 Jfr art. 2 och 9 16g nr 150/2007 um fyrningu krofuréttinda.

% Hellner, | & Radetzki, M, Skadestandsratt, 11 upplaga, Stockholm, Norstedts
juridik 2021, s. 106 ff.
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tresse.” Konkret innebér det att skadevillaren anses ha ett intresse av
att inte behova forsvara sig mot krav som grundar sig pa handelser
langt bak i tiden.* Aven om skadevallarens forutsebarhetsintresse i sig
ar reellt, kan det ifragasittas om det ar forenligt med preskriptions-
institutets syfte att tillimpa en preskriptionsreglering som inte beaktar
huruvida den skadelidande forhallit sig passiv till sitt ansprak. I for-
arbetena till den finska preskriptionslagen uttalas exempelvis att "Ef-
tersom en grund for preskription av en skuld dar borgenarens passivi-
tet, skall inte preskriptionstiden borja l6pa innan borgenaren haft
mojlighet att framstilla sina krav”." Utan héansyn till skadelidandes
passivitet framstar tillimpningen av 2 § PreskL vid fordrojda skador
lika svarmotiverad som om en 6verklagandefrist skulle anses utgangen
innan talan ens vackts vid underratt

5 Intresseavvigningens elasticitet

Preskriptionsinstitutet bygger pa en avvagning mellan framfor allt den
skadelidandes, skadevallarens och rattssystemets intressen, men av det
foljer inte nodvandigtvis att avwagningen bor utfalla pa samma satt i
varje situation. Tillaimpningen av en preskriptionsregel bor ge upphov
till ett resultat som ger uttryck for en valmotiverad intresseavvagning.
Verkligheten ar for komplex for att det ska vara maojligt att skapa en
preskriptionsreglering vars tillampning ger upphov till en optimal
intresseavvagning i varje enskilt fall. Min uppfattning ar dock att det
finns mojlighet att konstruera regler som ger upphov till en mer
nyanserad intresseavvagning an den nuvarande.

I forarbetena till PreskL. framstir varderingen av skadevallarens
forutsebarhetsintresse narmast som statisk, eftersom det anvands for
att motivera anvandningen av samma utgangspunkt for preskrip-
tionstiden vid fordrojda som momentana skador.” Enligt min mening
bor det diskuteras om inte styrkan hos skadevallarens férutsebarhets-
intresse paverkas av omstindigheterna kring en fordrojd skada. Efter-
som den skadelidandes intresse av att behalla ratten att framstélla an-
spraket ar sarskilt starkt vid fordrojda skador bor det kravas ett reellt
hot mot skadevallarens forutsebarhetsintresse for att lata preskription
intrada innan skadan realiserats.

Skadevillarens medvetenhet om risken for fordrojda skador fram-
star i det avseendet som sarskilt betydelsefull. En skadevallare som vet
att kemikalierna som hanteras i verksamheten kan ge upphov till can-
cer under vissa omstindigheter framstar exempelvis inte som lika
skyddsvard som en skadevallare som gjort allt i sin makt for att for-
sakra sig om att det som produceras ar ofarligt. I Norge har over-
vaganden av detta slag anvants for att motivera franvaron av en yt-

% Prop. 1979/80:119 s. 41.

“ Prop. 1979/80:119 s. 41.

“ Regeringens proposition till riksdagen med forslag till en reform av lagstift-
ningen om preskription av skulder och offentlig stimning (RP 187,/2002 rd) s. 19.
2 Prop. 1979/80:119 s. 41.
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tersta preskriptionsfrist nar naringsidkare som ar eller bor vara med-
veten om riskerna med sin verksamhet orsakar en personskada.” En
diskussion kring hur skadevallarens intresse bor varderas vid for-
drojda skador ar enligt min mening en forutsattning for att na en
principiell slutsats kring hur preskriptionsfragan bor hanteras i dessa
situationer.

Skadelidandens intresse av att behdlla ratten till sitt ansprak kan
varderas pa ett liknande satt. Att det framstir som strangt for en ska-
delidande vars krav preskriberats innan nagon skada uppkommit ar
tydligt, men hur kan preskriptionsreglerna utformas for att undvika
detta utfall? Att lata preskriptionstiden l6pa fran uppkomsten av en
skada riskerar att leda till samma problematik om skadan uppkommer
innan den blir synlig (diagnosfallet och riskrealiseringsfallet). Objektiv
kinnedom, d.v.s. den tidpunkt did den skadelidande fick eller borde
ha fatt kannedom om skadan, ar en l6sning som anvands i flera lan-
der.*

Det aktualiserar i sin tur fragan om vilken undersokningsplikt som
kan dldggas den skadelidande.® Det gar att tinka sig situationer som
faller under framfor allt ackumuleringsfallet och diagnosfallet, da tecken
pa att nagot ar fel uppkommer efter en viss tid men da den skade-
lidande antingen behover tid pa sig att ligga pusslet, eller da en ex-
pert behovs for att identifiera skadan. Den finska lagstiftaren har ex-
empelvis hanterat problematiken genom att uttala att det kravs ”(...)
sedvanlig aktivitet av den skadelidande for att utreda skadan och ta
reda pa vem som ansvarar for den” och att "Sakkunnigas féormaga att
uppfatta och bedéma skador avviker vasentligt fran vad som kan for-
vantas av en vanlig skadelidande”.* Behovet av fortydliganden av detta
slag visar att det finns manga potentiella mattstockar mot vilka den
skadelidandes aktivitet skulle kunna matas, och att den skadelidandes
intresse prioriteras i olika hog grad beroende pa vilken som valjs.

Slutligen boér namnas att fordrojda skador ger upphov till en bevis-
situation som skiljer sig mot den vid momentana skador, vilket i sin
tur kan motivera en annan intresseavvagning inom ramen for pre-
skriptionslagstiftningen. Flera forfattare har tidigare uppmarksammat
att bevissituationen vid fordrojda skador i regel blir battre snarare an
samre over tid.” Det medfor i sin tur att intresset av bevisning av god
kvalitet i de tvister som slits i domstolar inte nodvandigtvis kan anvan-
das for att motivera anvandning av samma utgangspunkt foér pre-
skriptionstiden vid féordrojda som vid momentana skador. Styrkan hos
bade den skadelidandes, skadevallarens och rittssystemets intressen i

# Se 9.2 § foreldelseloven och Ot prp nr 76 1994-95 Om lov om endringar i lov 18
mai 1979 nr 18 om foreldelse av fordringer (forelding av krav pa skadebot) s. 5.

* Se not 35 ovan.

> RP 187/2002 rd s. 50.

* RP 187/2002 rd s. 50.

7 SOU 1983:7 s. 196 och Jacobson, Nagra anteckningar om preskription av skade-
stand, SvJT 1993 s. 77.
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preskriptionsfragan paverkas sdledes av en skadas fordrojda karaktar.
Exakt vilken avvagning som bor goras mellan intressena ar en kom-
plex fraga som inte uttbmmande kan besvaras inom ramen fér den
har artikeln. Mdlet ar snarare att synliggora de huvudsakliga fragorna
som behover besvaras och soka etablera de yttersta granserna for den
rattspolitiska diskussionen kring preskriptionsfragan.

6 Preskriptionsfragans betydelse utanfér den nationella
rattsordningen

Trots att preskriptionsreglering i stor utstrackning ar en nationell
fraga existerar den svenska regleringen inte i ett vakuum. Foérhallan-
det mellan 2 § PreskL. och internationell reglering kan huvudsakligen
diskuteras utifran tva perspektiv:

1. Huruvida tillampning av 2 § PreskL vid fordrojda skador ar for-
enligt med internationella regler, sarskilt art. 6.1 EKMR och art.
47 1 EU:s stadga om de grundliggande rattigheterna. I artikeln
kommer dock enbart konventionsratten behandlas eftersom til-
lampningsomradet for EKMR och EU-stadgan 6verlappar i stor
utstrackning.®

2. Vilka konsekvenser 2 § PreskL. kan ge upphov till vid inter-
nationella tvister, d.v.s. tvister som berd6r mer an en ratts-
ordning.*

Den forsta aspekten aktualiserar de avgoranden dar Europadom-
stolen diskuterat forhdllandet mellan preskription och ratten till
rattvis rattegang enligt art. 6.1 EKMR, sarskilt i relation till férdrojda
skador.” Vart att namna ar dessutom att EU-domstolen i ett antal
avgoranden uttalat att tillaimpning av alltfor strikta preskriptionsregler
kan sta i strid med effektivitetsprincipern’'.”* Fragan om den potentiella
konflikten mellan 2 § PreskL och art. 6.1 EKMR vid férdrojda skador
har dessutom tidigare uppmarksammats av Lindskog.” I det féljande
kommer Europadomstolens praxis pa omradet att redogoras for och

“® Bergstrom, C. F & Hettne, J, Introduktion till EU-ritten, 1. uppl., Student-
litteratur 2014 s. 25.

“ Bogdan, M, Hellner, M, Svensk internationell privat- och processritt, 9 uppl.,
Norstedts juridik 2020, s. 30.

% Se exempelvis Stubbings m.fl. mot Storbritannien, nr 22083 /93 och 22095/93, dom
meddelad den 22 oktober 1996, Howald m. fl. mot Schweiz, nr 52067/10 och
41072/11, dom meddelad 11 mars 2014 och Esim mot Turkiet, nr 59601/09, dom
meddelad 17 september 2013.

1 Se exempelvis Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-rdtten s. 426.

2 Se exempelvis EU-domstolens dom av den 28 mars 2019, Cogeco Communi-
cations Inc mot Sport TV Portugal SA m.fl., C-637/17, ECLI:EU:C2019:263 p. 52
och 55 och EU-domstolens dom av den 30 april 2020, Nelson Antunes da Cunha,
Lda mot Instituto de Financiamento da Agricultura e Pescas IP (IFAP), C-627/18,
ECLI:EU:C:2020:321 p. 56 och 61.

% Se Lindskog, Preskription: om civilrattsliga forpliktelsers upphoérande efter viss
tid, s. 508 ff.
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analyseras, i ett forsok att synliggora de internationella ramarna pa
omradet.

Den andra aspekten bygger pa att de skillnader som konstaterats
mellan 2 § PreskL och preskriptionsregleringen i landerna i Sveriges
naromrade kan ge upphov till svirmotiverade resultat vid grans-
overskridande tvister. Framfor allt finns risken att den skadelidande
hamnar i en situation diar dennes ansprak ar preskriberat enligt ett
lands reglering men inte enligt ett annat lands reglering.” Genom att
diskutera bade den abstrakta frigan om konventionsenlighet och den
praktiska fragan om konsekvenser vid granséverskridande tvister ar
forhoppningen att ge lasaren en helhetsbild av 2 § PreskL:s stallning i
en internationell kontext.

7 Europadomstolen och preskription vid fordrojda skador
Grunden for diskussionen kring preskription och art. 6.1 EKMR eta-
blerades genom Stubbings mot Storbritannien.”> I avgorandet klargjordes
dels att preskription utgér en inskrankning i ratten till domstols-
provning enligt artikel 6.1 EMR, dels att preskriptionsregler kan
existera i samklang med konventionen forutsatt att tillampningen av
dem inte inkrdktar pa "sjilva kdarnan av rattigheten”.®

Rattslaget tydliggjordes i Esim mot Turkiet” som handlade om en
man som varit med i en olycka i militiren. Forst mdnga ar senare
fanns den utrustning som kravdes for att diagnostisera det kvarvaran-
de splittret i hjarnan tillganglig.® Den turkiska domstolen tillampade
en preskriptionslagstiftning lik den svenska, dar preskriptionsfristen
lopte fem ar fran den skadegorande hindelsen.® Darmed ansdgs an-
spraket pa ersattning med anledning av splittret preskriberat.* Fragan
hos Europadomstolen var huruvida den turkiska domstolens tillamp-
ning av preskriptionsregeln var férenlig med artikel 6.1 EKMR. Som
svar pa fragan gjorde domstolen foljande uttalande: "In the Court’s
view, in personal injury compensation cases, the right of action must
be exercised when the litigants are actually able to assess the damage
that they have suffered.” Eftersom den skadelidande inte kunde
uppna kunskap om sin skada forran efter att undersékningen genom-
forts ansags en overtriadelse av artikel 6.1 EKMR foreligga.

* Jfr domslutet i Skelleftea tingsratts dom 2018-03-08 i mal nr T 1012-13 och dom-
slutet i Hovratten for Ovre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18.

% Stubbings m.fl. mot Storbritannien, nr 22083/93 och 22095/93, dom meddelad den
22 oktober 1996.

% Stubbings m.fl. mot Storbritannien p. 50.

57 Esim mot Turkiet, nr 59601/09, dom meddelad 17 september 2013.

% Esim mot Turkiet p. 5-6.

Esim mot Turkiet p. 9.

Esim mot Turkiet p. 9.

Esim mot Turkiet p. 14.

59
60
61
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Europadomstolen upprepade sin instillning till betydelsen av ska-
delidandes kdnnedom om sin skada for tillampning av preskrip-
tionsreglering i Howald Moor m.fl. mot Schweiz.** Fallet handlade om en
man som drabbats av lungcancer efter en ling tid av exponering for
asbest pa arbetsplatsen.” Tillimpning av den schweiziska preskrip-
tionsregleringen, som vid tidpunkten var narmast identisk med 2 §
PreskL, medforde att den skadelidandes ansprak var preskriberat re-
dan innan lungcancern hade utvecklats. Europadomstolen ansag att
en overtradelse av artikel 6.1 EKMR forelag eftersom den skadelidan-
de inte kunde ha vetat att sjukdomen skulle utvecklas nar preskrip-
tionstiden intrddde. Utifran de nu namnda fallen verkar Europa-
domstolen fasta stor vikt vid att skadestandsrattsligt ansprak inte bor
preskriberas innan den skadelidande haft mojlighet att 6verblicka sitt
ansprak.

Vilket konventionsrattsligt utrymme som finns for att ta hansyn till
skadevallarens forutsagbarhetsintresse ar svarare att uttolka. Oleksandr
Volkov mot Ukraina* handlade om en domare som begatt tjanstefel och
som domdes for brottet ling tid efter hiandelsen darfoér att domstolen
inte tillimpade nagon preskriptionstid for brottet.® En 6vertradelse av
artikel 6.1 EKMR ansdgs foreligga eftersom det helt saknades pre-
skriptionsfrist.®® Europadomstolens motivering kring preskriptions-
fragan ar kortfattad, och omstindigheterna i fallet siregna, vilket gor
det svart att dra vilgrundade slutsatser om hur lingtgiende skydd
Europakonventionen ger for skadevallarens férutsebarhetsintresse.

Viss ytterligare vagledning kan hittas i Sanofi Pasteur mot Frankrike.”
Fallet handlade om en kvinna som drabbats av lakemedelsskador som
forvarrades over tid (utvecklingsfallet).® Enligt den franska regeringen
lopte preskriptionsfristen fran tidpunkten da skadan stabiliserats.®
Fragan i malet var om det var for oforutsebart fér skadevéllaren att
lata preskriptionstidens intrade vara beroende av nar skadan stabili-
seras.” Europadomstolen ansdg inte att nagon 6vertradelse av artikel
6.1 EKMR forelag eftersom det fanns en preskriptionsfrist som bor-
jade lopa nar skadan stabiliserats alternativt senast nar den skadeli-
dande avlidit.”

Europadomstolen erkanner onekligen skadevéllarens forutsebar-
hetsintresse som en faktor att beakta vid preskriptionsrattsliga over-
vaganden. Det nimns bade i de fall som behandlar skadelidandes in-

2 Howald Moor m. fl. mot Schweiz, nr 52067/10 och 41072/11, dom meddelad
11 mars 2014 p. 78.

% Howald Moor m. fl mot Schweiz p. 8-11.

5 Oleksandr Volkov mot Ukraina, nr 21722/11, dom meddelad den 9 april 2013.
% Oleksandr Volkov mot Ukraina p. 132.

% Oleksandr Volkov mot Ukraina p. 139-140.

57 Sanofi Pasteur mot Frankrike, nr 25137/16, dom meddelad 13 februari 2020.
% Sanofi Pasteur mot Frankrike p. 5.

% Sanofi Pasteur mot Frankrike p. 24-25.

0 Sanofi Pasteur mot Frankrike p. 55.

' Sanofi Pasteur mot Frankrike p. 59-60.
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tresse och mer uttryckligen i Oleksandr Volkov mot Ukraina och Sanofi
Pasteur mot Frankrike. Av intresse ar dock att Europadomstolen aven i
Sanofi Pasteur mot Frankrike hanvisade till uttalanden om att den skade-
lidande maste kunna o6verblicka sin skada for att preskription ska in-
trada.” Det verkar sdledes paverka styrkan hos skadevallarens férut-
sebarhetsintresse huruvida den skadelidandes intresse tillvaratagits.
Sarskilt i forhdllande till ett land som Sverige, som har en tradition av
att tillmata skadevallarens forutsebarhetintresse stor vikt, ar med-
vetenhet om den kopplingen avgérande vid diskussion och tillamp-
ning av preskriptionsregleringen.

8 2 § PreskL i ljuset av artikel 6.1 EKMR

Om Europadomstolens uttalanden jamfors med den vedertagna
tolkningen av 2 § PreskL framtrader en tydlig diskrepans. Medan
Europadomstolen faster stor vikt vid den skadelidandes kdnnedom
om sitt ansprak vid fordrojda skador, tas den skadelidandes position
overhuvudtaget inte i beaktande enligt svensk gallande ratt. Nar
fraigan om konventionsenlighet aktualiserades i Hovritten for Ovre
Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18 drog domstolen slut-
satsen att art. 6.1 EKMR o6verhuvudtaget inte var tillamplig pa
preskriptionsfragan, eftersom preskription i svensk ratt ar en materiell
snarare an en processuell fraga.” Det har tidigare visat sig riskabelt att
anvanda inhemska definitioner for att avgransa EKMR:s tillamp-
ningsomrade.” Dessutom tyder de ovan refererade avgérandena fran
Europadomstolen pd att art. 6.1 EKMR inte bara ar tillimplig pa
fragan om preskription,” utan ocksd aktualiserar en intresseavvagning
som skiljer sig fran den svenska.”

Medan skadevallarens férutsebarhetsintresse behandlas som en an-
ledning att offra den skadelidandes intresse i Sverige, anvands den
skadelidandes intresse snarare som en yttre grans for skadevallarens
forutsebarhetsintresse i den konventionsrattsliga kontexten.”™ I jam-
forelsen mellan den svenska och konventionsrattsliga hanteringen av
preskription vid férdrojda skador framtrider dnnu en gang det fun-
damentala stillningstagandet: Ar skadelidandes kinnedom om an-
spraket en nodvandig forutsattning for att preskription ska kunna in-
trada? Att Europadomstolen svarar ”ja” pa den frigan medan den
svenska lagstiftaren svarar "nej” visar att en tillampning av 2 § PreskL.
pa en skada som realiserats mer an tio ar efter den skadegérande
handelsen sannolikt skulle sta i strid med artikel 6.1 EKMR.
§6Oleksandr Volkov mot Ukraina p. 139 och Sanofi Pasteur mot Frankrike p. 55—
& Sanoﬁ Pasteur mot Frankrike p. 54.
™ Se s. 81 Hovritten for Ovre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18.

” Se Cameron, I, An Introduction to the European Convention on Human Rights,
8 uppl., Iustus 2018 s. 102 f.
" Se exempelvis Stubbings mot Storbritannien p. 50.

7 Se exempelvis Esim mot Turkiet p. 25 och Howald Moor m.fl mot Schweiz p. 78.
® Jfr Sanofi Pasteur mot Frankrike p. 55-58.
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Det ska tillaggas att det ar just tillimpningen av en regel i ett enskilt
fall, och inte existensen av regeln i sig, som ska provas mot EKMR.”
Dessutom torde den typ av skador som realiseras mer an tio ar efter
den skadegorande handlingen vara ovanliga.®” Den potentiella kon-
flikten med art 6.1 EKMR uppkommer sdledes forst nar rattstillampa-
ren i en konkret situation star infor att tillampa 2 § PreskL pa en for-
drojd skada. Inget hindrar siledes att 2 § PreskL tillimpas ofor-
andrad, forutsatt att sjalva karnan i skadelidandes ratt till préovning
inte hotas.®" Att behalla en regel vars forenlighet med EKMR varierar
beroende pa omstindigheterna i det enskilda fallet framstir dock
som ett relativt stort risktagande. Exempelvis valde Schweiz efter Ho-
wald Moor m.fl. mot Schweiz att férlanga sin preskriptionsfrist fran tio
till 20 ar efter den skadegorande handlingen for att minska risken for
att en konflikt med konventionen uppstar.*

Dessutom dterstar fortfarande osakerhet gallande hur langt ratten
till provning enligt artikel. 6.1 EKMR stracker sig i dessa situationer,
vilket kan motivera en defensiv instillning hos den svenska lagstifta-
ren och rattstillamparen. De fall som provats hittills hor till risk-
realiseringsfallet och diagnosfallet, d.v.s. situationer da den skadelidande
i regel inte har nagon mojlighet alls att uppna kinnedom om sitt an-
sprak innan skadan realiserats. Hur Europadomstolen skulle stalla sig
till en fordrojd skada av typen ackumuleringsfallet, dar skadelidande
kan ha mojlighet att upptacka att forekomsten av ett skadegorande
amne okar i omgivningen, men dar skadan realiseras forst senare, ar
svart att siga. Om ett sadant fall skulle hamna pa Europadomstolens
bord och domstolen skulle doma till den skadelidandes fordel, 6kar
risken for att tillampningen av 2 § PreskL vid fordrojda skador star i
strid med konventionen drastiskt. Aven om nigot sidant avgorande
annu inte lamnats av Europadomstolen finns goda skal att i fore-
byggande syfte fora en nationell diskussion kring den skadelidandes
undersokningsplikt vid fordrojda skador. Det galler sarskilt mot bak-
grund av att det inte ar nodvandigt att en fraga uttryckligen be-
handlats av Europadomstolen for att nationella domstolar ska kunna
gora en konventionskonform tolkning.*

Se exempelvis Esim mot Turkiet p. 20.

Prop. 1979/80:119 s. 40 f.

Stubbings mot Storbritannien p. 56.

Art 60 i Federal Act on the Amendment of the Swiss Civil Code.
> Jfr NJA 2013 5. 502 p. 54.

® ® © ®
B o= S
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9 Grinséverskridande tvister — en ytterligare dimension

Att Sveriges hantering av preskription vid fordrojda skador skiljer sig
fran o6vriga lander i Europa kan slutligen fa konsekvenser vid grans-
overskridande tvister. Sarskilt vid miljoskador finns risk att skador
uppstar i ett annat land dn dar den skadegorande handlingen fore-
togs, eller till och med i flera linder.* Fragan blir da vilken domstol
som ar behorig att slita tvisten och vilket lands lag som ska tillampas.
For en skadelidande som drabbats av en fordrojd skada med koppling
till Sverige ar sarskilt den sistnimnda fragan relevant, eftersom en
tillampning av svenska preskriptionsregler riskerar att medfora att
ratten att framstilla anspraket utslacks, trots att anspraket skulle anses
giltigt enligt preskriptionsregleringen i andra lander. Just den situa-
tionen uppstod exempelvis i Hovritten for Ovre Norrlands dom 2019-
03-27 i mal nr T 294-18, dar de skadelidandes ansprak pa skadestand
for miljoskador som intraffat 14 ar efter att den skadegorande hand-
lingen upphort ansags preskriberat enligt svensk ratt men fortfarande
giltigt enligt chilensk ratt.® Att lagvalsfrdgan inte alltid ar enkel att
avgora illustreras i synnerhet av att hovratten laborerade med flera
mojliga anknytningspunkter innan “platsen dar den skadeorsakande
verksamheten bedrivits” valdes.®

Tillamplig lag vid gransoverskridande tvister regleras av Rom II-
forordningen.®” Den lag som pekas ut ska tillaimpas pa bade den hu-
vudsakliga rattsfrigan och preskriptionsfragan.® Lagvalet vid miljo-
skador regleras i artikel 7 i Rom II-f6rordningen. Enligt artikeln ska
lagen i det land dar skadan uppkommer tillampas, forutsatt att den ska-
delidande inte valjer att tillampa lagen i det land dar den skade-
vdllande handelsen intriffade.

Att miljoskador som intraffar i Sverige med grund i en skade-
gorande handling som skett utomlands hanteras av svensk lag fram-
star mojligen inte som sarskilt forvanande. Mojligheten for den skade-
lidande att i stillet vilja lagen i det land dar den skadevallande han-
delsen intraffat har tillkommit for att minska risken for att bolag pla-
cerar sina potentiellt skadebringande verksamheter i lander med svag
miljolagstiftning.® I en situation da den skadegorande handelsen skett
i Sverige men skadan har uppkommit i ett land med svag miljo-
lagstiftning ar risken stor att en skadelidande, som inte kdnner till
den svenska preskriptionslagstiftningen, uppfattar den svenska lag-
stiftningen som mer fordelaktig. Skalet till det ar sarskilt att den

8 Jfr Hovratten f6r Oyre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18.

% Jfr Hovratten fér Ovre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18 s. 7 och
Skelleftea tingsratts dom 2018-03-08 i mal nr T 1012-13.

8 Hovritten fér Ovre Norrlands dom 2019-03-27 i mal nr T 294-18 5. 5.

8 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 864,/2007 av den 11 juli
2007 om tillimplig lag fér utomobligatoriska forpliktelser (Rom II).

8 Art. 15 Rom I[I-forordningen.

% Forslag till europaparlamentets och radets féorordning om tillimplig lag for
utomobligatoriska forpliktelser (Rom II), KOM (2003) 427 slutlig av den 22 juli
2003 s. 19.



Sv]T 2023 Preskription vid férdrojda skador 739

svenska lagstiftningen utgdr fran strikt ansvar for skadevallaren och
anvander beviskravet "6vervigande sannolikhet”. Eftersom syftet ar
att den skadelidande snarare an domstolen ska géra bedéomningen av
vad som ar fordelaktigt finns saledes risken att en skadelidande som
utnyttjar mojligheten att valja det lands lag som ar mest fordelaktig i
sjalva verket placerar sig sjalv i en mycket mer oférdelaktig situation.

Situationen kompliceras av att i de fall tillampningen av 2 § PreskL
i ett enskilt fall skulle riskera att std i strid med artikel 6.1 EKMR sa
har den behoriga domstolen en skyldighet att asidosatta lagvalet.
Skyldigheten foljer av laran om ordre public, enligt vilken en domstol
ska asidosatta ett lagval om tillimpning av den utpekade lagen skulle
vara “uppenbart oforenligt med grunderna for domstolslandets ratts-
ordning”.” EU-domstolen har i flera avgoéranden uttalat att Over-
tradelser av Europakonventionen uppfyller det kravet.*

Utover att det minskar svensk ratts genomslagskraft om utlandska
domstolar vigrar tillampa svensk lag i dessa fall medfor det ocksa sva-
righeter i relation till funktionen hos artikel 7 i Rom II-fé6rordningen.
Om en skadelidande drabbats av en férdrojd miljoskada som svensk
lag enligt Rom II-forordningen ska tillimpas pa uppkommer fragan
hur relationen mellan artikel 7 och ordre public ser ut. Nar lagen som
utpekats av artikel 7 asidosatts, ar domstolen bunden vid att tillimpa
den alternativa lagen enligt artikel 7, eller kan domstolen valja att till-
lampa sitt eget lands lag, d.v.s. lex fori? A ena sidan vore det mer foren-
ligt med den tinkta funktionen hos artikel 7 att tillimpa det alterna-
tiva landets lag, & andra sidan skulle det kunna havdas att eftersom la-
ran om ordre public har foretrade framfor ovriga regler i forordningen,
vore den mest andamalsenliga 16sningen att lata domstolen tillampa
lex fori pa preskriptionsfragan. Oavsett vilken 16sning som valjs, star
det klart att den vedertagna tolkningen av 2 § PreskL vid fordrojda
skador riskerar att ge upphov till en stérning i det valoljade maskine-
riet som ar Rom II-férordningen.

Mot bakgrund av skillnaden i synen pa 2 § PreskL vid fordrojda
skador mellan svenska och utlindska domstolar kan behorighets-
fragan i gransoverskridande tvister fa avgorande betydelse for tvistens
utgang. Det ar ett vialkiant, men i vissa sammanhang oonskat, strate-
giskt grepp fran karandens sida att, om det finns flera behoriga dom-
stolar, vacka talan vid den domstol som ar mest fordelaktig for karan-
den.” Till viss del ar mojligheten inbyggd i systemet, och vid skade-
standsprocesser har den skadelidande uttryckligen enligt artikel 7.2
% Se 32:1 MB och 32:3 st. 3 MB.

9 Art 26 Rom IIf6rordningen.

2 Se EU-domstolens dom av den 28 mars 2000, Dieter Krombach mot André
Bamberski, C-7/98, ECLI:EU:C 2000:164, p. 25 och domstolens dom av den 2 april
2009, Marco Gambazzi mot Daimler Chrysler Canada Inc och CIBC Mellon Trust
Company, C-394/07, ECLI:IEU:C:2009:219 p. 28 och Oster, Public Policy and
Human Rights, Journal of Private International Law 2015, 11:3, s. 546 £.

% Bogdan, M, & Hellner, M, Svensk internationell privat- och processratt, 9 uppl.,
Norstedts juridik 2020 s. 43.
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Bryssel Iforordningen® getts mojlighet att valja mellan att vacka talan
vid domstolen i det land dar skadan uppkommit eller dar den skade-
gorande handlingen skedde.” Tanken ar att ge den skadelidande
mojlighet att vacka talan vid det forum dar bevissikringsmojlig-
heterna och 6vriga praktiska forutsattningar ar goda.®

I en situation da svensk lag utpekas av Rom II-férordningen men
det finns mojlighet att vacka talan i antingen Sverige eller ett annat
land kommer den skadelidande sannolikt att foredra det andra land-
et. Skalet till det ar att det da finns en mojlighet, om dan begransad, att
genom en héanvisning till ordre public fa anspraket materiellt provat,
medan det i Sverige skulle anses preskriberat. Behorighetsfragan far
darfér en mer framtradande roll i tvisten, och risken for forum shop-
ping som inte har sin grund i bevistekniska eller praktiska hansyns-
taganden okar.

Mojligheten att tillampa laran om ordre public i relation till 2 §
PreskL finns inte bara vid provning av lagvalsfragan, utan ocksa vid
erkannande av domar meddelade av utlindska domstolar. Huvud-
regeln ar att utlindska domar ska erkannas utan ndgot sarskilt for-
farande,” och materiell omprévning ar inte tillaten.® Forutsattningar
for att vagra erkannande av en utlindsk dom foreligger saledes enbart
om erkdnnandet skulle std i strid med grunderna for rattsordningen.®
Det finns en uttalad malsattning fran unionslagstiftaren om att upp-
muntra tillit mellan medlemsstaterna,'® och den tilliten riskerar att
forsvagas om domslut fran ett visst land med viss regelbundenhet inte
erkinns utomlands.” Aven om tvister rérande fordréjda skador dr
ovanliga, skulle det saledes kunna fi en negativ effekt pa det inter-
nationellt privat- och processrittsliga systemet att behdlla en pre-
skriptionsreglering som kan aktualisera tillampning av ordre public.

10 Vigen framat — négra alternativ

Fragan om preskription vid férdrojda skador fortjanar enligt min
mening att agnas mer uppmarksamhet an vad som hittills skett.
Tolkningen av 2 § PreskL vid fordrojda skador ar avgérande inte bara
utfallet i enskilda tvister, utan ocksa for den teoretiska synen pa

% Europaparlamentets och radets foérordning (EU) nr 1215/2012 av den
12 december 2012 om domstols behorighet och om erkannande och verkstallighet
av domar pa privatrittens omrade.

% EU-domstolens dom av den 30 november 1976, Handelskwekerij G. J. Bier BV
mot Mines de potasse d'Alsace SA, C-21/76, ECLI:IEU:C:1976:166 p. 19.

% EU-domstolens dom C-21/76 p. 17.

9 Se art. 36 och 39 Bryssel I-forordningen och art. 33 och 38 konvention
om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar pa
E)rivatréittens omrade (Luganokonventionen).

" Art. 52 Bryssel Iforordningen och art. 36 Luganokonventionen.

% Art 45.1a Bryssel I-forordningen och art. 34.1 Luganokonventionen.

10" Se skal 26 Bryssel Iforordningen och Weller, Mutual Trust: In Search of the
Future of European Union Private International Law, Journal of Private Inter-
national Law 2015, 11:1, s. 65.

"' Weller, Mutual Trust: In Search of the Future of European Union Private
International Law, Journal of Private International Law 2015 s. 69.
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preskriptionsinstitutet. Preskription utgor i grunden en avvagning
mellan galdendrens och borgendrens intressen, och genom att inte ta
hansyn till borgenarens kannedom om sitt ansprak vid fordrojda
skador framstar avvagningen ndrmast som illusorisk. Det finns en
tydlig tendens i 6vriga Europa mot att tillmata den skadelidandes
kdnnedom vikt vid férdrojda skador, och en underlatenhet att gora
det riskerar att std i strid med artikel 6.1 EKMR. Darfor foreligger
starka skal for att forandra rattslaget i de fall som omfattas av 2 §
PreskL.

Eftersom det ar tillimpningen av 2 § PreskL i enskilda fall som ris-
kerar att bli problematisk kan det diskuteras huruvida problemet bor
hanteras av rattstillamparen eller av lagstiftaren. Att fordrojda skador
som faller utanfor tioarsfristen torde vara ovanliga, samtidigt som det
ar mojligt att tolka 2 § PreskL sd att preskriptionsfristen loper fran en
senare tidpunkt an den skadegoérande handlingen, talar for att ratts-
tillimparen ar lampad att hantera fragan. Pa sa satt behover fragan
bara hanteras nar den aktualiseras i verkligheten.

En siadan l6sning skulle dock medfora att rattstillimparen tvinga-
des ta stallning till en lang rad principiella fragor som lampligen bor
hanteras av lagstiftaren. Som diskuterats tidigare i artikeln kan inne-
borden av den skadelidandes kinnedom paverkas av hur stor under-
sokningsplikt den skadelidande anses ha.!” Darutover kan det disku-
teras huruvida avvagningen mellan den skadelidandes och skade-
vallarens intresse bor paverkas av styrkeforhallanden mellan parterna
och typen av skada som dsamkats.'® Dessutom tillkommer fragan om
regleringens forenlighet med art. 6.1 EKMR. Darfér bor den princi-
piella fragan om synen pa preskription vid fordrojda skador i forsta
hand hanteras av lagstiftaren.

Exakt vilka forandringar som ar nodvandiga for att uppna en hall-
bar avvagning mellan den skadelidandes och skadevallarens intressen
vid fordrdjda skador ar en komplex fraga. Utifran de skadestands-
rattsliga forutsattningarna for att framstalla ett ansprak och Europa-
domstolens praxis kring preskription av fordrdjda skador dar en ut-
gangspunkt dock att preskription inte bor intrada innan den skade-
lidande kunnat kanna till sitt ansprak. Ett sdkert satt att tillgodose det
intresset ar att lata preskriptionsfristen lopa fran skadelidandes kan-
nedom om sin skada. En sddan ordning riskerar dock att bli svartill-
lampad da fraga uppkommer om hur den skadelidandes kinnedom
ska bevisas och hur lang frist som ska tillampas for att tillgodose ska-
devéllarens forutsebarhetsintresse.

Att utga fran skadans uppkomst kan ge upphov till liknande pro-
blem da det vid diagnosfallet och riskrealiseringsfallet kan diskuteras nar
skadan verkligen uppkommer. Enklast vore darfor att folja det
schweiziska exemplet genom att forlanga preskriptionsfristen for att

12 Jfr RP 187/2002 rd s. 50.
19 Se 9.2 § foreldelseloven och Ot prp nr 76 1994-95 s. 5.
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darmed minska risken for att skador faller utanfér. Oavsett om lag-
stiftaren i framtiden valjer att forandra 2 § PreskL eller inte, och vilk-
en konstruktion som i sa fall valjs, bor valet forankras i en diskussion
kring vilken funktion preskriptionsinstitutet har och bor ha.



