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Forord

Arbetet med att skriva en doktorsavhandling kan indelas i tre faser.
I den forsta fasen har man ingenting intressant att saga och gor allt
for att dolja detta for andra. I den andra fasen kdnner man pa sig
att det finns nagonting intressant att saga och kampar fortvivlat
med att formulera det. I den tredje fasen har man nagonting intres-
sant att sdga och fOrsoker fa andra att fatta att man har det. For att
slutligen ro i land med avhandlingsprojektet beh&ver man hjalp
under hela arbetets gdng. Den hjalp man behdover ar dock av olika
slag under var och en av de tre faserna.

I den forsta fasen forsoker man fa finansiering till forskningspro-
jektet. For att lyckas med detta méste man ha turen att vara under-
stodd. Har ar jag ett stort tack skyldig till min handledare Aleksan-
der Peczenik, men dven till Anna Christensen. Nér jag ser tillbaka
pa mina fOrsta tafatta forskningsalster undrar jag ofta vad de hade
for skal att satta tilltro till mig.

I den andra fasen behdver man hjélp med att utveckla sina idéer
och sin férmaga att presentera dem i skrift. Man behover konstruk-
tiv kritik. Har har jag manga att tacka. Min handledare Aleksander
Peczenik har under hela arbetets gdng last mina manuskript med
stort intresse. Vi har ofta haft delade meningar i grundlaggande
rattsfilosofiska fragor och detta har tvingat mig att skirpa mina
argument. Jag vill ocksa rikta ett stort tack till Bertil Bengtsson och
Peter Westberg som bada f6ljt mitt arbete fran borjan till slut. Att
skriva en avhandling i skadestandsratt och ha tillgang till Bertil ar
som att skriva en avhandling om Sveriges stormaktstid med Gustav
II Adolf som bitradande handledare. Peter har ocksa varit till stor
hjélp. Han har den ovanliga féormégan att inte ge kritik utifrdn hur
han sjidlv hade behandlat problemet utan efter hur férfattaren har
gjort det. For vardefulla synpunkter pA mina manuskript vill jag
dven tacka Stefan Aldén, Robert Alexy, Ulrika Andersson, Gunnar
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Bergholtz, Anna Christensen, Lena Ebervall, Lars Gorton, Jorg Koe-
wius, Hans Henrik Lidgaard, Lars Lindahl, Joakim Nergelius,
Annika Nilsson, Gregor Noll, Ann Numhauser-Henning, David
Reidhav, Anders Steén, Ingemar Stahl, Ola Svensson, Mats Tjern-
berg, Sacharias Votinius, Lotta Wendel och Christoffer Wong.

I den tredje fasen har man inte ldngre sa stor nytta av synpunkter
pa sina idéer, for man tinker inte dndra dem 4nda. Nu ir istéllet
moraliskt stdd den viktigaste hjdlp man kan fa. Har vill jag tacka
alla mina véanner pa Juridicum, sérskilt mina doktorandkollegor
David, Gregort, Lena, Lotta, Ola, Sverker och Ulrika. Jag vill ocksa
rikta ett tack till dem som pa annat satt hjalpt mig att halla humo-
ret uppe. Groucho Marx, Noam Chomsky och Sif Ruud, for att
ndamna nagra. Mest av allt vill jag dock tacka mina foridldrar och
Roberta, vilka jag tillignar denna bok.

Gallipoli, mars 2000
Christian Dahlman
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1 Att analysera culpa

1.1 Problemet

Hur forsiktiga méste vi vara? Hur mycket maste vi anstranga oss for
att forsoka forhindra att orsaka olyckor? Hur mycket hansyn maste
vi ta till andra médnniskors intresse av att inte drabbas av skador?
Niar man haller pa med nagot som man sjalv har nytta eller glddje
av utsdtter man ofta andra méanniskor for risker. Den som haller pa
med grivningsarbeten for en simbassdng skapar risker for barn som
leker i narheten. Den som spelar innebandy kan réka traffa mot-
stdndaren i 6gat med klubbladet. For att olyckor inte skall intraffa
vidtas forsiktighetsatgarder. Den som bygger simbassdngen sitter
upp ett staket runt arbetsplatsen sa att nyfikna barn inte ramlar ner
i gropen. Innebandyspelaren forsoker undvika att lyfta klubban
hogre an till midjan. Vi ar alla skyldiga att vidta dylika forsiktig-
hetsatgarder. Denna skyldighet dr inte enbart moralisk - den &r
ocksa juridisk. Enligt gillande ratt dr var och en skyldig att ta hdn-
syn till andra och forsoka se till att de inte skadas. Den som inte
iakttar denna plikt blir ersattningsskyldig nar en skada intraffar.
Den som inte i tillracklig omfattning forsokt forhindra den intraf-
fade olyckan anses av domstolen ha gjort sig skyldig till “culpa”
och blir skadestandsskyldig. For att slippa betala skadestdnd maste
man alltsa vidta vissa forsiktighetsatgarder. Vi behover dock inte
vidta alla forsiktighetsatgarder som man kan tinka sig. Det vore att
krava for mycket. Vi behover bara vidta forsiktighetsatgarder i en
sddan omfattning att vi har tagit tillrdcklig omsorg om presumtiva
olycksoffer.

Den nyfikne stiller dd omedelbart frigan: Hur mycket ar "till-
rackligt”? Hur forsiktig maste man vara for att rittsligt anses som
"nog forsiktig”? Hur ser det forsiktighetskriterium ut som man
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maste uppfylla for att inte bli skadestandsskyldig? Det ar denna
fraga jag skall forsoka besvara i den hir undersékningen.

Skadestandskyldigheten for den som inte varit tillrackligt forsik-
tig dr lagfast i skadestdndslagen 2 kap. 1 §.

Var och en som uppsatligen eller av vardsloshet vallar per-
son- eller sakskada skall ersitta skadan, savida icke annat
foljer av denna lag.

Man ar ansvarig for en skada om man orsakat den ”av vardsloshet”.
Harigenom har lagstiftaren gjort en negativ bestamning av hur
mycket omsorg man maste ta om andra: man har varit "tillrackligt
forsiktig” sa lange man inte varit “vardslos”. Denna definition ar
dock inte sarskilt upplysande. Begreppet “vardsloshet” ar precis
lika oklart som "tilirackligt forsiktig”. Det krdver en precisering.

I manga fall finner man preciseringar i lagens forarbeten. Men sa
ar inte fallet med vardsloshetsrekvisitet. I propositionen till skade-
standslagen uppmarksammas att ”culparegeln sjalv inte ger nagon
anvisning om vilka aktsamhetsnormer man skall bygga pa vid
regelns tillimpning”.! Anda avstar lagstiftaren uttryckligen fran att
ge nagon som helst vigledning. Departementschefen siger frankt:
”...rattsbildningen har hir helt 6éverlimnats 4t domstolarna”.?

For att fa reda pa vad som menas med "vardsloshet” maste vi
allts ta reda pa innehallet i rattspraxis. Harvidlag ar vanligtvis den
rattsvetenskapliga litteraturen till stor hjalp. Sa ar dock tyvarr inte
fallet hdr. Om man ldser exempelvis Jan Hellners standardverk
”Skadestandsritt” far man veta hur HD (och i viss man hovritter-
na) domt i en lang rad enskilda fall. Nagon definition pé vardslos-
het far man dock inte. Man far veta i vilka situationer domstolen
ansett att nagon varit tillrackligt forsiktig, men det kriterium dom-
stolen anvant for att komma fram till detta forblir oformulerat.
Den enda ansats till precisering av vardsloshetsbegreppets inne-
bord, som Hellner synes kunna bistd med, bestar i att ndgra av dess
ingaende element pekas ut:

...kraven pa aktsamhet ofta sker genom en sammanstillning av tre
faktorer: risken for skada, den sannolika skadans storlek och moijlig-

1 Prop. 1972:5s. 21.
2  Prop. 1972:5s. 21.
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heten att férekomma skadan. Till dessa bor man ldgga en fjarde fak-
tor: den handlandes mojligheter att inse risken for skada. Man gor en
helhetsbedémning och véger de olika omstindigheterna, framst de
som nu namnts, mot varandra. Man avgor sedan om dessa omstédn-
digheter kravde ett annat handlande 4n det som férekommit.>

Detta ger oss tyvarr inte sdrskilt mycket hjalp. Att identifiera rele-
vanta faktorer ér i och for sig viktigt, men ar bara ett forsta steg i
preciseringsprocessen. Om innebdrden i vardsloshetsbegreppet
skall goras klarare maste man gé vidare och tala om hur de rele-
vanta faktorerna varderas och hur de vigs mot varandra. Detta gor
vare sig Hellner eller ndgon annan uttolkare av svensk skadestands-
praxis. For att fa reda pa vilket kriterium pa vardsloshet (eller pa
tillracklig forsiktighet) som domstolen anvander blir vi tvungna att
sjdlva ga till rattspraxis. Vi maste studera HD:s avgoranden, och ur
domskilen forsoka vaska fram det kriterium domstolen anvinder
sig av. Detta kommer jag forsoka gora i den hér avhandlingen och
jag borjar med tre HD-avgoranden fran bérjan av 1980-talet.

Det forsta fallet (refererat i NJA 1983 s. 232) handlar om huru-
vida en héstagare hade inhégnat sina ridhastar tillrackligt val. Has-
tarna hade befunnit sig i en beteshage omgardad av taggtradsstang-
sel. Av okind anledning hade héstarna forcerat en grind i stingslet,
och begivit sig ut ur hagen. En av héstarna hade sprungit ut pa en
nérbeldgen vag och blivit pdkord av en bil. Bilen skadades och for
dessa skador ville bilens dgare ha ersiattning av dgaren till ridhas-
tarna. Bildgaren tillstod att hastdgaren visat en viss omsorg avse-
ende de risker som hédsthagen gav upphov till, men menade att
denna omsorg inte varit tillracklig. Han menade att hdstdgaren haft
en skyldighet att se till att inhdgnaden var sa kraftig att en hast inte
kunde bryta sig genom den. HD bif6ll inte bildgarens talan och
motiverade detta pa foljande satt:

Enligt det yttrande som inhamtats fran lantbruksstyrelsen ir en
sadan instdngsling att anse som normalt tillfredsstéllande betraf-
fande ridhastar. Det har i malet inte visats foreligga nagra sarskilda
forhallanden ... som skulle kunna ge anledning att uppstélla speciella
krav pa stiangslets konstruktion och beskaffenhet. Vad som intriaffade
nar stangslet raserades har inte kunnat klarldggas, men det ter sig

3 Hellner Skadestdndsritt s. 130f.
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som mest sannolikt att hdstarna av ndgon anledning blivit skrimda
och rusat pa stangslet som givit vika for en sddan onormalt stor
pafrestning. Vid angivna forhéllanden kan det inte anses att Sten L
[skadevallaren] har underlatit att fullgéra vad om alegat honom nir
det gillt att inhédgna beteshagen pa ett tillfredsstillande sitt.*

HD befriade skadevallaren fran ansvar darfor att han inte var min-
dre forsiktig 4n andra hastdgare. Olyckan kunde hant vilken hista-
gare som helst. De forsiktighetsatgarder man kravt att skadevalla-
ren skall vidta dr de (och endast de) som brukar vidtas i den
verksamhet denne utdvat: "normal forsiktighet” har gjorts till kri-
terium for "tillracklig forsiktighet”.

Sa 1&ngt ar allt val, men det hela blir forbryllande nar vi gar
vidare till nésta rattsfall - NJA 1981 s. 683. Tva ar tidigare synes det
nimligen som om HD tillampat ett helt annat kriterium. Ett bolag
holl pd med gravningsarbeten utanfor ett hyreshus. Man hade fyllt
igen halen och skulle ldgga pa ny asfalt nar arbetet avbrots for helg-
ledighet. Det fanns fortfarande nagra mindre nivaskillnader i vag-
banan, och for att géra manniskor uppmarksamma pa dessa place-
rade bolaget ut varningskoner runt arbetsplasten. Dessa flyttades
dock av nagon obehorig under natten mellan fredag och 16rdag. En
fotgingare som passerade arbetsplatsen under 16rdag formiddag
sag darfor inte en asfaltkant som stack upp c:a 2 cm och snubblade
over denna. Fotgdngaren ansag att bolaget var ansvarigt for de ska-
dor hon adrog sig. Hon anség att bolaget rutinmassigt borde ha
kontrollerat att varningskonerna stod kvar under helgerna. HD
bif6ll inte fotgdngarens talan:

Hur omfattande och vidlyftiga skadeférebyggande &tgirder som bor
vidtagas av den som genom sin verksamhet har framkallat fara f6r
olycksfall blir beroende pa en avvigning mellan a ena sidan skaderis-
kernas art och omfattning och a andra sidan de kostnader och andra
oldgenheter som dr féorbundna med den ena eller andra av de atgir-
der som kan komma i fraga [...] [Bjolaget hade fog for att inte
bedéma olycksfallsriskerna som sérskilt allvarliga. Bolaget hade ocksa
skil att rdkna med att ett eventuellt olycksfall ... inte skulle medftra
nagra mer omfattande skadeverkningar. Under dessa omsténdigheter
... kan bolaget inte anses ha varit skyldigt att vidtaga speciella -

4 NJA 1983 s. 232, 5. 237.
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uppenbatrligen jamforelsevis tids- och arbetskravande - atgarder for
att sikerstilla att trafikkonerna stod kvar p4 platsen...5

Hir har HD anvint sig av ett annat forsiktighetskriterium. Man har
inte hdngt upp ansvaret pa vad folk brukar gora. Istallet har man
jamfort tva olagenheter med varandra: den presumtive skadevalla-
rens oldgenheter om en ytterligare dtgard maste vidtas och olagen-
heter for dem som hotas att drabbas av olyckor om denna atgard
inte vidtas.5

Om de senare olidgenheterna uppvéager de forra s maste skade-
vallaren vidta atgarden. Inneborden i att oldgenheterna péa detta
sdtt stdlls direkt mot varandra dr att den presumtive skadevallaren
tvingas virdera andras oldgenheter lika hégt som sina egna: man
maste agera som om man sjalv fick bara alla konsekvenserna av sin
verksamhet. Domstolen utgar ifrdn att manniskor férsoker agera
ekonomiskt rationellt nar de vidtar atgarder for att forhindra att
sjdlva drabbas av skador och kraver nu att de agerar p4 samma sitt
i forhallande till andra.

Nair skadestandsskyldigheten bedoms pa detta satt kan man
tdnka sig att skadevéllaren blir ansvarig trots att vederbérande
betett sig normalt. S& var ocksé fallet i 1981 ars avgorande. Tings-
ratten gjorde foljande beddmning av de forsiktighetsatgarder som
bolaget hade vidtagit:

Anledning saknas i och for sig att antaga annat dn att dtgarderna
legat inom ramen for vad som vanligen brukat goras vid liknande
arbetsplatser.”

Om tingsratten hade stallt samma krav pa skadevallarens aktsam-
het som HD stallde pa skadevallaren i 1983 &rs fall (ridhédsten) sa
hade detta faktum befriat bolaget frdn ansvar. Men for tingsratten
hade det inte denna verkan. Man anség att bolaget mycket vil
kunde vara ersdttningsskyldigt 4nda. Tingsratten sag inte saken
som avgjord i och med att man konstaterat att skadevallaren agerat
normalt. Man gick vidare och gjorde en beddmning av huruvida en

S NJA 1981 s. 683, s. 691f.

6 En motsvarande beskrivning av culpabedomningen i 1981 ars fall ges av Jan
Hellner. Se Hellner Skadestdndsritt s. 131.

7 NJA 1981s. 683, s. 687.
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forsiktighet utéver den normala var motiverad med tanke pa den
nytta det skulle ha i forhallande till sina kostnader. Darmed krivde
man mer av skadevallaren dn vad HD kravde av skadevéllaren i
1983 &rs fall. Och — som vi har sett — gjorde HD samma sak som
tingsratten. Som framgar av citatet ovan avgjorde HD inte culpabe-
domningen i 1981 ars fall genom att fraga huruvida skadevéllaren
agerade normalt, utan frigade huruvida oldgenheterna for ytterli-
gare forsiktighetsatgarder hade "vagts upp” av den nytta atgar-
derna hade haft.

Detta verkar forbryllande. HD:s dom i 1981 ars fall gar inte ihop
med 1983 ars avgorande. I 1983 ars fall undgick skadevallaren
ansvar just darfor att han foljt sedvanan. I 1981 ars fall utgick HD
fran att svaranden foljt sedvanan,® men ansig inte dirmed att
ansvar var uteslutet, utan provade skadevallarens agerande enligt
ett annat kriterium. HD synes ha tillimpat tva olika regler i de tva
avgorandena. Och detta trots att fallen ror samma rekvisit ("vards-
l6shet”). Dessa tvd domar tyder pa att skadestdndsritten i detta
avseende skulle ha tvad konkurrerande culpakriterier. Ett kriterium
som sager att man varit tillrackligt forsiktig nar man vidtagit de for-
siktighetsétgarder som brukar vidtas, och ett kriterium som sager
att man varit tillrdckligt forsiktig ndr man vidtagit de forsiktighets-
atgarder vars oliagenheter uppvags av den nytta de medfor.

Dessa tva kriterier kan ibland leda till samma resultat. Men det
finns sjélvfallet situationer dar de inte gor det. Det innebir att ska-
destdndsratten innehéller tva culpakriterier som star i ett konkur-
rensforhallande till varandra - tva kriterier som tévlar om att fa
avgora skadestandstvister. Detta later markligt. Skadestdndslagen 2
kap. 1 § dr inte formulerad for att tillimpas sé. Den ger tvirtom
intrycket att det som dar ett tillrackligt férsiktigt forhallningssatt for
en person (t.ex. att agera normalt) ocksa ar tillrackligt forsiktigt for
nagon annan (regeln lyder “var och en som...”). Och domstolarnas
tilldampning av lagen ger samma intryck. Det finns ingenting i
domskdlen som antyder att det skulle vara frédga om nagonting
annat dn en tillimpning av samma culpakriterium som man tidi-
gare tillampat i andra situationer. Det hela blir 4nnu maérkligare nar

8 HD siger sig utga fran de faktiska omstindigheter som faststillts av tingsratten.
Ses. 691.
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vi nu gar vidare till det tredje avgorandet. Dér synes namligen HD
ha tillimpat ytterligare ett tredje kriterium.

NJA 1985 s. 269 handlar om en olycka som intraffade vid entrén
till ett affarscentrum. Ingdngen bestod av glasdorrar som automa-
tiskt gled isar. Vid sidan om dessa fanns ytterligare glasdorrar som
var upphingda i gdngjarn. Dessa dorrar var endast avsedda att
anvindas i nodsituationer. De hade en sparr som hindrade dem
frdn att oppnas pa vanligt sitt, men som gav vika om dorren utsat-
tes fOr starkt tryck inifran. Det intrdffade ibland att nadgon av néd-
utrymningsdorrarna trycktes upp av en bestkare. Dirfor kontrolle-
rade vaktpersonalen da och da att dorrarna var stingda och att
sparren var i ritt lage. Vid ett tillfalle — nar en dorr inte var riktigt
stingd - blaste dorren upp och triaffade en man som passerade
entrén. Mannen slogs omkull och slog huvudet i marken. For de
skador han &drog sig kravde mannen skadestdnd av affirscentret.
HD biféll hans talan. Domstolen anség att tillracklig omsorg inte
vidtagits och motiverade detta pa foljande satt:

[Det] maste ... anses ha forelegat en inte obetydlig risk for missoden
och dven for olycksfall av den mer allvarliga natur som det som drab-
bat Bengt W [skadelidanden] [...] Bolaget [skadevallaren] borde ...
forstatt att andra dtgdrder an instruktioner till vaktpersonalen ... var
pékallade. I den mén mindre ingripande men effektiva atgirder inte
stod till buds kunde i alla hdndelser dérrsystemet byggas om...°

Har kraver HD en langtgidende aktsamhet fran skadevallarens sida.
Att bygga om hela entrén enbart for att forebygga denna typ av
olyckshédndelser omfattas knappast av normal forsiktighet. HD:s
domsmotivering berdr inte huruvida skadevéllarens omsorg avvi-
ker fran den som tas pa andra liknande affirscentra. Det forefaller
dock inte troligt eftersom det konstateras i hovratten att man foljt
gillande byggnormer.'® Milet hade silunda fatt omviand utgéng
om det hade bedomts enligt det kriterium som anvéandes i 1983 ars
fall (ridhdsten). HD berér inte heller huruvida undvikandet av
sadana olyckor som nu intréffat verkligen skulle innebara en
besparing som ir storre dn utgifterna for att bygga om hela dorrsys-

9 NJA 1985 s. 269, s. 274.
10 NJA 1985 s. 269, 5. 272.
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temet.!! Detta forefaller inte heller troligt. Malet hade foljaktligen
fatt den omvinda utgdngen om det hade beddmts enligt det krite-
rium som anvandes i 1981 ars fall (konerna). Foljaktligen har
skadevallaren i 1985 ars fall bedomts enligt ett annat kriterium,
som kraver synnerligen omfattande forsiktighet. Affarscentret har
alagts ett tungt ansvar for att sorja for besokarnas trygghet.

Nar jag studerar dessa tre domar har jag svart att se annat 4n att
HD anvint sig av tre olika culpakriterier — tre skilda krav pd hur
mycket omsorg man maste ta om andra for att undgé skadestands-
skyldighet. I 1983 ars fall (hasthagen) verkar domstolen ha tillim-
pat ett normalitetskriterium. Skadevallaren blir ersattningsskyldig
om vederborande inte gjort som normalt aktsamma personer sed-
vanligen gor. I 1981 ars fall (konerna) verkar HD ha tillampat ett
ekonomiskt kriterium. Skadevallaren blir ersattningsskyldig om
vederbérande inte vidtagit de forsiktighetsatgarder som ar kost-
nadseffektiva. Och i 1985 ars fall (glasdorren) verkar domstolen ha
tillampat nagot slags trygghetskriterium. Skadevallaren har gjorts
ersattningsskyldig darfor att det inneburit en oacceptabel otrygg-
het att olyckan har kunnat intriffa. Det forefaller handla om tre
kriterier som stéller olika langtgaende krav pa skadevallaren.
Normalitetskriteriet 4r jamforelsevis milt,!? det ekonomiska krite-
riet ndgot mera kravande och trygghetskriteriet avsevart strangare.

Denna pluralism stammer déligt med hur culpabeddmningen
beskrivs i den rittsvetenskapliga litteraturen. Visserligen framhalls
ofta att plikten att ta omsorg om andra tar sig uttryck i olika hand-
lingsregler i olika konkreta situationer. En histégare skall vidta
vissa forsiktighetsatgarder och ett gravningsbolag andra forsiktig-
hetsatgarder. Men alla dessa handlingsregler brukar beskrivas som
om de pa nagot satt vore hirledda ur en generell aktsamhetsnorm -
en enhetligt tillimpad moralteori om aktsamhet i vilken vardslos-
hetsbegreppet ges sitt innehall. De beskrivs inte som om de foljde
av konkurrerande culpakriterier (och dirmed var hirledda ur olika
idéer om aktsamhet). Hellners framstéllning av skadestandsansva-
ret ar ett exempel pa detta. Hellner beskriver culpabedémningen pa
ett sdtt som ger intrycket att den alltid sker enligt en och samma

11 Se kapitel 4.1.
12 Att culpabedémningen var jamforelsevis mild i NJA 1983 s. 232 framhalls av Jan
Hellner. Se Hellner Skadestdndsriitt 4:e uppl. s. 106.
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aktsamhetsnorm. Han talar alltid i singularis om "culpabed6m-
ningen”, inte om "flera culpabedémningar”.!3 Och han siger att
sammanvagningen av de relevanta faktorerna “sammanhalles av
vissa gemensamma karakteristiska drag”.!* Sddana formuleringar
utesluter inte att det i Hellners forestallningsvarld finns konkurre-
rande culpakriterier pa det satt jag just beskrivit, men ger intrycket
att han uppfattar culpabedémningen som avsevirt mer samman-
héllen dn sa. Hellner talar visserligen inte om nagon generell akt-
samhetsnorm - han har aldrig forsokt formulera hur en sidan
skulle se ut (i syfte att sdtta fingret pa vad det 4r som ”haller sam-
man” culpabedémningen). Men han beskriver hela tiden skade-
stdndsansvaret som om det fanns en generell norm som verkar i
det fordolda varje gang culpabedémningen gors.

Hellners uttalanden om culpabegreppets innehall dr fa och
knapphandiga. Han sidger exempelvis att culpabeddmningen "ej
[kan] sammanfattas i nigon enkel formel”.!> Hur skall detta upp-
fattas? Personligen tror jag att man skall forsta uttalandet med ton-
vikten lagd pa “enkel”. Hellner tar avstand fran att culpabedom-
ningen gors enligt ett grovhugget kriterium som inte tar hdansyn till
manga aspekter. Hellners forestdllning om culpabedémningens
innersta visen ar svar att fa grepp om eftersom hans utlaggning av
culpabegreppet ir sa allmant héllen. Det verkar dock som om han
menar att culpabegreppet har nagot slags enhetligt normativt inne-
hall. I vart fall verkar det te sig frimmande fér honom att bedém-
ningen ibland skulle avgéras enligt ett culpakriterium och ibland
enligt ett annat — att vardsloshet ibland skulle hdngas upp pa en
aspekt av skadevéllarens agerande (t.ex. normalitet/sedvana) och i
andra fall pa ndgonting helt annat (t.ex. ekonomisk effektivitet).
Som vi sett tidigare ar det dock precis sd HD har gjort i de tre ratts-
fallen vi just gatt igenom. Det &r tre olika aktsamhetsnormer som
avgjort utgangen i de tre fallen.

Att culpabeddmningen inrymmer en dylik pluralism har dock
inte gatt den skadestandsrattsliga doktrinen helt forbi. Carl Martin
Roos uppmirksammar att culpabedémningen kan goras antingen i
form av en "normavvagning” (dvs. enligt ndgot som liknar norma-

13 Se t.ex. Hellner Skadestdndsritt s. 124 och s. 131.
14 Hellner Ndgra synpunkter pd culpabegreppet inom skadestdndsriitten s. 624.
15 Hellner Skadestdndsritt s. 125.
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litetskriteriet) eller i form av en "riskavvagning” (dvs. enligt nédgot
som liknar det ekonomiska kriteriet).!® Roos uppméarksammar dock
inte att dessa alternativa metoder befinner sig i ett konkurrensfor-
héllande med varandra (och utvecklar foljaktligen inte heller den
problematik detta for med sig). Roos pastar namligen att riskavvag-
ningskriteriet endast anvands nar det inte gar att tillampa normav-
vagningskriteriet (darfor att det inte finns ndgon norm som passar
till den aktuella situationen).!” Som vi har sett stimmer detta
pastdende inte med gillande ratt. I NJA 1981 s. 683 (trafikkonerna)
tillampade HD det ekonomiska kriteriet trots att det mycket vil
hade gatt att tillimpa normalitetskriteriet (och befria skadevéllaren
fran ansvar med hanvisning till att den efterfragade forsiktighetsat-
garden inte vidtogs pa motsvarande arbetsplatser).

I den hir avhandlingen kommer jag att beskriva culpabedom-
ningen pa ett nytt och otraditionellt sitt. Jag kommer att behandla
den som bestdende av konkurrerande culpakriterier. Min forhopp-
ning ar att lasaren skall finna att detta Okar forstaelsen for rattens
innehall, saval rattsdogmatiskt som rattspolitiskt.

1.2 Disposition

I kapitel 2 kommer jag att behandla normalitetskriteriet. Jag skall
analysera vad det innebdr att gora normalitet till mattstock i culpa-
bedémningen och illustrera detta med exempel ur rattspraxis. Ana-
lysen kommer att behandla domstolarnas anvindning av en "fiktiv
normalperson” och "etablerade aktsamhetsvanor” som verktyg i
culpabeddémningen.

Kapitel 3 skall d4gnas at det ekonomiska kriteriet. Jag kommer att
reda ut vad det innebdr att en forsiktighetsatgard skall vidtas om
den ar "kostnadseffektiv” och illustrera med exempel ur HD:s
praxis. Jag kommer aven att analysera konsekvensen av att mata
alla oldgenheter i pengar, jamfort med ett utilitaristiskt effektivi-
tetskriterium som istdllet hade matt alla oldgenheter i ”lidande”.

16 Roos Ersdttningsrdtt och ersittningssystem s. 105ff.
17 Aa.s. 107.

18 Kopiering av kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur



I kapitel 4 kommer jag att behandla nagra rattsfall dar HD gjort
en culpabedémning utan att anvénda vare sig normalitetskriteriet
eller det ekonomiska kriteriet. Jag skall visa varfor dessa fall bor tol-
kas som tillimpningar av (vad jag kallar) trygghetskriteriet och
analysera innebodrden i detta culpakriterium.

I kapitel 5 kommer jag att identifiera och analysera de ideologier
som underbygger de tre culpakriterierna. Jag kommer att visa hur
normalitetskriteriet bygger pd en konservativ ideologi, som syftar
till att befdsta de aktsamhetsvanor som utvecklats i samhallet, till
skillnad fran det ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet, som
ar "instrumentalistiska” i den meningen att de strévar efter att i
man av behov forandra existerande aktsamhetsvanor. Jag kommer
ocksa att visa hur det ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet i
sin tur skiljer sig ideologiskt genom att det ekonomiska kriteriet
beframjar "valstdnd”, genom att alltid efterstrava en 6kning av den
sammanlagda rikedomen i samhallet (oavsett hur den dr fordelad),
medan trygghetskriteriet beframjar "valfard”, genom att efterstriva
att ingen individ skall beh&va uppleva oacceptabel otillfredsstal-
lelse. Kapitel S avslutas med en omfattande rattspolitisk diskussion,
dér svagheterna hos var och en av de tre culpakriterierna (och
deras respektive ideologier) analyseras.

I kapitel 6 kommer jag att behandla hur domstolarna gar till viga
nar culpakriterierna leder till olika utgangar och domstolen darfor
tvingas vilja vilket culpakriterium som skall ges foretrade. HD har
inte uttalat ndgra principer for detta, men jag skall forsdka visa att
det 4nda finns ett tydligt monster for hur dessa val gar till. Jag
kommer att beskriva detta monster som ett slags “dolda metakrite-
rier” med féljande innehall: den som orsakat en skada ar alltid
ansvarig om vederborande varit vardslos enligt normalitetskrite-
riet. Om den verksamhet som givit upphov till skadan &r organise-
rad (t.ex. om skadevallaren dr en naringsidkare) ansvarar vederbo-
rande ocksa enligt det ekonomiska kriteriet. Om verksamheten ar
organiserad och givit upphov till en personskada ansvarar vederbo-
rande dven enligt trygghetskriteriet. En néringsidkare som édr cul-
pOs enligt det ekonomiska kriteriet blir t.ex. skadestandsskyldig
dven om culpa inte foreligger enligt normalitetskriteriet (och trygg-
hetskriteriet).

Efter att i de sex forsta kapitlen ha presenterat min egen culpate-
ori kommer jag i kapitel 7 att redovisa andra culpateorier som fore-
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kommer i den skadestandsrattsliga litteraturen. Det har skrivits
mycket om culpa, men jag kommer visa att det mesta av detta inte
innehaller ndgot som kan Kkallas fér ”culpateori”. Jag kommer att
behandla de culpateorier som finns i nordisk doktrin — rattsstridig-
hetslaran och teorin om bonus pater familias — och visa att ingen
av dessa teorier ger en korrekt bild av géllande svensk ratt (det gar i
bada fallen att hitta rittsfall som ar oférenliga med teorin). Jag
uppmarksammar ocksa den i amerikansk doktrin mycket omdisku-
terade rattsekonomiska culpateori som framforts av Richard Posner
och visar att d&ven denna ar ohéllbar.

[ avhandlingens attonde (och sista) kapitel kommer jag att disku-
tera huruvida det dr onskvirt att ha en culparegel med konkurre-
rande culpakriterier. En sddan regel kan kritiseras for att gora cul-
paregeln inkoherent, men jag kommer att argumentera for att
ritten maste vara ideologiskt pluralistisk for att vinna legitimitet i
ett ideologiskt pluralistiskt samhalle. Jag kommer ocksd att disku-
tera huruvida det dr onskvart att culpakriterierna fungerar som reg-
ler (med metakriterier som talar om vilken ”culparegel” som géller i
vilken situation) eller om det vore battre om de fungerade som
principer (som vags mot varandra i varje enskilt fall). Férdelen med
regler dr att de ger hog férutsebarhet. Férdelen med principer dr att
de ger god flexibilitet.

1.3 Avgransningar

Innan jag gér in pa den narmare analysen av culpabeddmningen
kan det finnas anledning att satta in den i sitt sammanhang och
skilja den frdn andra fragor. Nar en domstol tar stillning till ett ska-
destdndsyrkande tar den stéllning till flera olika saker. Huruvida
skadevallaren varit vardslos ar bara en av manga fragor. Till att
borja med maste domstolen skilja mellan den del av bedomningen
som har att géra med huruvida skadevallaren ar ansvarig for den
intraffade skadan och andra frégor (exempelvis hur skadestdndet
skall berdknas). Ansvarsbeddmningen bestar sedan i sin tur av flera
moment, varav ett handlar om huruvida svaranden varit tillrack-
ligt forsiktig (= ej vardslos).
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I ansvarsbedémningen tar domstolen stéllning till om skadeval-
laren borde vidtagit en viss forsiktighetsatgird, som skadelidanden
héavdar borde ha vidtagits. Om domstolen finner att si ir fallet 4r
skadevéllaren ansvarig for den intraffade olyckan. En grundférut-
sattning ar givetvis att forsiktighetsatgarden var dgnad att férhin-
dra den intraffade skadan, men detta ar 1dngt ifrén tillrackligt.
Ansvarsprovningen bestar av tre moment: bedémning av skydds-
vardet, tillrdcklig forsiktighet och tillraknelighet. Varje moment
beddms for sig, och endast om forutséttningarna for ansvar ar upp-
fyllda enligt ett moment gar man vidare till nasta.

Forst bedoms hur skyddsviard skadelidanden dr. Eller réattare sagt:
hur skyddsvart skadelidandens intresse att inte drabbas av den
skada som nu intraffat 4r. Nar domstolen bedémer skyddsvardet tar
man stillning till om skadevallaren 6éver huvud taget har en skyl-
dighet att forsoka forhindra den skada som intraffat. Denne ansva-
rar ndmligen inte fOr alla konsekvenser av sin verksamhet. Vissa
oonskade effekter ligger inom grinserna for skadevallarens ansvar
medan andra ligger utanfor. Skadelidanden har givetvis alltid ett
intresse av att inte drabbas av den skada som intriffat, men det ir
inte alltid skadevallaren maste ta hansyn till det. Rattsordningen
alagger inte alltid skadevallaren en skyldighet att betrakta detta
intresse som skyddsvart. Huruvida den intraffade skadan skall
anses vard att forsOka forhindra beror pa hur den star i relation till
de faror skadevallaren har skapat med sin verksamhet. Det ar inte
tillrackligt att det finns ett faktiskt orsakssamband mellan skadeval-
larens handlande och den intrdffade skadan. Detta orsakssamband
maste ocksa vara adekvat — det far inte vara alltfor 1angsokt. Man
brukar sdga att det skall finnas ett samband mellan de faror skade-
vallaren givit upphov till och den intraffade skadan, satillvida att
skadan skall "ligga i farans riktning”. Denna bedémning kan besta
av att man analyserar sannolikheten i den orsakskedja som lett till
skadan. Den kan ocksa besta av att man analyserar syftena med de
aktsamhetsnormer som finns for den verksamhet skadevallaren
agnade sig at. Om dessa aktsamhetsnormer tillkommit (bland
annat) for att forhindra just den typ av skada som skadelidanden
drabbats av, sa tyder detta pa att skadevallaren hade en skyldighet
att vidta forsiktighetsatgarder.

Om bedémningen av skyddsvardet leder till att skadevéllaren
hade en skyldighet att ta omsorg om skadelidanden gar ansvars-
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provningen vidare. I nasta steg bedoms huruvida skadevallaren tog
omsorg i tillracklig omfattning — huruvida vederbérande var till-
rackligt forsiktig. Domstolen forestéller sig hur skadevallaren skulle
ha handlat for att olyckan inte skulle ha intrdffat - man tanker sig
en ytterligare forsiktighetsatgard som skadevallaren hade kunnat
vidta. Darefter jamfors denna med den forsiktighet skadevallaren
verkligen vidtog. Anser domstolen att han eller hon borde ha vid-
tagit den ytterligare forsiktighetsatgarden, s& anser man att veder-
borande inte agerat med tillracklig forsiktighet (och skadan anses
ha vallats genom "vardsloshet”). Som vi har sett finns det olika kri-
terier for om skadevéllaren borde ha vidtagit den ytterligare forsik-
tighetsatgarden - vad som ar brukligt (normalitetskriteriet), vad
som adr kostnadseffektivt (det ekonomiska kriteriet) och huruvida
det innebar en allvarlig otrygghet att olyckan kunde intraffa (trygg-
hetskriteriet). Vilket kriterium som anvands beror pa situationen
och avgors av metakriterier.

Om domstolen kommer fram till att skadevéllaren inte varit till-
rackligt forsiktig sa vidtar ansvarsprovningens sista steg. Nu avgors
huruvida vederborande kan tillraknas det felaktiga beteendet.'® Att
skadevallaren objektivt sett har brustit i sin omsorg ar faststallt.
Frdgan ar om denne personligen kan lastas for detta. En forutsatt-
ning for tillraknelighet dr att skadevallaren forstod konsekvenserna
av sitt handlande. Detta idr exempelvis ej fallet med smd barn. En
annan forutsiattning ar att skadevéllaren med sin vilja kunde styra
sina handlingar. Detta krav ar exempelvis inte uppfyllt om han
eller hon orsakat skadan under ett vdldsamt krampanfall.

Foremalet for undersdkningen i de kommande kapitlen ar endast
det andra steget i ansvarsbeddmningen: frdgan om tillracklig for-
siktighet. Nér jag talar om ”culpabedémningen”, "oaktsamhetsbe-

18 Iden rittsvetenskapliga litteraturen skiljer man ibland mellan frdgan om "till-
raknande” och frdgan om "tillraknelighet” (se Karlgren Skadestdndsritt s. 55). Jag
kommer inte anvdnda mig av denna terminologi eftersom den litt leder till f6r-
virring. Nir jag talar om den bedémning som tar hansyn till skadevéllarens per-
sonliga brister (det Karlgren kallar "tillraknelighet”) s& kommer jag anvinda
ordet "tillraknelighet” och sdga att skadevallaren "tillrdknas” det felaktiga bete-
endet. Nir jag ddremot talar om frdgan huruvida ndgon kan ursiaktas som for-
summat en forsiktighetsatgird som vederbérande under normala omstindlighe-
ter hade vidtagit (det Karlgren kallar frigan om "tillriknande”) kommer jag inte
att tala om "tillrdknande”. Se kapitel 2.1.
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démningen” eller "beddmningen av vardsloshetsrekvisitet” ar det
hela tiden denna fraga jag avser.

Vissa narliggande problem brukar inte sillan behandlas samman-
blandade med denna fréga, men faller har utanfér amnet. Det gal-
ler t.ex. frdgorna kring adekvans och uppsat. Jag kommer inte hel-
ler ber6ra frigan om medvéllande. Den handlar visserligen om att
understilla skadelidanden motsvarande beddmning som den hér
unders6kningen behandlar pa skadevéllarsidan, men ingér i en
annan problematik: frigan om skadestandet skall jamkas. Eftersom
detta dr en undersdkning av culpabedomningen kommer jag inte
gora nagon rattsdogmatisk utredning av de fall dar skadevallaren
ansvarar oberoende av culpa — s.k. rent strikt ansvar. Denna
ansvarsform kommer bara behandlas i sin egenskap av rattspoli-
tiskt alternativ till culparegeln.

Jag kommer inte heller att behandla culpabedémningen i situa-
tioner dar skadestandsanspraket baserar sig pa ett pastatt avtals-
brott. Min undersékning behandlar det ansvar man har mot man-
niskor utan att man genom avtal har lovat att tillfredsstalla deras
intressen pa nagot sarskilt satt — skyldigheten att visa tillracklig
omsorg om framlingar.!® Detta innebir dock inte att blotta fore-
komsten av ett avtal mellan skadevéllaren och skadelidanden ute-
sluter att ett skadestdndsansprdk faller inom ramen f6r denna
undersékning.?® Anspréaket faller bara utanfér undersékningen om
det grundar sig pa avtalet. D4 bedoms det enligt avtalsrattsliga
principer. Darmed ar det inte sagt att den avtalsréttsliga culpabe-
démningen skulle sakna gemensamma drag med var culpabedém-
ning, men avtalsratten innehéller ocksa 6éverviaganden som dr
betingade av avtalet och den sirskilda relation avtalet f6r med sig
och darfor ar vdsentligt annorlunda.

Jag kommer inte heller att behandla produktansvaret. Det faller i
och for sig inom avhandlingens undersokningsomrade si som det
nu beskrivits. Jag har emellertid valt att lamna det utanfor under-
sokningen, eftersom det dnnu inte finns nagot fall dar HD tillam-

19 Med framlingar avses ej att parterna inte far kinna varandra. De kan t.ex. vara
grannar. Skadevéllarens skyldighet att ta omsorg om skadelidanden &r en skyl-
dighet gentemot en frimling i den meningen att den inte f6ljer av ndgon speci-
ell relation (fordldraskap, bolagsmannaskap, leverantorskap e.d.).

20 Se NJA 1982 s. 386, NJA 1987 s. 222, NJA 1995 5. 274 och NJA 1996 s. 564.
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pat ansvarsregeln i den 1992 tillkomna produktansvarslagen.?! Det
finns nagra dldre prejudikat som inte dr éverspelade genom pro-
duktansvarslagen, eftersom de ror situationer dir produktansvars-
lagen inte ar tillamplig (sakskador pa egendom som inte anvinds
for privat bruk).?? Jag har dock inte funnit skil att ta in endast dem
i undersokningen.

1.4 Metod

Analys av rattspraxis kommer att spela en mycket stor roll i den hér
undersokningen. Det dr oundvikligt nar det handlar om culpa.
Som jag har konstaterat tidigare ar det genom HD:s domar i en lang
rad fall (och tolkningen av dessa i den rittsvetenskapliga litteratu-
ren) som culpabegreppet fatt sitt innehall. Detta skapar problem
eftersom HD:s domar ofta dr oklara och sdllan formulerar generella
normer.

Att HD:s domsmotiveringar ofta dr otydliga och ofullstandiga dr
valkant for alla som nagon gang agnat sig at juridik. Detta galler
inte minst de fall som har att gdra med culpa. Det tillhor tyvarr
ovanligheten att en dom éar glasklar och sager precis varfor skade-
vallaren ansetts ansvarig (eller inte ansvarig). Detta skapar ett stort
problem for rattsvetenskapen. For att kunna kalla sig vetenskap
maéste den forsoka sdga mer dn vad som uttryckligen star i HD:s
dom, men sa fort den forsoker gora detta riskerar den att lagga en
innebord i gdllande ratt som strider mot vad HD har avsett. Att HD
sdllan formulerar generella normer ar ocksa valkant. HD:s uppgift
ar att vara rittsbildande, men i de allra flesta domar sager man ing-
enting som gar utover det specifika fall man har avgjort. Detta ska-
par ocksa problem for rattsvetenskapen, eftersom den som analyse-
rar rattspraxis forsoker formulera generella normer utifrdn dessa
specifika avgdranden. Detta gér inte att gora utan att siga mer an

21 PAL3S.
22 Set.ex. NJA 1952 s. 184.
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vad HD sagt och riskerar foljaktligen att gora en felaktig uttolkning
av gallande ratt. Rattsvetenskapen kan aldrig dra sékra slutsatser
frén specifika avgéranden till generella normer. Den som inte inser
detta gor sig skyldig till vad som inom filosofin kallas "det induk-
tiva misstaget”.?> Med ett klassiskt exempel: jag kan inte vara siker
pa att alla svanar ar vita darfor att jag bara har sett vita svanar.

Hur skall rattsvetenskapen hantera denna osidkerhet? Om man
bara uttalar sig om det som helt sakert dr gdllande rdtt kan man
bara saga trivialiteter. Om man uttalar sig utan urskillnad om allt
som kan vara gillande ritt 4gnar man sig at science fiction. Ingen
av dessa extremer ar sdrskilt lockande. Rittsvetenskapen forsoker
darfor hitta en medelvag genom att gora de uttalanden om gil-
lande ratt som kan anses relativt sikra. For att kunna gora detta
behover rattsvetenskapen en metod for att faststélla hur sidker en
viss hypotes om innehdllet i gdllande ratt ar. Nér rattskdllan ar
HD:s praxis brukar denna metod kallas for “rdttsfallstolkning”.

Jag kommer i den hir undersokningen att anvdnda mig av en
metod, som bygger pa att sakerheten av en hypotes om gallande
riatt 4r beroende av i vad man den genomgatt kritisk prévning. Jag
kommer tillimpa en rittsvetenskaplig metod som bygger pa den
allmanna teori om vetenskaplig metod som lagts fram av Karl Pop-
per. Som vi har sett tidigare kan generella slutsatser inte dras fran
specifika premisser. Enligt Popper innebér detta att en hypotes inte
verifieras av observationer som ar forenliga med den.?* Sikerheten
hos hypotesen ”alla svanar ar vita” okar inte av att vi gor observa-
tionen ”“denna svan &r vit”. Den vetenskapliga metoden bor darfor
- enligt Popper — bygga pa falsifiering istéllet for pa verifikation. En
hypotes kan namligen sdgas vara relativt siker om den 6verlevt test
i vilka man forsokt falsifiera den. Enligt Popper stdrks en hypotes
av att ha dverlevt en kritisk granskning. Hypotesen blir befiist (cor-
roborated).?® Ju svarare test en hypotes dverlevt desto mer befast ar
den. Att en hypotes ir befast betyder dock inte att den 4r sann.?
Det betyder bara att det ir rationellt att basera sitt agerande pa den,

23 Se Popper The Logic of Scientific Discovery s. 27ff.

24 A.a.s. 266.

25 Aa.s. 33.

26 Att en hypotes ir befist dr dock — enligt Popper — en indikation pd att hypotesen
"approximerar sanning”. Se Popper Objective Knowledge s. 103
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snarare 4n pa nidgon annan hypotes som ar mindre befést.?” Det
ger ingen garanti mot felaktiga antaganden eller dumma beslut.
Aven en befist hypotes kan komma att falsifieras. I sann veten-

skaplig anda ar den bara befést till dess den falsifieras och maste
overges. All vetenskaplig kunskap &r provisorisk.?

I den hir undersokningen kommer jag att soka efter innehdllet i
gdllande ratt med denna metod. Jag kommer att stilla upp hypote-
ser och testa dem. I de fall ddr detta leder till att en hypotes blir
avsevart mer befést dn alternativa hypoteser kommer jag att siga
att det (tills vidare) dr rationellt att utga ifrdn att denna hypotes ger
uttryck for gdllande ritt. Jag kommer att anvanda metoden for att
fylla ut luckor i HD:s domsmotiveringar. Som jag namnt ovan ar
HD:s domar ofta oklara. Denna oklarhet bestér inte sillan i att det
finns luckor i domsmotiveringen. Det saknas linkar i HD:s argu-
mentationskedja. Nir det giller culpabeddmningen ar det vanligt
att domskilen innehaller rattsfakta och rattsfoljd, men inte siger
nagonting om den rattsregel med vilken rattsfakta och rattsfoljd
knutits samman. HD talar med andra ord inte om vilket culpakrite-
rium som tilldimpats. I vérsta fall redogor domstolen helt vérde-
ringsfritt for hur olyckan har intraffat och sager darefter ndgonting
i stil med ”skadevallaren kan sdledes inte undga ansvar”. I sadana
fall gar det inte att forsta vad for slags culpakriterium som har till-
lampats. Vanligtvis &r domskéalen dock ndgot mer utforliga. Som vi
Kommer se &r det vanligt att redogorelsen for réattsfakta innehaller
vérderingar. HD sdger exempelvis att "det var svart for skadevalla-
ren att forutse att olyckan skulle kunna intréffa” eller att “risken att
en olycka skulle intrédffa var liten”. Detta gor dock inte nédvandigt-
vis domen Kklarare. HD hoppar ndamligen ofta direkt till rattsféljden
("skadevallaren kan sdledes inte undgé ansvar”) utan att tala om pa
vilket sdtt denna foljer av de varderingar som gjorts, dvs. utan att
sdga vilken rittsregel som anvéants. Sddana fall ar dock inte helt
hoppldsa. Med hjilp av den metod jag beskrivit ovan kan ratts-
vetenskapen ibland uttala sig med relativt stor sakerhet om vilket
culpakriterium HD har tillimpat. Man kan testa alternativa hypo-
teser, dvs. hypotesen att HD tillimpat normalitetskriteriet, hypote-

27 Aa.s. 21f.
28 Popper The Logic of Scientific Discovery s. 26S5.

26 Kopiering av kurslitteratur forbjuden. © Studentlitteratur



sen att HD tillimpat det ekonomiska kriteriet, hypotesen att HD
tillampat trygghetskriteriet samt eventuella ytterligare hypoteser,
och se om de falsifieras av HD:s dom pa nagot satt. Om man da
kommer fram till att endast en av hypoteserna gér starkt ur en
sddan provning har man fog for att utgd ifrn att det ar detta culpa-
kriterium som har tillampats.

Jag kommer inte bara att anvinda denna metod for att utrona
vilka culpakriterier som tillampats i olika fall. Jag kommer ocksa
anvanda den for att forsoka ta reda pa vilka rittsregler HD anvén-
der for att 16sa konflikter mellan culpakriterierna. En konflikt mel-
lan tva culpakriterier foreligger exempelvis nar skadevallarens bete-
ende dr vardslost enligt det ekonomiska kriteriet men inte enligt
normalitetskriteriet. Sddana konflikter 10ses av domstolen genom
att det ena kriteriet ges foretridde i den foreliggande situationen.
Som vi kommer att se talar HD dock inte om pa vilka grunder detta
sker. Nar HD 16ser en kriteriekonflikt sa talar man inte om hur den
rattsregel man anvénder ser ut. Detta innebar dock inte att det ar
ett fullstandigt mysterium hur dessa "metakriterier” ser ut. I kapitel
6 kommer jag att forsoka formulera dem. Jag kommer att testa en
lang rad alternativa hypoteser: hypotesen att culpa enligt det eko-
nomiska kriteriet alltid har foretrade framfor icke-culpa enligt
normalitetskriteriet, hypotesen att culpa enligt det ekonomiska kri-
teriet har foretrade framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet
nar olyckan orsakats av en organiserad verksamhet etc. Nar jag fin-
ner att en hypotes gar starkt ur en sddan prévning samtidigt som
alternativa hypoteser forsvagats, kommer jag anta att denna hypo-
tes uttrycker géallande ratt.

Enligt Popper gar man till viga pa foljande sitt nar man testar en
hypotes. Varje hypotes delar upp mdojliga observationer i tvé klas-
ser: de som ar forenliga med hypotesen och de som &r oforenliga
med hypotesen.?’ Hypotesen ”alla svanar &r vita” 4r t.ex. forenlig
med observationen “denna svan dr vit”, men ofdrenlig med obser-
vationen "denna svan ar gron”. Hypotesen ar ocksa forenlig med
alla typer av observationer som den inte sager ndgonting om, t. ex
”denna svan har lang hals” eller “Pedro Jimenez 4r ett ovanligt sott
portvin”. Nar man vill testa en hypotes enligt Poppers metod ir

29 A.a.s. 86.
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alla observationer som ar forenliga med hypotesen ointressanta.
Man arbetar enbart med mdjliga observationer som vore oforenliga
med hypotesen, eftersom de dr hypotesens potentiella falsifikatorer
(potential falsifiers).3° Om en sddan observation kan goras (om det
den pastér ar korrekt) sa dr hypotesen falsifierad. Att en observation
ar oforenlig med hypotesen kan innebira att det finns en logisk
motsagelse mellan hypotesen och observationen. Exempelvis finns
det en logisk motsagelse mellan hypotesen ”culpa enligt det ekono-
miska kriteriet har foretrade framfor icke-culpa enligt normalitets-
kriteriet” och observationen att HD i ett avgdrande befriat skade-
vallaren frdn ansvar med hanvisning till normalitetskriteriet trots
att vederbodrande varit culpos enligt det ekonomiska kriteriet. Om
observationen dr korrekt sa dr hypotesen falsk (enligt logikens
modus tollens).3!

Att observationen ar oforenlig med hypotesen kan dven betyda
att den ir inkoherent med hypotesen.3? Inkoherens innebir inte
med nddvindighet att hypotesen och observationen ar logiskt
oférenliga, men att de 4nda inte "passar bra ihop”.3? Detta 4r en
mycket anvandbar falsifieringsmetod vid réttsfallstolkning. Att en
dom é&r koherent med en generell norm innebér (bland annat) att
den innehdller skil som ocksd hor hemma i tillimpningen av nor-
men.3* Exempelvis 4r en dom i vilken det sigs att skadevallaren
"vidtagit sedvanliga forsiktighetsatgarder” koherent med normali-
tetskriteriet. Att det foreligger inkoherens mellan hypotesen och
observationen innebar foljaktligen att det saknas gemensamma
skal, dvs. att de skil som finns i domen inte hér hemma i hypote-
sen.>> Om hypotesen exempelvis ar att normalitetskriteriet tillim-
pats foreligger inkoherens om de skél som anfors har att gora med
huruvida skadevéllaren agerat ekonomiskt effektivt och domen
inte berdr huruvida skadevallarens agerande var normalt. Enligt

30 Aa.s. 86.

31 Aa.s. 76.

32 Popper Truth and Approximation to Truth s. 186.

33 Se t.ex. Lindahl Conflicts in Systems of Legal Norms s. 48.

34 Se Alexy och Peczenik The Concept of Coherence and its Significance for Discursive
Rationality s. 136.

3§ En kritik som kan riktas mot denna metod ar att andra skal dn de som anforts av
domstolen kan ha varit avgdérande for domslutet. Jfr Hjerner Om rdttsfalistolk-
ning s. 48.
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Popper har inkoherens en falsifierande verkan p& hypotesen.3%
Denna falsifierande verkan ar dock rimligtvis inte lika stark som
den som uppkommer av en logisk oférenlighet. Men den férsvagar
hypotesen. Som vi kommer att se hander det ibland att skilen i en
dom &r koherenta med flera hypoteser. Det ar t.ex. fallet om HD
motiverar ansvar med hdnvisning till att en forsummad forsiktig-
hetsatgard hade varit sdvil normal som ekonomiskt effektiv. I s&
fall falsifieras vare sig hypotesen att domstolen tillimpat normali-
tetskriteriet eller hypotesen att man tillampat det ekonomiska kri-
teriet.

En hypotes som 6verlevt kritisk provning utan att ha blivit for-
svagad sdgs vara beféast. Den kan dock vara olika mycket befist. Till
vilken grad en hypotes skall anses befast beror pa flera faktorer.
Bland annat beror det pa hypotesens testbarhet (testability). Ju mer
testbar en hypotes dr desto storre varde kan man fista vid att den
overlevt en Kkritisk granskning. Testbarheten har i sin tur att géra
med antalet potentiella falsifikatorer. En hypotes har stor testbar-
het om det finns madnga mojliga observationer som ar oférenliga
med hypotesen. En generell hypotes dr silunda mer testbar 4n en
mindre generell hypotes.3” Hypotesen "culpa enligt ett culpakrite-
rium har (alltid) foretrade framfor icke-culpa enligt ett annat culpa
kriterium” dr mer testbar d4n hypotesen ”"culpa enligt det ekono-
miska kriteriet har foretrade framfor icke-culpa enligt
normalitetskriteriet”. En enkel hypotes dr mer testbar 4n en hypo-
tes som innehéller begrinsande forutsittningar.3® Hypotesen
"culpa enligt ett culpakriterium har (alltid) foretrade framfor icke-
culpa enligt ett annat culpakriterium” dr exempelvis mer testbar 4n
hypotesen “icke-culpa enligt normalitetskriteriet har foretrade
framfor culpa enligt det ekonomiska kriteriet om skadevallaren ar
en privatperson”. Att en hypotes ar mer testbar ju fler potentiella
falsifikatorer den har, innebér ocksé att en preciserad hypotes ar
mer testbar 4n en mindre preciserad hypotes.3® Hypotesen ”culpa
enligt trygghetskriteriet har foretrdde framfor icke-culpa enligt
normalitetskriteriet om det intraffat en personskada” ar siledes

36 Se fotnot 32.

37 Popper The Logic of Scientific Discovery s. 269.
38 A.a.s. 142.

39 A.a.s. 131 ochs. 269.
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mer testbar 4n hypotesen ”culpa enligt trygghetskriteriet har fore-
trade framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet om detta ar ska-
ligt”.

Till vilken grad en hypotes skall anses befast beror ocksa pa hur
svart det test var som hypotesen har 6verlevt. Ju fler misslyckade
forsok att falsifiera en hypotes man har gjort desto mer befdst kan
hypotesen anses vara. Popper framhaller dock att detta forutsitter
att férsoken inte ar for lika varandra. En hypotes blir mer befést av
nya férsok som testar hypotesen under nya omstindigheter.*® Anta
att vi har testat hypotesen ”"culpa enligt det ekonomiska kriteriet
har foretrade framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet om ska-
devallaren ar en naringsidkare” genom att studera tre fall dar ska-
devillaren var en bonde och att hypotesen inte falsifierats av nagot
av dessa fall. Hypotesen skulle bli mer befast om den nu testades pa
ett fall diar skadevallaren var en frisor (och 6verlevde detta test) dn
om den testades pa ytterligare ett fall dar skadevallaren var en
bonde.

Till vilken grad en hypotes ar befdst ar nagonting relativt. Det
kan inte matas utan bara sattas i relation till hur befdst en annan
hypotes dr.*! Vi kan egentligen aldrig sidga "denna hypotes ar
befast”. Vi kan bara sdga “denna hypotes 4r mer befést dn alterna-
tiva hypoteser”. Att vi kan gora ett sadant omddme har foljaktligen
inte enbart att gora med hypotesens egna kvaliteter, utan beror till
stor del pa vad den jamfors med. Att en hypotes dr mer befist 4n en
annan hypotes siger inte sirskilt mycket, om den andra hypotesen
ar en usel hypotes (t.ex. darfor att den &r daligt preciserad). Att en
hypotes dr mer befast dn tva andra hypoteser som vi har testat ar
inte sirskilt vardefullt om vi har férsummat att testa en fjarde
hypotes som hade blivit &nnu mer befast. Vi bor darfor testa alla
alternativa hypoteser vi kan hitta pa. Om det handlar om att for-
sOka ta reda pa vilket culpakriterium HD har tillimpat i ett visst
avgorande bor vi testa alla culpakriterier som vi kan Konstruera uti-
frdn de culpaargument som férekommer i den juridiska diskursen.
Ju mer vi har uttomt forrddet av mojliga alternativa hypoteser

40 A.a.s. 269.
41 Popper Objective Knowledge s. 18.

30 Kopiering av kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur



desto starkare skl har vi att utgd ifran att den hypotes som 4r mest
befdst ocksa uttrycker gallande ritt.

1.5 Syfte

Syftet med den hir undersokningen ar att skapa klarhet kring inne-
borden i vardsloshetsrekvisitet i skadestandslagen 2 kap. 1 §. Vad
jag presenterar pa dessa sidor dr inte ett forslag till hur detta rekvi-
sit skulle kunna tillimpas eller hur det borde tillimpas. Det 4r en
beskrivning av hur det faktiskt tillimpas i gdllande svensk ritt.
Avhandlingen har ett rattsdogmatiskt syfte. Den preciserar inne-
hallet i gdllande ratt. Detta har gjorts manga ganger tidigare nar det
géller culpabegreppet, men det 4r min ambition att min undersék-
ning kommer att tillféra ndgonting utéver vad som skrivits tidi-
gare. Jag beskriver gillande rétt genom att identifiera (konkurre-
rande) culpakriterier som ryms inom culpabegreppet och genom
att identifiera de metakriterier som l9ser konflikter mellan dem.
Tanken dr att detta skall precisera innehéllet i culpabegreppet mer
an vad som har gjorts tidigare.

Avhandlingen har ocksa ett annat syfte: att klargora de rattspoli-
tiska stdllningstaganden som ligger bakom géllande ritt. Min for-
hoppning ér att denna bok skall bidra till forstaelsen om vilka ideo-
logiska val den domare gor, som (i en viss situation) later ett
culpakriterium fa foretrade framfor ett annat culpakriterium.

Det finns olika sitt pa vilka man kan gora en rattsvetenskaplig
understkning om culpa. Ett sitt dr att titta pd samspelet mellan
culparegeln och andra regler i skadestdndsrdtten. En sddan under-
sokning kan vara riattsdogmatisk. Den kan t.ex. beskriva de réttig-
heter som ersattningsratten som helhet ger dem som drabbas av
skador, genom att beskriva culparegeln i relation till reglerna om
strikt ansvar, reglerna om jamkning av skadestand, reglerna for
offentliga forsakringar etc. En undersokning som tittar pa samspe-
let mellan culparegeln och andra regler kan ockséa ha andra syften
an att klargora innehallet i gallande ritt. En sddan undersokning
kan t.ex. vara rattsekonomisk. Den kan studera huruvida culpare-
geln och andra regler i ersattningsriatten samspelar pa ett sddant
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sdtt sa att samhallsekonomisk effektivitet beframjas. Syftet med
denna avhandling ar inte att utféra denna typ av analyser, vare sig
av det ena eller det andra slaget. Jag kommer inte underséka sam-
spelet mellan culparegeln och andra regler. Sddana undersdkningar
behandlar ofta culpabegreppet som en "svart lada”. De talar om
culpa utan att ge ndgon mer ingdende definition av vad culpa ér.
De talar om samspelet mellan culparegeln och andra regler som om
lasaren redan visste vad culpa innebir. [ den hidr undersékningen
kommer jag att gora precis tviartom. Jag kommer att koncentrera
mig pa att beskriva innehéllet i culpabegreppet. Jag kommer att
forsoka 6ppna den svarta 1addan.
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2 Normalitetskriteriet

2.1 En normalt aktsam person

Normalitetskriteriet krdver att man skall vidta de forsiktighetsatgar-
der som brukar vidtas i den verksamhet man utévar. Enligt norma-
litetskriteriet har man varit culpés om man har missat att vidta en
forsiktighetsdtgdrd som normalt aktsamma personer hade vidtagit.
Detta krav &r inte sdrskilt stringt — med "normalt aktsamma perso-
ner” avses inte oklanderliga 6vermanniskor. Skadevallaren undgar
ansvar om man kan titta pa den olycka som intréffat och siga: "Det
kunde ha hint vem som helst!”

Hur vet man da vad som &r “normalt”? Inom skadestandsratten
har tvd metoder utvecklats. Den f6rsta metoden géar ut pa att man
forsoker se en fiktiv normalperson framfor sig och forestaller sig
hur denne hade agerat i skadevéllarens situation. Den andra meto-
den gar ut pa att man tittar pa de sociala vanor som finns i samhal-
let och fragar sig om skadevallarens agerande passar in i dem. Den
forsta metoden betraktar den enskilda individen och forsoker
utréna dennes instéllning till aktsamhet. Den andra metoden tittar
pa de sociala vanor som utvecklats mellan individerna. Som vi
kommer att se 4r metoderna infldtade i varandra. Sociala vanor
paverkar givetvis hur en normalt aktsam person hade agerat och
sociologiska faktorer beaktas darfér dven nér den forsta metoden
tillampas. P4 motsvarande sitt spelar antaganden om hur den
enskilde midnniskan agerar in, nar domstolen - enligt den andra
metoden - forsoker beddma om den aktuella situationen tillhor de
situationer i vilken en viss aktsamhetsvana iakttas.

De tvd metoderna ger uttryck for en spanning i synsattet pa
normalitet. Nar den forsta metoden anvinds ses aktsamhet primart
som en personlig egenskap. Detta ar tydligt hos exempelvis Johan
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Thyrén, som ser aktsamhet som en naturlig egenskap vilken &r nor-
malférdelad pa samma sitt som t.ex. langd.! Nir den andra meto-
den anvénds ses aktsambhet i forsta hand som ett socialt fenomen.
Detta synsitt finns hos exempelvis Folke Schmidt.? Att som Thyrén
ldgga tonvikten pa naturliga faktorer snarare dn sociala represente-
rar ett gammaldags synsatt pa aktsamhet. Utvecklingen under
1900-talet har gétt at det hallet att det sociologiska synsattet fatt
Okat utrymme. Metoderna bor dock uppfattas som komplement till
varandra. I den skadestdndsrittsliga litteraturen hanvisar man
oftast till bAida metoderna i samband med att man talar om norma-
litetskriteriet (och hanvisningen sker inte sillan i ett svep).® For
klarhetens skull kommer jag dock att behandla de tvd metoderna
separat. I det har avsnittet kommer jag att underséka hur man gar
till vdga nar man jamfor skadevallaren med en fiktiv normalperson
och i avsnitt 2.2 kommer jag att undersoka hur man gar till vaga
nar man bedomer skadevallarens beteende i forhallande till etable-
rade aktsamhetsvanor.

Jamforelsen av skadevallaren med en fiktiv normalperson sker i
tva steg. Forst forsoker man fa en bild av normalpersonens all-
manna forsiktighetsniva. Man tar reda pa hur mycket vederbo-
rande ar beredd att anstranga sig i forhéallande till risker av olika
dignitet och bildar sig ddrigenom en uppfattning om vad normal-
personen anser vara en rimlig balans mellan forsiktighet och riskta-
gande. Hir finns en likhet mellan normalitetskriteriet och det eko-
nomiska kriteriet. I bada fallen gors en avvigning mellan
skadevallarens oldgenheter (for att vidta forsiktighetsatgiarder) och
presumtiva offers oldgenheter (av att drabbas av skador). Den
vasentliga skillnaden ar att den balans mellan forsiktighet och risk-
tagande, som blir till norm enligt normalitetskriteriet, &r den
balans som de facto praktiseras i samhéllet. Det ekonomiska krite-
riet foreskriver den balans som ar ekonomiskt effektiv.

Om skadevallaren dgnade sig at en verksamhet vars utévare har
sdrskilda kunskaper (kanske till och med en sarskild utbildning)
jamfors skadevéllaren med en normalperson som har dessa kunska-

1 Thyrén Culpa legis Aquilae s. 87.
2 Se t.ex. Schmidt Om culpabegreppet s. 468.
3 Set.ex. Ussing Anmidlan av Hjalmars Karlgrens ‘Skadestandsritt’ s. 33.
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per.* En likare som stillt en felaktig diagnos jamfors exempelvis
med en fiktiv “normalt aktsam lidkare” (inte med en fiktiv normalt
aktsam lekman). En jagare jamfors med en "normalt aktsam
jagare”, en golfspelare jamfors med en “normalt aktsam golfspe-
lare” etc. Eftersom normalpersonen ir en vanlig manniska, med
maénskliga fel och brister, finns det en spdnning mellan hur f6rsik-
tig vederborande faktiskt ar och hur forsiktig vederborande anser
att man bor vara. Detta skapar problem f6r normalitetsbeddom-
ningen. Syftar “normal aktsamhet” pa hur manniskor faktiskt beter
sig eller pa hur de anser att man borde bete sig? Tyvirr kan ratts-
praxis inte ge nagot entydigt svar pd denna fraga. Nir normalitets-
kriteriet tillimpas hanvisar domstolen oftast till faktiskt beteende.>
Men det har dven forekommit att skadevallaren befinns vardslos
nér vederborande agerat pa ett satt som allmant anses forkastligt,
men ar vanligt forekommande. I NJA 1965 s. 474 ansdg HD att en
travkusk agerat vardslost nar han under ett travlopp utfért en
mandévet, som visserligen var forbjuden enligt reglerna, men som
forekom ganska ofta (vid tiden fér olyckan).® Enligt Hjalmar Karl-
gren kréver culparegeln att man skall vidta de forsiktighetsatgarder
som enligt "hirskande samhaéllsmoral” bor vidtas, 4&ven om atgar-
den de facto inte brukar vidtas.” Det 4r svart att siga om detta 4r en
korrekt uttolkning av gallande ritt. Det finns inget fall som motsa-
ger att sa skulle vara fallet — det finns inget fall dir HD konstaterat
att det allmant anses att en viss forsiktighetsatgird bor vidtas, men
funnit det ursaktligt att skadevallaren inte vidtagit dtgarden darfor
att det 4r normalt att den forsummas. A andra sidan ar NJA 1965 s.
474 (travkusken) det enda fall dir man kan se att HD tillimpat en
normativ normalitet. HD verkar inte vara lockad av att hinvisa till
hidrskande samhallsmoral. I de fall dir skadevallaren gjorts ansvarig
trots att vederborande inte avvikit fran den faktiska normaliteten
har HD istillet argumenterat enligt det ekonomiska kriteriet.?

4 Se t.ex. Ussing Erstatningsret s. 29, Stang Erstatningsansvar s. 132, Hellner Ndgra
synpunkter pd culpabegreppet inom skadestdndsritten s. 618 och v. Bar Verkehrs-
pflichten s. 49.

Se t.ex. NJA 1983 s. 232 (hasthagen).

Att manévern var vanligt forekommande framgar pa s. 479f i rittsfallsreferatet.
Karlgren Culpa och samtycke inom skadestandsritten s. 7.

Se NJA 1981 s. 683 (konerna), NJA 1990 s. 569 (gropen) och NJA 1996 s. 564
(haststallet II).
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Nar man har fatt en uppfattning om den fiktiva normalperso-
nens allmédnna forsiktighetsniva, vidtar det andra steget i bedom-
ningen. Man forestaller sig att normalpersonen befunnit sig i ska-
devallarens situation och fragar sig hur normalpersonen da hade
agerat. Om normalpersonen hade agerat pa ett annat satt — som
hade forhindrat olyckan fran att intraffa — sa har skadevéllaren
varit vardsios. Skadevallaren undgér diremot ansvar om man med
latthet kan forestalla sig att normalpersonen hade betett p4 samma
satt. Den fiktive normalpersonen fungerar som en dubbel matt-
stock.? Den fiktiva normalpersonen dr en moralisk mattstock, dvs.
en mattstock pa hur mycket madnniskor brukar anstringa sig for att
ta omsorg om sina medmanniskor. Samtidigt &r normalpersonen
ocksa en minsklig mattstock. Att en normalperson hade ansett att
en viss forsiktighetsatgard bor vidtas ar inte tillrdckligt for att ska-
devallaren skall anses vardslos. Man skall ocksa kunna anta att nor-
malpersonen - i skadevallarens situation — hade insett att den fo1-
summade forsiktighetsatgarden borde ha vidtagits och haft
tillracklig sinnesndrvaro for att vidta den. I manga situationer ar
detta inget problem. Men somliga situationer ar sddana att det ar
manskligt att missa en forsiktighetsatgard som i efterhand framstar
som sjdlvklar. Det handlar t.ex. om situationer dar man har kort tid
pa sig att tdnka innan man handlar. Sddana situationer kan upp-
komma t.ex. i trafiken eller ndr man spelar fotboll. Om man med
latthet kan forestdlla sig att normalpersonen hade kunnat goéra
samma misstag som skadevallaren, s kan skadevallaren inte klan-
dras for sitt agerande.

Observera att den manskliga mattstocken dr ndgonting annat én
bedomningen av huruvida skadevallaren kan "tillrdknas” den fel-
aktiga handlingen. Jag forklarade i kapitel 1.3 att beddmningen av
tillraknelighet ar ett sjdlvstindigt moment, som faller vid sidan om
beddémningen av huruvida skadevallaren varit tillrackligt forsiktig.
Nir skadevallarens misstag ursaktas enligt den manskliga matt-
tstocken dr det for att vem som helst som befunnit sig i skadevalla-
rens situation hade haft svart att handla s& som vederborande i
efterhand hade 6nskat. Nar det ar frdga om huruvida skadevéllaren
kan tillrdknas sitt eget handlande sa ar det frdga om att ta hdnsyn

9 Se Deutsch Fahrlissigkeit und erforderliche Sorgfalt s. 127f.
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till en personlig brist - t.ex. att skadevallaren till foljd av psykisk
sjukdom inte forstatt att nagot varit farligt. Det ar litt att blanda
ihop dessa bada fragor eftersom bada hor hemma i (vad som brukar
kallas) den ”subjektiva sidan” av culpaansvaret.'® Det ror sig dock
om tva olika betydelser av ordet subjektiv. Man kan siga att den
moraliska méttstocken ar objektiv och den manskliga méttstocken
subjektiv i den meningen att den moraliska méattstocken varderar
yttre omstandigheter, medan den méanskliga mattstocken virderar
inre omstindigheter. Den moraliska méattstocken varderar hand-
lingar i den fysiska vérlden, medan den manskliga mattstocken
vérderar psyKiska tillstdnd. Nar man daremot sager att frigan om
tillrakneligheten &r subjektiv tillfor man dock ytterligare en dimen-
sion till begreppsparet objektiv/subjektiv. Beddmningen av om ska-
devéllaren kan tillrdknas det felaktiga beteendet ar subjektiv dven i
den meningen att den dr personlig. Den stéller inte samma krav pa
skadevallaren som pa alla andra (som bedéms enligt normalitets-
kriteriet). Den tar hdnsyn till speciella brister hos vederborande
och dr i denna mening inte objektiv.

Lat oss titta pa nagra rattsfall. NJA 1993 s. 149 handlar om ett
skadestandsansprdk mot en golfspelare. Denne hade gjort ett miss-
lyckat utslag. Istdllet for att hamna pé den finklippta delen av
banan (fairway) hade bollen hamnat till vanster om denna. Efter-
som den finklippta delen av banan bojde sig at vanster medforde
dock detta spelldge en mojlighet att gena 6ver den oklippta delen
av banan. Istallet for att sla bollen till den finklippta delen av
banan och darifran mot flaggan, kunde golfspelaren forsoka sla
bollen rakt mot flaggan. Hiarigenom tog han dock en uppenbar
risk. Om slaget skulle ga for langt till vanster kunde bollen mycket
val landa utanfor banans grins (out of bounds), varvid han skulle
komma att bestraffas med tva pliktslag. For att kunna vinna ett slag
var golfspelaren dock beredd att ta denna risk. Han slog till bollen i
syfte att gena mot flaggan, men fick en dnnu varre snedtraff in vid
sitt forsta slag. Bollen skruvade sig kraftigt at vanster ut 6ver
banans grans. Den landade pa golfklubbens parkeringsplats dar

10 T Hjalmar Karlgrens begreppsbildning ér distinktionen extra besvirlig att upp-
ratthalla, eftersom Karlgren kallar tillimpningen av den manskliga mattstocken
for en frdga om "tillrdiknande” som han skiljer frin frdigan om skadevillarens
personliga "tillraknelighet” (Karlgren Skadestdndsriitt s. 55).
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den traffade en parkerad bil. HD ansdg att golfspelaren var ersitt-
ningsskyldig for skadan pa bilen:

UIf L [skadevéllaren] borde ... ha riknat med risken att personbilen
som stod pa parkeringsplatsen kunde komma att skadas. Han hade
kunnat undvika skadan genom att vélja en annan spelriktning, i nér-
mare 6verensstimmelse med banans riktlinje frdn utslagsplatsen,
aven om det kunde kostat honom ett slag. Med hinsyn till det
anforda ar Ulf L:s handlande att bedéma som oaktsamt.!!

Vad HD synes ha tagit fasta pa ar att den enda oldgenhet det hade
inneburit for skadevéllaren att vara mer forsiktig hade varit att
hans slutresultat pa golfrundan i sdmsta fall hade dkats med ett
slag. En i HD:s 6gon sd obetydlig olagenhet kunde darfor knappast
ses som oproportionell for att undanrdja en fara, &ven om faran nu
inte var sdrskilt betydande. En dylik proportionalitetsbedomning
later sig goras enligt normalitetskriteriet sdvdl som enligt det eko-
nomiska kriteriet. Det finns inget i domskélen som utesluter att HD
haft vare sig det ena eller det andra kriteriet i tankarna. Svante
Johansson anser i sin analys av fallet att HD tillimpat (vad jag kal-
lar) det ekonomiska kriteriet.'? S som HD uttryckt sig kan skade-
vallaren dock lika gérna ha forlorat malet darfor att han blivit jam-
ford med HD:s forestdllning om hur en omddmesgill och aktsam
golfspelare agerar pa golfbanan. HD:s sétt att beskriva skadevalla-
ren kan tolkas som att domstolen vill framhéva att han inte betett
sig normalt. Han beskrivs som en chanstagare som tar spelet lite for
allvarligt — en person som faller ur ramen. 1993 éars fall visar hur
normalitetskriteriet kan anvandas som moralisk mattstock for
bedémning av skadevallarens beteende.

I NJA 1974 s. 585 spelade nagra pojkar landhockey pé en gards-
plan. Nir en av pojkarna skulle gora en passning slog han klubban
i ansiktet pd en motspelare som befann sig bakom honom. Det ar
sjalvklart f6r en normalt aktsam person att man skall ta omsorg om
sina motspelare, och darfor inte bor svepa med kiubban upp i
ansiktshojd dir nigon kan befinna sig. And4 anség inte HD att poj-

11 NJA 1993 s. 149, s. 155.
12 Johansson Striang culpabedomning vid skada i samband med golfspel s. 194.
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ken agerat pa ett satt som hade varit frimmande f6r en normalt
aktsam person:

En f6ljd av att spelet innebar en tavlan var uppenbarligen att tempot
drevs upp tamligen hogt och att spelarna saledes i allminhet inte
hade tid att ndrmare betinka sig, nir de var i tillfille att sl4 till bollen
[...] Vid gemensamt spel varom hdr ér fréga bor séledes tillimpas en
nagot mildare ansvarsregel 4n som eljest giller, och spelare bér skili-
gen inte forpliktas utgiva skadestand till annan spelare annat 4n om
sdrskilda omstdndigheter foranleder det, sa som att han visat hin-
synsloshet eller foretagit nagot som klart faller utanfér det normala
spelet [...] [Det] dr €j ... visat att Curt [skadevallaren)] ... brustit i den
aktsamhet som med héinsyn till spelets karaktiar kunnat krivas av
honom.!3

Har har HD anvint en “normalt aktsam landhockeyspelande
pojke” som ménsklig mattstock. Skadevallaren har inte undgatt
ansvar darfor att han inte gjort nagot fel. Han har undgatt ansvar
ddrfor att en normalt aktsam pojke hade kunnat géra samma fel.

2.2 Etablerade aktsamhetsvanor

Den andra metoden for att ta reda pd om skadevallaren agerat
"normalt” dr att jdmfora dennes agerande med de aktsamhetsvanor
som etablerats i den aktuella verksamheten. Om de atgarder som
skadevallaren vidtagit foljer dessa vanor relativt val kan vederbo-
rande inte betecknas som vardslos. Denna metod forutsitter att
etablerade aktsamhetsvanor har utvecklats i den verksamhet som
skadevallaren dgnade sig at. I vissa fall ar det inte sa (och da ar man
hédnvisad till den nyligen beskrivna normalpersonsmetoden), men
i de flesta verksamheter finns aktsamhetsvanor som ar vil etable-
rade. Aktsamhetsvanor som &r sd inrotade att de ingar som en del i
utférandet av sjdlva verksamheten. Sddana aktsamhetsvanor 4r ofta
val kdnda, eftersom ménniskor lér sig att vidta dem i samband med
att de ldr sig att utdva verksamheten. Sa ar det t.ex. med de forsik-

13 NJA 1974 s. 585, 5. 589f.
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tighetsrutiner som iakttas i samband med skogsavverkning och eld-
ning. Etablerade aktsamhetsvanor &r ofta synnerligen konkreta. De

innehéller precisa instruktioner om vilka forsiktighetsatgarder som

skall vidtas. Det kan t.ex. galla nar varningsskyltar skall sattas upp,

hur avsparrningar skall se ut eller hur ofta nagot skall kontrolleras.

Det kan ocksa vara ett direkt forbud mot att ta en viss risk.

Maénga etablerade aktsamhetsvanor ar kodifierade i lagar eller
andra foreskrifter. I vigtrafikkungorelsen beskrivs exempelvis en
lang rad forsiktighetsatgarder som rutinmassigt iakttas av trafikan-
terna. Att en viss forsiktighetsatgard foreskrivs i lag betyder dock
inte nodvandigtvis att dtgarden &r en ”etablerad aktsamhetsvana”.
Detta ar viktigt att ha klart for sig. Om en forsiktighetsforeskrift
beskriver ett idealbeteende som inte 6verensstimmer med hur
manniskor faktiskt beter sig vore det alltfor straingt mot skadevalla-
ren att anvinda den som en skadestdndsrittslig ansvarsregel.!*

Samma sak galler de forsiktighetsregler som &r kodifierade i regler
utanfor juridiken. De forsiktighetsregler som finns inom t.ex. idrot-
ten kan ge uttryck for etablerade aktsamhetsvanor, men de kan
ocksa ge uttryck for ett onskat idealbeteende som gar utdver det
normala. Idrottens forsiktighetsregler ar tillkomna bl.a. for att for-
hindra olyckor. I ménga fall ar de dock huvudsakligen till for att
mojliggora en rittvis tivlan. Om skadevallaren brutit mot en
idrottsregel kan man darfor inte omedelbart dra slutsatsen att ved-
erborande varit vardslos. Denna slutsats kan bara dras nir man
forst utrett att regeln i fraga verkligen rutinmassigt foljs av uto-
varna i syfte att foérebygga den typ av olycka som drabbat skade-
lidanden. I denna prévning anviander domstolen sig av den fiktiva
normalperson som jag behandlade i foregdende avsnitt. Domstolen
fragar sig huruvida det regelbrott som skett ocksa hade kunnat
goras av normalpersonen. En sddan beddmning gjordes i NJA 1965
s. 474.

Under ett travlopp hade en hist borjat galoppera, och kusken
hade styrt ut hdsten utanfor faltet. Nar hdsten kommit tillbaka i
trav forsokte kusken aterta sin plats genom att flytta ekipaget i sid-
led. Han kolliderade da med ett annat ekipage som kom bakifran.

14 Se kapitel 7.2 samt Hagstrtém Culpanormen s. 29.
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Denna mandver ar forbjuden enligt tavlingsreglerna och HD la
detta till grund for kuskens ansvar.

[Dlenna foreskrift ar av védsentlig betydelse for tavlingens genomfor-
ande och forebyggande av att skador intrdffar vid densamma. Grens
[kusken] korsatt vid det tillfille da hasten Ilscha skadades innebar en
Klar overtridelse av namnda foreskrifter. Sddana omstandigheter
forelago ej, att vertridelsen skulle kunna betraktas sdsom allenast en
i tdvlingsivern gjord felbedémning, som far ursdktas eller i vart fall
tolereras. Med hinsyn hartill méste Gren anses hava gjort sig skyldig
till ovarsamhet av beskaffenhet att medfora skadestandsskyldighet.!s

Om det finns en etablerad aktsamhetsvana for den verksamhet som
skadevallaren dgnade sig at, och skadevallaren har vidtagit alla de
forsiktighetsatgarder som aktsamhetsvanan foreskriver, sa anses
skadevillaren ha agerat "normalt” och undgar skadestandsansvar.
Detta dr huvudregeln. Men denna huvudregel har ett viktigt
undantag. For att en etablerad aktsamhetsvana pé detta satt skall
kunna anvandas som kalla till vad som 4r "normalt”, sd méaste akt-
samhetsvanan vara adekvat i férhéllande till den situation i vilken
skadevallaren befann sig. Aktsamhetsvanan ir utformad fér den
typ av verksamhet som skadevéllaren dgnade sig at, och ir darfor
typiskt sett adekvat. Men fOr att vara adekvat i det aktuella fallet
maste aktsamhetsvanan vara tillkommen (bl.a.) for att férhindra
just den typ av olycka som nu intréffat.!® Aktsamhetsvanan 4r
utformad med tanke pa vissa risker. Om den risk som nu givit upp-
hov till en olycka inte ingick bland dessa risker, sa ar aktsamhetsva-
nan givetvis inte en adekvat killa till hur det hade varit normalt att
agera for att forhindra den intraffade olyckan. Om skadevallaren
borde ha insett detta, s kan han eller hon inte komma undan med
att hdnvisa till att den (inadekvata) aktsamhetsvanan f6ljts. Om
skadevallaren insag att situationen bjod pa speciella risker, sa age-
rade vederbérande inte med normal aktsamhet om han eller hon
nojde sig med att vidta sedvanliga forsiktighetsatgarder. Skadeval-
laren borde ha vidtagit de ytterligare forsiktighetsatgarder som en
normalt aktsam person hade vidtagit med tanke pé den speciella
risken.

15 NJA 1965 s. 474, 5. 480.
16 Jfr Nygaard Skade og ansvar s. 199 och Hagstrom Culpanormen s. 21ff.
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NJA 1993 s. 143 (golfspelaren) ar ett exempel pa ett fall dar eta-
blerade aktsamhetsvanor inte var adekvata. Inom golfsporten finns
en mangd forsiktighetsregler (vilka kodifierats av svenska golffor-
bundet i en broschyr med namnet ”"Golfvett”). Skadevallaren hade
inte brutit mot ndgon av dessa regler, men detta innebar inte att
han agerat normalt. Det olycksaliga slaget gav namligen upphov
till en fara som dessa forsiktighetsregler inte var utformade for att
hantera. Slaget riskerade att skada nagot av viarde som befann sig
utanfor banan och de forsiktighetsregler som vidtas av golfspelare
ar inte tillkomna for denna eventualitet. Skadevallaren kunde dér-
for inte havda att han inte var ansvarig enligt normalitetskriteriet
med hanvisning till att han f6ljt etablerade forsiktighetsregler. HD
uttrycker detta pa foljande satt:

Inte heller det faktum att skadevallaren har foljt de regler som géllt
for sporten eller tivlingen kan tillmatas samma betydelse i forhal-
lande till en utomstdende som till en annan deltagare, annat dn da
de ifrdgavarande reglerna undantagsvis tillkommit for att skydda
tredje man.!”

Att skadevallaren inte kan bedomas enligt etablerade aktsamhets-
vanor darfor att de inte dr adekvata, innebiar dock inte att dessa akt-
samhetsvanor inte kan ha ndgon betydelse for culpabedémningen.
De kan anvindas som riktmarke pa hur aktsam man i storsta all-
ménhet brukar vara i skadevallarens verksamhet.!8 Ett sddant forfa-
rande hade kunnat gora argumentationen i 1993 ars fall mer over-
tygande. Golfsportens forsiktighetsrutiner (att inte sla forrdan man
har god marginal till spelare som befinner sig framfor pa banan, att
inte sl om néagon befinner sig bakom ens rygg m.m.) 4r mycket
rigordsa. Den som foljer dessa rutiner tar stor omsorg om andra.
Att skadevallaren betedde sig olampligt trots att han foljde alla
dessa rutiner berodde pa att den bana han spelade pa var anlagd pa
ett ovanligt sdtt. Om skadevéallaren under dessa onormala forhal-
landen hade tagit lika stor omsorg om andra som han gor nér han
iakttar alla dessa etablerade aktsamhetsvanor, sd hade han inte age-
rat som han nu gjorde.

17 NJA 1993 s. 149, s. 155.
18 Se v. Bar Verkehrspflichten s. 61.

42 Kopiering av kurslitteratur forbjuden. © Studentlitteratur



3 Det ekonomiska kriteriet

3.1 Kostnadseffektivitet

Enligt det ekonomiska Kriteriet har man agerat tillrackligt aktsamt
om man inte genom ytterligare forsiktighet hade kunnat minska
de sammanlagda kostnader som verksamheten ger upphov till. Det
ekonomiska kriteriet kraver att man skall virdera alla kostnader
lika, oavsett om de dr ens egna eller ndgon annans, och Kriteriet
kraver att man agerar kostnadseffektivt. Att alla kostnader vérderas
lika innebér att en atgiard som medfor 6kade kostnader for en per-
son kan accepteras om den samtidigt medfor minskade kostnader
for en annan person och den senares kostnadsminskning ar storre
dn den forstes kostnadsokning. Enligt det ekonomiska kriteriet
skall en atgard vidtas om fortjansten av att den vidtas hade rackt
till for att (fullt ut) kompensera den som forlorar pé atgirden.
Huruvida nagon sddan kompensation verkligen utgar ar dock utan
betydelse. Denna definition pa ekonomisk effektivitet brukar kallas
for Kaldor-Hicks kriteriet.!

Vid tillimpning av det ekonomiska kriteriet betraktas alla typer
av olagenheter som kostnader. De betraktas som om de hade ett
pris i pengar. Med kostnader for forsiktighetsatgarder avses darfor
inte bara direkta utgifter - som exempelvis kostnaden for att sitta
upp ett stangsel — utan alla typer av forluster som drabbar skadeval-
laren. Det kan handla om f6rlorad tid, exempelvis for att utféra
sdkerhetskontroller eller for att ta reda pa vilka forsiktighetsatgar-
der som ar kostnadseffektiva. Men det kan ocksa handla om att
skadevallaren maste avsta frdn nagot som helt enkelt bereder ved-
erborande tillfredsstallelse, exempelvis gladjen att fa rasta sin livs-

1 Se Cooter Law and Economics s. 43f.
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farliga boaorm? i nirheten av ett dagis. PA motsvarande sitt betrak-
tas alla skadelidandens oldgenheter som kostnader - dven ideella
oldgenheter som smarta och psykiskt lidande.

Skadevallarens verksamhet ger upphov till kostnader av tva slag:
kostnader for forsiktighetsatgarder och kostnader for skador. De
forra kostnaderna far skadevéllaren sta for sjalv och de senare drab-
bar dem som skadas av verksamheten (i vart fall i ett forsta skede
innan skadestdndsskyldighet och forsakringar tas med i bilden).
Storleken pé& dessa kostnader styrs badda av skadevéllaren. Denne
bestammer sig for hur mycket han eller hon skall forsdka férhindra
skador och avgor dirmed omfattningen av kostnaderna for forsik-
tighetsatgarder. Samtidigt styr skadevallaren darigenom ocksa hur
stora kostnader for skador verksamheten kommer att ge upphov
till. Ju mer vederborande kostar pa sina forsiktighetsatgérder, desto
farre och mindre allvarliga olyckor kommer att intraffa och desto
lagre blir olyckskostnaderna. Sambandet mellan de sammanlagda
kostnaderna for forsiktighetsatgarder F och de sammanlagda kost-
naderna for skador S(F) ser ut pa foljande satt.

Kostnader

A

S(F)

» Kostnader

Figur 3.1

2 Att anvinda sig av en boaorm som centralt element i den vetenskapliga analy-
sen har kommit att bli ett av de frimsta kinnetecknen for kritisk och nyska-
pande samhillsvetenskap under 1900-talet. Forgrundsgestalter inom denna
rorelse dr bl.a. Bertrand Russel och Peter Westberg. Se Russel Makt ~ En analys av
dess roll i samhiillet s. 7 och Westberg Domstols officialprovning s. 442 fotnot 262.

3 Att behandla alla oligenheter som kostnader dr vare sig okontroversiellt eller
problemfritt. Jag d&terkommer till detta i kapitel 3.2.
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Om skadevallaren knappt hade anstrangt sig alls for att forhindra
skador (om vi befinner oss 1dngt till vanster pa den horisontella
axeln) sa intraffar manga olyckor som hade kunnat undvikas med
relativt enkla medel. En 6kad forsiktighet (en forflyttning at hoger
pa den horisontella axeln) d4stadkommer darfor en kraftig sénkning
av kostnaderna for skador. Om skadevallaren ddremot redan har
anstrangt sig mycket for att forhindra skador (om vi befinner oss
langt till hoger pa den horisontella axeln) s& ar de forsiktighetsat-
gdrder som gor stor nytta uttdmda. Skadevallaren befinner sig i en
situation dar verksamheten ger upphov till fa olyckor och dessa
intrédffar pa egenartade och sinsemellan olika satt. Skadevallaren
kan pressa ner kostnaderna for skador annu ndgot mer genom att
vidta ytterligare forsiktighet som siktar in sig pa ndgon av dessa
ovanliga hindelseférlopp. Det kommer dock inte att paverka de
totala kostnaderna for skador sarskilt mycket. Detta forklarar varfor
kurvan planar ut ju ldngre at hoger vi kommer.

Eftersom skadevallaren genom sitt agerande kan styra storleken
pa kostnaderna for forsiktighetsatgarder, sdvil som storleken pa
kostnaderna for skador, kan vederbérande uppenbarligen ocksa
styra verksamhetens sammanlagda kostnader. Sambandet mellan
kostnader for forsiktighetsatgarder F och summan av alla slags
kostnader F + S(F) ser ut pa féljande sitt.*

Kostnader
A
F+ S(F)
1
I F
] S(F)
1
1
. o Kostnader

Figur 3.2 (observera att axlarna har olika skala)

4 Jfr Shavell Economic Analysis of Accident Law s. 33ff.
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Kurvan S(F) kdnner vi igen fran figur 1. Den visar verksamhetens
skadekostnad givet forsiktighetskostnaden. Linjen markt F askad-
liggor verksamhetens forsiktighetskostnad givet dess forsiktighets-
kostnad, dvs. F(F). Kurvan F + S(F) erhalls genom att addera dem till
varandra - den visar verksamhetens sammanlagda kostnader givet
forsiktighetskostnaden. Kurvan visar att de sammanlagda kostna-
derna skjuter i héjden bade om ringa forsiktighet iakttas och om
omfattande forsiktighet iakttas. Detta later rimligt. Om skadevélla-
ren bara vidtar minimal forsiktighet, kommer manga olyckor att
intraffa och olyckskostnaderna bli hoga. Om skadevallaren vidtar
rigorosa forsiktighetsatgiarder kommer visserligen knappt nagra
olyckor alls att intraffa, men i gengédld kommer dennes forsiktig-
hetskostnader att bli oerhorda.®

I ett mellanlidge kan de totala oligenheterna nedbringas till ett
minimum. Den optimala graden av forsiktighet har i figuren kallats
m. Enligt det ekonomiska kriteriet bor skadevéllaren striava efter att
forldgga sin forsiktighet dit — da har vederborande utformat sin
verksamhet kostnadseffektivt (givet samtliga kostnader den ger
upphov till). En forsiktighet som inte nar upp till denna niva ar
inte tillracklig och bestraffas med skadestdndsskyldighet.

Nar skadevéllaren bedéms enligt det ekonomiska kriteriet ar
domstolen ute efter att ta reda p& om vederbdrande har natt upp
till denna niva. Det gér man genom att jamfora det séatt pa vilket
skadevallaren handlade med ett alternativt handlingssatt dar storre
forsiktighet hade tagits. Dessa tva handlingssatt motsvarar tva
punkter pa den horisontella axeln. Den foérsta punkten visar hur
stora kostnader for forsiktighetsatgarder skadevallaren faktiskt tillat
sig. Eftersom den betecknar den forsiktighet som vidtogs i realite-
ten kommer jag att beteckna den r. Den andra punkten visar hur
stora totala forsiktighetskostnader skadevallaren hade haft om ved-
erborande agerat pa det alternativa sattet. Denna punkt pa den
horisontella axeln kommer jag att beteckna a, och den kommer all-
tid att befinna sig till hoger om punkten r (eftersom den betecknar
kostnaderna for ett hypotetiskt agerande som ar mer forsiktigt).
Nar det ekonomiska kriteriet tillampas, uppfattas kiromalet som
ett pastdende om att punkterna m, r och a ligger pa foljande satt.

5 Jfr Polinsky An Introduction to Law and Economics s. 40.
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Kostnader

F+ S(F)

- Kostnader

Figur 3.3

Skadevallarens forsiktighet (punkten r) ligger under den erfordrade
nivan (punkten m). Enligt det ekonomiska kriteriet har denne dar-
for inte lagt ned tillrackliga kostnader pa forsiktighetsatgarder. Nar
vi har kurvan framfor oss kan vi omedelbart se detta, och punkten
a fyller ingen funktion. I verkligheten vet domstolen dock inte hur
kurvan ser ut och har sdlunda ingen aning om vid vilken forsiktig-
hetsniva punkten m ligger. D& behovs punkten a for att faststalla
om punkten r ligger hitom eller bortom m.

Det domstolen har en mojlighet att uppskatta ar storleken pa for-
siktighetskostnaden F respektive skadekostnaden S(F) vid en viss
grad av forsiktighet, och det dr detta man anvander sig av. Man vet
att storleken pa de sammanlagda kostnaderna F + S(F) avtar fram
till punkten m. Det innebdr att om punkten r ligger till vinster om
punkten m sa gar det att finna en punkt mellan dem — punkten a -
vid vilken F + S(F) ar mindre &n vid punkten r. Vad domstolen gor
ndr den resonerar kring olika alternativa handlingssatt ar att den
letar efter en punkt som &r placerad ungefir dar a befinner sig i den
ovanstiende figuren. Domstolen vet att man har hittat en sddan
punkt om de forsiktighetskostnader skadevallaren haft F, samman-
tagna med de skadekostnader som kan forvintas intraffa S(F,) ar
storre 4n summan av de forsiktighetskostnader skadevallaren haft
om vederbdrande istillet agerat enligt det alternativa handlingssit-
tet F, och de skadekostnader man dé hade kunnat rdkna med -
S(F,). Detta ger foljande formel for att tillracklig forsiktighet ej iakt-
tagits:

F +S(F,)>F,+S(F,)

Kopiering av kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur 47



Om detta forhallande galler kan vi vara sakra pa att r < m. Vi vet
namligen att om vi befinner oss vid en punkt pa den horisontella
axeln och dirifrdn ror oss at hoger langs denna, sa kan storleken pa
F + S(F) bara bli mindre om vi vid utgdngspunkten lag till vinster
om punkten m.

Skadevallaren hivdar sjalvfallet att verkligheten inte ser ut pa
detta sitt. Han eller hon havdar att de forsiktighetsatgarder som
vidtagits nar upp till den erfordrade nivéan, och att ytterligare for-
siktighetsatgarder ligger 1angt darutéver. Detta pastdende kan
beskrivas med foljande figur.

Kostnader

A

F+SF)

» Kostnader

O === - -

Figur 3.4

Nir domstolen uppskattar storleken pa F respektive S(F) givet de
tva handlingsalternativen kommer man att utréna huruvida skade-
vallaren har ratt. Om sa &r fallet 4r den ovan uttryckta storleksrela-
tionen omvind. Formeln for att tillrdcklig forsiktighet vidtagits ser
ut pa foljande sitt:

F +S(F,)<F_ +S(F))

Om r > m eller r = m kommer alla alternativa handlingssatt att upp-
fylla detta villkor - alla ytterligare forsiktighetsdtgarder kommer att
Oka storleken pa F + S(F). Denna formel och formeln pé foregaende
sida utgor essensen i det ekonomiska kriteriet. Som synes handlar
det egentligen inte om tva formler utan om en och samma formel
uttryckt pa tva olika sétt. Nar domstolen gor culpabeddmningen
enligt det ekonomiska kriteriet faststdller man att antingen den ena
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eller den andra av dem galler. Att uttrycka detta i ord vore att siaga
exempelvis féljande:

Skadevéllaren hade inte genom 6kad forsiktighet kunnat nedbringa
de sammanlagda kostnader som verksamheten ger upphov till och
kan darfor inte anses ansvarig for den intriffade skadan.

Men sé uttrycker sig inte domstolen. Istallet sager domstolen ofta
ndgot i stil med:

Forsiktighetsatgidrden hade formodligen forhindrat den nu intriffade
skadan. Eftersom sannolikheten for att den skulle intraffa dock var
mycket liten framstar dock den jamforelsevis stora anstrangning det
hade inneburit for svaranden att vidta dtgirden som oproportioner-
lig. Svaranden kan darfor ej klandras for att inte ha vidtagit forsiktig-
hetsatgirden.

Att dessa bdda motiveringar har samma innebérd ér inte uppen-
bart. For att forstd detta maste vi stuva om lite i formeln.

F +S(F,)<F,+S(F))
F,+S(F)-F,—S(F,)<F,+S(F,)-F,—S(F)

S(F,)-S(F,)<F,—F,

I den erhéllna formeln kommer vi att fa ett positivt varde i bada
leden. Det vet vi eftersom punkten a alltid ligger till hdger om
punkten r pd den horisontella axeln. I det alternativa handlingssat-
tet lagger skadevallaren ner mer pengar pa forsiktighetsatgarder —
F,>F,-och &dstadkommer en sinkning av skadekostnaderna - S(F,)
> §(F,). Bade vinstra och hogra ledet uttrycker den kostnadsférand-
ring som intraffar om skadevallaren skiftar till det alternativa
handlingssattet. Storleken pa vanstra ledet ar storleken pa de kost-
nader som da skulle besparas olycksoffren. Hogra ledet ar storleken
pa de ytterligare kostnader skadevallaren skulle fa. Hela formeln
kan sdlunda utldsas: om skadevdllaren hade vidtagit den ytterligare
forsiktighetsatgarden, sa hade vederborande astadkommit en
minskning av skadekostnaden som hade varit mindre dn 6kningen
av forsiktighetskostnaden.
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Som synes har vi nu niarmat oss det sétt pa vilket domstolar
uttrycker sig nar de tillampar det ekonomiska kriteriet. Domstolar
brukar dock inte tala om forandringen av skadekostnaden i en
post. De brukar tala om hur stor sannolikheten var for att det ska-
debringande hiandelseforloppet skulle intraffa. Och de brukar tala
om hur allvarliga skador detta kan leda till. Vi maste férdndra for-
meln nagot ytterligare for att fa& med dessa faktorer.

Det finns en betydelsefull skillnad mellan forsiktighetskostnad
och skadekostnad. Nir man utformar en verksamhet sa vet man
hur stor forsiktighetskostnaden ér (man vet t.ex. hur mycket en
varningsskylt kostar), men man kan inte veta hur stor skadekostna-
den ir. S(F) betecknar kostnader som dnnu inte infunnit sig — for-
vantade kostnader. Eftersom man dndéa maste kalkylera med dem
sa gissar man hur stora de kommer att vara. Man kalkylerar med
vad som inom sannolikhetsldran kallas “vanteviardet”. Den forvan-
tade skadekostnaden berdaknas som sannolikheten for att den aktu-
ella faran forverkligas i en olycka multiplicerat med omfattningen
av de kostnader som d& uppkommer. I den fortsatta framstall-
ningen kommer jag beteckna sannolikheten R (som i "risk”) och
den forvintade omfattningen A (som i ”allvarlighet”). Sdlunda ar §
=R * A.% Vi kan nu fériandra formeln p4 foljande sitt:

S(F,)-S(F,)<F,-F,
RrAr_RaAa <Fa"Fr

I de flesta fall paverkar den ytterligare forsiktighetsatgarden sanno-
likheten for att en olycka skall intriaffa, men inte allvarligheten av
de olyckor som intriffar, dvs. A, = A,. En varningsskylt minskar
exempelvis sannolikheten att ndgon ramlar ned i ett hisschakt,
men pdverkar inte omfattningen av de skador som intraffar om

6 Hari ligger en viss férenkling. I verkligheten ar det givetvis sa att en fara kan for-
verkligas pa en hel mingd olika sitt som dr olika sannolika. For att gora opera-
tionen praktiskt mojlig slar man dock ihop dessa till ett genomsnittligt varde pd
R. Motsvarande forenkling gors betrdffande A. Givet att en viss olycka intraffar
(t.ex. att en person ramlar pa gatan) kan ett antal olika skador intriffa — skrubb-
sar, stukad fot, bruten larbenshals etc. Olyckskostnadernas omfattning kan
variera avsevirt, och A betecknar séledes ett medelvirde av de kostnader som
kan forviantas uppkomma.
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nagon dnda ramlar ned. I sidana situationer kan formeln férenklas
pa foljande satt:

RA-R,A<F,-F,
A(R,~-R,)<F,—F,

Den nu erhéllna formeln beskriver den generella struktur domsto-
lens argumentation brukar ha nar man menar att skadevallaren
varit tillrackligt forsiktig. Man framhaver forst att det vinstra ledet
inte dr sa stort. Man sager att A ar liten (dvs. att de olyckor som for-
vantas intraffa inte kommer vara sérskilt allvarliga) och att R inte
dr sdrskilt mycket storre d4n R, (dvs. att den alternativa forsiktighets-
atgarden inte dstadkommer ndgon storre sainkning av sannolikhe-
ten for att en olycka skall intriffa). Darefter gar man 6ver till det
hogra ledet och sdger att F, — F, ar stor (dvs. att den ytterligare for-
siktighetsétgarden hade inneburit en hel del besvar for skadevalla-
ren). Motiveringen rundas av med ett grepp om hela formeln dar
man sager nagot i stil med att oldgenheterna for att vidta atgiarden
ar storre an nyttan, dvs. att vanstra ledet < hogra ledet.

Nar domstolen har kommit fram till det omvinda resultatet - att
skadevallaren inte vidtagit tillracklig forsiktighet — har argumenta-
tionen samma struktur fast med omvinda tecken. Formeln &r den-
samma fast med omvint storleksférhallande:

A(R,~R,)<F,-F,

Domstolen kommer nu att framhéava det vinstra ledet som stort
(genom att séga att badde A och R, ar stora) och framhéva det hogra
ledet som litet. Lat oss titta pé ett rattsfall som illustrerar hur detta
tar sig uttryck i domskalen.

I NJA 198S s. 456 tillampade HD det ekonomiska kriteriet pa
detta satt nar man kom fram till att skadevéllaren borde ha varit
mer forsiktig.” Ett byggbolag holl pa med fasadarbeten p3 ett storre
hus inne i en stad. Pa trottoaren framfor huset hade bolaget byggt
en overtiackt gdngbana av tra. Denna var provisorisk — dess syfte var

7 Se dven RH 1986:38 (med liknande omstandigheter och liknande domskil).
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att fotgingare utan risk skulle kunna passera arbetsplatsen. Gang-
banan bestod av flera sektioner som placerats efter varandra. Over
varje skarv hade man spikat fast en tvargdende brada for att férhin-
dra att ndgon fotgdngare skulle glida ned med en klack e.d. i glipan
mellan tva sektioner. De tviargdende bradorna var 1,2 cm héga och
liknade trosklar. Vid ett tillfalle anvande en fotgangare gingbanan
och snavade 6ver en av de tviargdende brddorna och ramlade. Hon
menade att bolaget var ansvarigt for olyckan — man borde gjort fot-
gingare uppmirksamma pa trosklarna genom att markera dessa pa
nagot vis. HD holl med henne och bif6ll kiromalet.

...det finns en pataglig risk for allvarliga skador A ér stor
ndr ndgon oférmodat faller. Sarskilt géller detta
nar det ir fraga om dldre ménniskor.

Gangbanan skulle anvindas under lang tid R, iér stor
och salunda komma att begagnas av ett stort

antal fotgingare. Aven om tvirsliarna ej var

hogre én 12 mm och risken for olycka i det

enskilda fallet troligen var liten, kan dock risken

for att konstruktionen i det ldnga loppet skulle,

sdsom ocksa skedde, leda till olycksfall inte

ha varit obetydlig.
En atgdrd som far anses ligga néra till hands F, - F_ ar
hade varit att bolaget pa ett iogonfallande satt ej stor

utmarkt tvarsldarna, exempelvis genom att mala
dem med svart-gul varningsfarg [...] En sadan
atgird hade varit foga kostsam for bolaget...

En sddan atgard skulle ... inte ha statt i nagot AR, -R) >
orimligt forhallande till den skaderisk gdngbanans  F, - F,
konstruktion medforde.

Ett belysande fall, dar domstolen istdllet menat att skadevallaren
har varit tillrackligt forsiktig, ar det tyska rattsfallet BGHZ 40, 379.
En bil hade kort av vigen i en kurva kl. 4.35 pa morgonen. Olyckan
var betingad av att det hade bildats halka under natten. Bilisten
ansag att vaghallaren hade brustit i sin omsorg genom att inte
sanda nattetid. BGH bifoll inte bilistens talan.

Soweit im Einzelfall eine Streupflicht zur Nachtzeit im Schrifttum
und in der Rechtsprechung bejaht worden ist, hat man diese auf Fille
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beschréankt ... dessen Sicherung ... fiir den Streupflichtigen mit ver-
hiéltnismaéssig einfachen Mitteln mdglich und deshalb zumutbar
ist...%

...zur Zeit benutzt nur eine im Verhiltnis zum Tagesverkehr kleine
Minderheit der Verkehrsteilnehmer die Strassen zum Kraftverkehr
wihrend der Nachtstunden, und es bedeutet eine Uberspannung der
an den Verkehrssicherungspflichtigen zu stellenden Anforderungen,
fur diese jedenfalls verhaltnismassig geringe Zahl von Kraftfahrern,
mit einem grossen organisatorischen, personellen und materiellen
Aufwand einen nichtlichen Streudienst einzurichten.’

BGH:s argumentation foljer formeln A (R, - R,) < F, - F, Skadevélla-
ren undgick ansvar dérfor att olyckor inte intraffar sa ofta nattetid
(pga. den ringa trafiken). Nar det handlar om huruvida man skall
sanda pa natterna ar forsiktighetskostnaderna storre dn skadekost-
naderna. Nar man skall ta reda pa om det vore kostnadseffektivt att
hoja forsiktigheten maste man rdkna pa de forindringar av forsik-
tighetskostnaden respektive skadekostnaden som detta skulle
dstadkomma.® Det 4r det vi har gjort ovan. Om man istillet skulle
jamfora forsiktighetskostnader och skadekostnader s som verk-
samheten ar utformad riskerar resultatet att bli fel. Vid en sddan
jamforelse skulle culpa foreligga om skadevallaren utformat verk-
samheten pa ett sddant satt att S(F) > F, dvs. sa att verksamheten ger
upphov till lagre kostnader for skadevallaren (for forsiktighetsat-
garder) an for dem som drabbas av skador. Detta sétt att utféra en
kostnadskalkyl brukar kallas "Learned Hand’s Rule”.!!

L&t oss jamfora formeln S(F) > F med vara formler. Vi har tidigare
konstaterat att skadevallaren inte dr culpds om S(F) - S(F,) <F,-F,
Foljaktligen foreligger culpa om S(F,) - S(F,) > F, - F, Eftersom det
alternativa handlingssattet innebér att skadevallaren tillater sig for-
siktighetskostnader av nagot storre omfattning, och denna kost-
nadsokning i teorin kan vara hur liten som helst, kan F, - F, skrivas
F'. Vanstra ledet kan pd motsvarande sitt skrivas som derivatan av

8 BGHZ 40, 379, s. 383.

9 BGHZ 40, 379, s. 385.

10 Jfr Agell Samtycke och risktagande s. 92.

11 Efter domaren Learned Hands beromda domsmotivering i det amerikanska
rttsfallet Conway v. O'Brien, 111 F. 2d 611 (2d Cir. 1940). Jfr Posner The
Economic Structure of Tort Law s. 85.
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S(F). Eftersom S'(F) = S(F,) - S(F,) kan S(F,) — S(F,) skrivas — S'(F). Folj-
aktligen kan S(F,) - S(F,) > F, - F, skrivas — S'(F) > F'. Skillnaden mel-
lan de tva sitten att rakna dr med andra ord f6ljande:

Jamforelse av kostnader sa Jamforelse av forandring av kostnader
som verksamheten dr utformad: vid ytterligare forsiktighet:

S(F)>F -S'(F) > F'

=> culpa => culpa

Denna skillnad ir inte betydelselés. Om man raknar pa det vinstra
sattet kraver man av skadevallaren att dennes forsiktighetskostna-
der minst nar upp till den niva dar F = $(F). Om man raknar pa det
hoégra sittet kraver man att forsiktighetskostnaden ndr upp till den
niva dir - $'(F) = F'. Dessa punkter behover inte ligga pa samma
stille pa den horisontella axeln. Se f6ljande figur.

Kostnader

A

F+S(F)

F
S(F)
F|

/\ -S'(F)
—p» Kostnader

Figur 3.5

Den punkt dar kurvan F och kurvan S(F) skir varandra behdver
inte vara den punkt dér kurvan - S'(F) och kurvan F' skir varandra
och de sammanlagda kostnaderna F + S(F) ar som lagst. Sa som kur-
vorna ritats i exemplet i figur 3.5 lutar kurvan F brantare dn kurvan
S(F) i den punkt dar de skdr varandra och kurvan F + S(F) nar sale-
des sitt minimum till vinster om skdrningspunkten. Om man gor
skadevallaren ansvarig nir S(F) > F kommer vederbérande siledes
forklaras culpés aven i de fall dir det inte hade varit ekonomiskt
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effektivt att vara mer forsiktig darfor att F' > — S'(F). Detta vore
mycket olyckligt och undviks enkelt genom att tillimpa formeln
- §'(F) > F' istillet. De totala kostnaderna F + S(F) nar ju namligen
alltid sitt minimum vid den kostnadsniva dar — S'(F) = F'.1

3.2 Pengar eller lycka

Niér culpabeddmningen gors enligt det ekonomiska kriteriet
bed6ms alla oldgenheter i pengar. Det ar en foljd av grundidén
bakom det ekonomiska kriteriet: alla oldgenheter skall uttryckas sa
att de kan adderas till varandra (och subtraheras fran varandra).
Allt som ingar i culpabedémningen skall utryckas i samma enhet.
Sa som det ekonomiska kriteriet dr utformat 4r denna gemen-
samma enhet "pengar”. Detta dr dock inte ett sjalvklart val. Det gar
att konstruera ett kriterium som bygger pa idén att alla element
skall kunna adderas till varandra, dar man viljer nagot annat 4n
pengar som gemensam enhet. Man hade istéllet kunnat vilja
exempelvis “lycka”. D4 hade man gjort den klassiska utilitarismens
moralregel till culpakriterium - det hade varit vardslost att inte
vidta en forsiktighetsatgard som skapar mer lycka for presumtiva
skadelidande 4n vad den fortar i lycka frin skadevallaren.' Med ett
dylikt utilitaristiskt culpakriterium hade man kunnat rikna pa pre-
cis samima satt som jag har gjort med pengar i det hér kapitlet. Alla
kurvor och formler hade varit precis som i det har kapitlet, fast de
hade beskrivit "lyckoeffektivitet” istillet for ekonomisk effektivitet.
De matematiska sambanden dr de samma oavsett om man raknar
med dpplen eller med paron.

Man kan déaremot inte blanda dpplen och péaron. Det gar inte att
rakna sa som vi gjort i det har kapitlet om vissa poster dr i “pengar”
och andra poster ar i "lycka”. I sd fall maste grundidén (med adde-
ring) overges till forman for nagot helt annat sitt att utféra culpa-
bedémningen (t.ex. normalitetskriteriet). Detta kan synas uppen-

12 Jfr Posner a.a. s. 87.

13 Enligt John Stuart Mill @r ”...actions ... right in proportion as they tend to pro-
mote happiness, wrong as they tend to produce the reverse of happiness”. Se
Mill Utilitarianism s. 55.
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bart, men det ir tveksamt om HD har insett att sa ar fallet. Som vi
har sett tidigare tillimpade HD det ekonomiska kriteriet i NJA 1981
s. 683 (konerna). Skadevallaren ansags inte skyldig att vidta den
omtvistade forsiktighetsatgiarden (att kontrollera att konerna stod
kvar) darfor att atgarden inte var resurseffektiv:

...kan bolaget inte anses ha varit skyldigt att vidtaga speciella -
uppenbarligen jamforelsevis tids- och arbetskravande - itgirder...!*

For att det skall vara mojligt att genomfora en sddan effektivitets-
kalkyl maste de olagenheter som beaktas uttryckas i samma enhet.
Det gor dock inte HD i 1981 ars fall. Domstolen ger en utforlig
beskrivning av hur kalkylen gér till, i vilken man inte bara talar om
kostnader utan om "kostnader och andra olidgenheter”.!> Detta gir
inte ihop. Om man vill hinga upp culpabeddmningen pé en effek-
tivitetskalkyl méste man bestimma sig for att uttrycka olagenheter
i en enhet och sedan halla sig till denna. Hari ligger dock ett pro-
blem (som gor HD:s misstag forstaeligt): oavsett vilken enhet man
valjer s fdr man problem som béttre hade kunnat hanteras med
den bortvalda enheten.

Om man véljer att uttrycka alla oldgenheter i “lycka” far man
tillampningsproblem. Hur méanga "lyckoenheter” férlorar man pa
olagenheten av att sitta upp en varningsskylt? Hur ménga "lycko-
enheter” vinner man pa att slippa bryta benet? Den som har for-
sokt 16sa konkreta fall genom att resonera pa detta sitt vet hur
besvarligt och krystat det blir. Att resonera om lycka som néagon-
ting som kan mitas i enheter kidnns konstlat och verklighetsfram-
mande. I praktiken blir det ndrmast omojligt att jamfora olika
typer av lycka (hos olika personer) mot varandra pa ett tillfredsstal-
lande sitt.'® Det ar ldttare att mata och jamfora olika typer av old-
genheter om de istéllet uttrycks i pengar.

Problemet med att vilja att uttrycka alla olagenheter i “pengar”
ligger i att manniskor da inte behandlas lika. En "lyckoenhet” ar
lika mycket vird for alla manniskor, men en hundralapp ér inte
lika mycket vérd for alla manniskor (fér en rik person innebir det

14 NJA 1981 s. 683, s. 692,

15 NJA 1981 s. 683, 5. 691.

16 Att utilitarismen har detta tillimpningsproblem &r allmént bekant och vidkdnns
dven av dess foresprakare. Se t.ex. Hare Moraliskt tankande s. 136.
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mindre oldgenhet dn for en fattig person att vidta en forsiktighets-
atgard som kostar 100 kr).!” Alla méanniskor har samma kapacitet
att vinna och férlora "lycka”, men alla méanniskor har inte samma
kapacitet att vinna och férlora "pengar” (en person med hog 16n
forlorar mer pengar pa att behova sjukskrivas pga. ett benbrott dan
en person med lag 16n). Detta gor att rika manniskors oldgenheter
varderas mer dn fattiga manniskors oldgenheter om de jamfors i
form av de forluster i pengar som de for med sig. Det hir problemet
kommer jag behandla i kapitel 5.2 som en viasentlig rattspolitisk
invandning mot det ekonomiska kriteriet.

17 Detta beror p att gransnyttan av 0kad rikedom &r avtagande. Se Cooter Law and
Economics s. 46f.
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4 Trygghetskriteriet

4.1 Tva svartolkade rattsfall

I kapitel 2 och 3 har jag givit ndgra exempel pa rattsfall dar HD
utfdrt culpabeddmningen enligt normalitetskriteriet respektive det
ekonomiska kriteriet. HD:s praxis innehaller dock betydligt fler fall
an de jag har redogjort for. Det finns fall som jag inte har berort dar
man kan se att HD anvint sig av normalitetskriteriet! och det finns
fall som jag inte har berort dar man kan se att det ekonomiska kri-
teriet? har tillimpats. Dirutéver finns en 1ang rad fall dir domska-
len inte ger nagon upplysning om innehéllet i den norm som till-
lampats. Det gér inte att sdga — med nagon storre sakerhet — att HD
tilldimpat vare sig normalitetskriteriet, det ekonomiska kriteriet
eller ndgot annat culpakriterium. De flesta av dessa fall 4r sddana
att det ar tankbart att HD tillimpat normalitetskriteriet eller det
ekonomiska Kkriteriet, dven om det inte gar att utlasa ur domskilen.
Men i tva fall dr det mycket svart att gora en sddan tolkning.

I NJA 1985 s. 269 (glasdorren) och NJA 1987 s. 222 talar domska-
len och domsluten mot att normalitetskriteriet eller det ekono-
miska kriteriet har tillimpats. Det forefaller inte vara mojligt att
komma till de domslut som HD meddelat med hjélp av vare sig
normalitetskriteriet eller det ekonomiska kriteriet och domskélen
ger narmast intrycket att HD dérfor inte heller har velat tillampa
nagon av dessa culpakriterier. HD verkar ha avgjort dessa fall enligt
nagot annat culpakriterium - ett tredje culpakriterium vid sidan
om normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet. I det har
kapitlet skall jag visa, att om dessa fall skall tillskrivas ett innehall,
s bor de uppfattas som tillampningar av (vad jag kallar) trygghets-

1 Exempelvis NJA 1951 s. 55 och NJA 1959 s. 280.
2 Exempelvis NJA 1990 s. 569, NJA 1995 s. 274 och NJA 1996 s. 564.
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kriteriet. Den hypotes som bést éverlever en kritisk provning ar att
skadelidanden har utsatts for oacceptabel otrygghet.
Omstdandigheterna i NJA 1985 s. 269 har jag redogjort for i kapi-
tel 1. Det handlande om en person som fick en glasdorr i ansiktet
nér han passerade utanfor ett affarscentrum. Dorren var konstrue-
rad for att enbart anvandas i nédfall och holls stangd av en sparr-
anordning. Vid olyckstillfillet hade den blast upp eftersom sparren
- av nagon anledning - forsatts ur lage. Det var kant att sparran-
ordningen ibland rubbades (bl.a. av barn) och malet gillde huru-
vida affdarscentret var skyldigt att forhindra att detta ledde till den
typ av olycka som nu intraffat. HD ansag att s& var fallet och
domde till skadelidandens férman. Detta gar inte att fa ihop med
en tillimpning av vare sig normalitetskriteriet eller det ekonomiska
kriteriet. HD ger inga antydningar om att skadevallaren pa nagot
satt skulle ha avvikit frin normal aktsamhet, vilket 4r 14tt att forsta
eftersom ett sddant pastdende hade framstatt som i6gonfallande
kontrafaktiskt. Det framgar av rattsfallsreferatet att konstruktionen
overensstimde med gillande byggnorm och det finns ingen
omstandighet i malet som talar for att olyckan inte lika val kunde
ha intréaffat utanfér ndgot annat affarscentrum med dorrar av
samma konstruktion.? Det framstar inte heller som rimligt att de
forsiktighetsatgarder som skadevallaren hade varit tvungen att
vidta for att férhindra olyckan skulle ha varit ekonomiskt effektiva.
HD framhaéller visserligen att olycksrisken (dvs. R,) inte var "obe-
tydlig” och att det kunde intriffa olyckor av “mera allvarlig natur”
(dvs. A var inte liten).* Men dérefter kraver HD synnerligen omfat-
tande forsiktighetsatgarder av skadevallaren, till synes utan att ha
for avsikt att beddma om de stod i rimlig proportion till den nytta
de hade gjort. HD séger uttryckligen att det inte ar tillrackligt att
skadevallaren vidtar de forsiktighetsatgarder som ar "mindre ingri-
pande” om detta inte hjdlper for att forhindra den har typen av
olyckor.’ Skadevallaren 4r ocksa skyldig att vidta mer ingripande
atgidrder som att 1ata "dorrsystemet byggas om”.% Jag har mycket
svart att se hur en sddan atgard skulle kunna vara ekonomiskt

NJA 1985 s. 269, s. 272.
NJA 1985 s. 269, s. 274.
NJA 1985 s. 269, s. 274.
NJA 1985 s. 269, s. 274.
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effektiv. Anta att en olycka av det slag som intraffat i malet intraf-
far en gdng var tionde ar och att det kostar 40.000 kr. att bygga om
dorrsystemet. Eftersom HD virderade skadan till ¢:a 6 500 kr.,”
skulle det droja 6ver 60 ar innan atgarden sparar in sina kostnader
och borjar "ga med vinst”.® Eftersom glasdoérren knappast har en
livslangd pé mer &n tjugo ar ar det uppenbart att det inte vore eko-
nomiskt effektivt att bygga om den.’ Det 4r mojligt att HD inte
insett detta — och att det i 1985 ars fall trots allt kan rora sig om en
tillampning av det ekonomiska kriteriet - men det forefaller tamli-
gen otroligt.

NJA 1987 s. 222 handlade om en olycka som intréffade i en skid-
backe, som tillhorde "Trillevallens skidcirkus” — en utforsaknings-
anlaggning med ett dussin liftar och ett stort antal backar med olika
svarighetsgrad. Anldggningen var till storsta delen beldgen pa kal-
fjall och var mycket utsatt for vader och vind. Det fanns darfor en
hel del flackar dir snon helt hade blast bort och blottade barmark.
De flickar som bedomdes kunna utgora en fara for akarna markera-
des med varningskdppar av anlaggningshavaren. Pa det stalle dar
olyckan intriffade hade anlaggningshavaren preparerat en "natur-
lig nedfart”. Han hade markerat den naturliga nedfartens hogra
ytterkant genom att skapa en sndvall med pistmaskinen. Olyckan
intraffade nar en skidakare avvek frdn denna naturliga vag och i
hog hastighet dkte 6ver den kant som utgjordes av snovallen.
Bakom snovallen dolde sig en mindre barmarksflack och skidakaren
koérde omkull och skadade sig allvarligt. Han menade att anlagg-
ningshavaren var ansvarig for det intraffade darfor att denne inte
hade satt upp négra varningskappar pa kanten. Anldggningshava-
ren menade att han inte hade varit vardslos. Han hade inte satt upp
nagra kdppar darfor att han inte kunde tro att ndgon skulle kunna
aka pa det sattet. HD hade forstaelse for denna invandning men
ansag anda att anlaggningshavaren var skadestandsskyldig.

...Ulf B [skadevallaren] [har] inte haft anledning [att] rdkna med att
en tiliborligt forsiktig dkare skulle, sdisom Lars A [skadelidanden]

Mer exakt: 6579 kr. och 20 ore.

60 * 1/10 * 6 500 = 39 000.

Négon skulle kunna invdnda att de siffror jag antagit kan vara felaktiga. For att
atgirden skall kunna komma i nirheten av att vara ekonomiskt effektiv maste
de dock vara grovt felaktiga.

O 00N
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gjorde, aka ut 6ver sndkanten och in i olycksomradet ... Ulf B [har]
likvél inte bort ldmna ur rdkningen att en akare kunde komma till
allvarlig skada genom att ta den vag som Lars A tog ... De skadefére-
byggande atgiarder som Ulf B vidtog kan darfor inte anses ha varit till-
rickliga...10

Denna dom gar inte att fa ihop med vare sig normalitetskriteriet
eller det ekonomiska kriteriet. Enligt normalitetskriteriet skall ska-
devillarens beteende — som bekant — jamféras med hur en normalt
aktsam person hade agerat i motsvarande situation. Hade en nor-
malt aktsam person kunnat gora samma “misstag” som skadevalla-
ren (dvs. inte rdknat med att nagon skulle bete sig sa obetanksamt
som skadelidanden)? S& som normalitetskriteriet tillimpas av HD
ar svaret pa denna fraga ja. En normalt aktsam person kalkylerar
med att saker som ligger nadgorlunda inom grdnserna for det nor-
mala kan intréffa. Det géller ocksa nir det handlar om att kalkylera
med hur presumtiva olycksoffer kan komma att bete sig. Normal-
personen kalkylerar med att dessa kan gora vissa felbeddmningar
och misstag (och vidtar forsiktighetsatgarder darefter), men kalky-
lerar inte med alla de tdnkbara hiandelseforlopp dér presumtiva ska-
delidande avviker grovt frdn det normala. Néar olyckan intréffat
pga. att skadelidanden varit osedvanligt oforsiktig gar det foljaktli-
gen inte att havda att skadevallaren ar ansvarig darfor att vederbo-
rande gjort ett misstag som en normalt aktsam person inte hade
gjort. Det dr moijligt att en normalt aktsam person hade forutsett
att en sddan olycka skulle kunna intraffa, men det dr ocksd maojligt
att vederborande hade betett sig precis som skadevallaren.!!

Enligt Jan Hellner har HD tillampat (vad jag kallar) det ekono-
miska kriteriet nar man kommit fram till att skidékaren &r beratti-

10 NJA 1987 s. 222, 5. 234.

11 Se NJA 1964 s. 12 dir en olycka intrdffade nir ndgra pojkar spelade brannboll.
En pojke hade slagit brannbollstriet ur handen pa en annan pojke med en
mossa (en vedertagen och beprovad metod for att faststilla vilka som skulle
borja som innelag) varvid brannbollstraet traffat en yngre pojke i 6gat. Olyckan
var en direkt f6ljd av att den yngre pojken betedde sig pé ett ovanligt of6rutse-
bart sdtt. Han kidnde inte till den hir delen av leken och béjde sig fram for att
titta just i det 6gonblick da skadevallaren slog till. Skadevéllaren befriades fran
ansvar.
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gad till skadestind.!? Detta stods moijligen av att HD framhéver att
den forsummade forsiktighetsatgarden (att sdtta upp varningskap-
par pa snokanten) "litt” hade kunnat utforas.!® Detta uttalande
kan tolkas som att HD gjort en kostnadskalkyl. En sddan tolkning
av rattsfallet dr dock svar att f& ihop med justitierddet Gregows
skiljaktiga motivering. Torkel Gregow ansag att skadevallaren inte
hade gjort sig skyldig till vardsloshet:

Aven om det inte kunde bortses fran att vissa akare skulle fortsitta
tvérs over ravinens kant, har Ulf B inte haft anledning rdkna med att
sddana &kare skulle fortsitta med ej ringa hastighet innan de kunnat
narmare 6verblicka omridet nedanfér ravinens kant ... [det] {61l sig
naturligt att stanna pa hojden vid ravinens nedre kant. Mot bak-
grund av det sagda kan det inte laggas UIf B till last som vardsloshet
att han inte satt ut [varnings]mirken...!*

Det intressanta med denna skiljaktiga motivering ar att den visar
att majoriteten och minoriteten (Gregow) uppfattat de faktiska for-
héllandena pa samma sétt — skadelidanden har agerat ovanligt
oforsiktigt. Majoriteten och minoriteten sdger ordagrant samma
sak: skiddkarens beteende var sa avvikande att anlaggningshavaren
"inte haft anledning att rikna med” det. And4 har man kommit till
olika slutsatser i ansvarsfrdgan. Majoriteten och minoriteten har
foljaktligen bedomt fallet enligt olika culpakriterier. Majoriteten
har avgjort fallet enligt ett culpakriterium som kréver att man dven
kalkylerar med ovanligt oforsiktiga presumtiva skadelidande och
minoriteten har avgjort fallet enligt ett culpakriterium som inte
kraver detta. Vilka kriterier kan det vara fraga om? Minoritetens
bedémning kan mycket vil uppfattas som en tillampning av
normalitetskriteriet. Men vilket culpakriterium har majoriteten till-
lampat? Det maste vara ett culpakriterium med vilket man kan
motivera ett mer omfattande ansvar f6r ovanliga olyckor. Det eko-
nomiska Kriteriet dr inte ett culpakriterium som ar dgnat for detta
andamal. Som vi har sett i kapitel 3 ar det inte ekonomiskt effektivt

12 Hellner ndmner fallet som ett belysande exempel p& hur man pa samma sitt
som i NJA 1981 s. 683 (konerna) vigt den forvantade skadekostnaden mot
"mojligheterna att férekomma skadan”. Hellner Skadestdndsritt s. 131.

13 NJA 1987 s. 222, 5. 234.

14 NJA 1987 s. 222, s. 236.
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att forebygga mer ovanliga typer av olyckor (eftersom de intraffar
sa sillan 4r R, - R, mycket liten).!> Detta ar fallet oavsett om ovan-
ligheten har med skadelidandens agerande att gora, eller beror pa
nagonting helt annat. Min tolkning av 1987 ars fall blir darfér att
(majoriteten i) HD har tillampat ett annat culpakriterium 4n
normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet: ett culpakrite-
rium med vilket HD ger sig sjalv méjligheten att skydda dven ovan-
ligt of6rsiktiga skadelidande.

Vad ar det for ett kriterium? Vilket culpakriterium (elier vilka)
har HD tillampat i NJA 1985 s. 269 (glasdorren) och NJA 1987
s. 222 (skidékaren)? Det ar inte sa latt att svara pa eftersom
domskalen ger sa dalig upplysning. De innehaller uttalanden om
rattsfakta och rattsfoljd, men siger ingenting om den réttsregel
(dvs. det culpakriterium) med vilken réttsfakta och rittsfoljd knu-
tits samman. HD:s formuleringar &r sa vaga att den outtalade ritts-
regeln skulle kunna vara vilket culpakriterium som helst, sa linge
detta kriterium leder till den uttalade rattsf6ljden utifrdn de ritts-
fakta som foreligger i malet.

Harigenom forefaller det inte som om vi kommit svaret sarskilt
mycket narmare. I teorin finns det ju ingen dnde pd hur manga
alternativa culpakriterier man skulle kunna formulera, som skulle
kunna sammanbinda rattsfakta med rattsfoljd i de tva rattsfallen.
Men om man ser pd de culpaargument som férekommer i lagar,
rattspraxis, forarbeten och skadestandsrattslig doktrin, sd ser man
att det i sjdlva verket bara finns ett fatal argumentationssitt, vilka
kan formuleras som culpakriterier som skulle kunna leda till den
rattsfoljd HD har kommit fram till i de tva fallen. Jag kan endast
formulera foljande tre hypoteser for vilket culpakriterium som har
tillampats.

h1) ansvar foreligger darfor att affdrscentret/skidbacken ar bittre
pa att sprida kostnader @n skadelidanden

h2) ansvar foreligger ddrfor att affarscentret/skidbacken édr den
som "skordar frukterna” av anldggningen

15 Se sirskilt det i kapitel 3 behandlade tyska rattsfallet BGHZ 40, 379 (nattlig
sandning).
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h3) ansvar foreligger darfor att affarscentret/skidbacken hade en
sakerhetsbrist som utsatte skadelidanden for en oacceptabelt
stor otrygghet.

Enligt den forsta hypotesen (h1) skulle HD ha tillimpat ett culpa-
kriterium som siger att skadevallaren ar ansvarig om detta medfér
att skadekostnaderna sprids over ett stort antal personer (och en
sddan spridningseffekt inte skulle intrdffa om skadelidanden fér sta
for kostnaderna). Idén bakom detta kriterium 4r att en kostnad
medfér mindre sammanlagda oligenheter om den bérs av manga
personer 4n om den birs av en person (vilket ocksa dr den ekono-
miska foérklaringen till att ménniskor tecknar férsakringar).'® Om
detta gors till culpakriterium blir skadevallarens ansvarighet inte
en fraga om hur forsiktig vederborande har varit, utan en friga om
dennes ekonomi. Att en spridningseffekt kommer intrédffa om Kost-
naderna flyttas 6ver till skadevallaren kan bero pa tva saker.!” For
det forsta intraffar en spridningseffekt om skadevallaren har en
ansvarsforsikring som ticker kostnaden. D3 sprids skadekostnaden
- via skadevallaren och dennes forséakringsbolag — 6ver alla som
tecknat motsvarande ansvarsforsakring. For att detta skall kunna
vara ett argument (for att géra skadevallaren ansvarig) far det inte
vara sa att en spridningseffekt ocksa intrider om skadevallaren inte
gors ansvarig, darfor att skadelidanden har en olycksfallsférsakring.
For det andra intréffar en spridningseffekt om skadevallaren ar ett
foretag eller det allmdnna. Da kommer namligen skadevallaren att
betrakta det utbetalade skadestandet som en utgift, som maste
balanseras av en lika stor intdkt. Om skadevallaren ar ett foretag
astadkoms detta genom en héjning av priset pd den vara eller
tjanst som foretaget producerar och skadestandet sprids over fore-
tagets kunder. Om skadevallaren ar det allmdnna dstadkoms detta
genom en hojning av skatter och avgifter och skadestdndet sprids
over dem som betalar dessa skatter och avgifter. For att detta skall
kunna vara ett argument — fOr att gora skadevallaren ansvarig —
maste skadelidanden vara en privatperson, annars intraffar ju mot-

16 Se Calabresi The Costs of Accidents s. 39ff.
17 Jfr Hellner Skadestdndsrittens reformering s. 6971.

64 Kopiering av kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur



svarande spridningseffekt 4ven om skadevallaren inte blir skade-
stdndsskyldig.

Detta kan tyckas markligt. Skadestandslagen sager ju att ansva-
righeten intrader om skadevallaren har varit "vardslos”. Man 4r
knappast “vardslos” bara for att man har en ansvarsférsikring (sna-
rare tvdrtom). Icke desto mindre forekommer detta som culpakrite-
rium i den skadestandsrattsliga diskursen. I tvd avgoranden har jus-
titierad velat gora skadevallaren ansvarig med hanvisning till att
vederborande hade ansvarsforsakring, men 6verrdstades i bada fal-
len av majoriteten. I NJA 1959 s. 280 ansag hovritten att en
idrottsférening som arrangerat en ishockeymatch skulle betala ska-
destand till en askadare som fatt en puck i ansiktet. Enligt hovrit-
ten hade foreningen en skyldighet:

...att svara for uppkommande skador av férevarande slag som enligt
ovan ur principiell synpunkt funnits bora avila arrangoéren av is-
hockeymatch, helst som ansvarsférsdkring — som féreningen ocksa
tecknat i detta fall - ligger nira till hands fér denne...'®

HD &ndrade hovréttens dom med tillimpning av normalitetskrite-
riet (man hinvisade till att “sdkerhetsanordningarna 4 féreningens
bana voro av gingse beskaffenhet”).!” Tva justitierdd var dock av
en annan uppfattning. Justitierddet Riben anforde:

Jag - som utgar fradn att HovR:ns uttalande om kostnaden for ansva-
righetsforsdakringen bor sa forstds, att den hojning av premien for
dylik forsdkring som for idrottsféreningen och andra arrangorer av
ishockeymatcher kan tiankas folja av att deras skyldighet att ersitta
skada av nu ifrdgavarande slag blir fastslagen i praxis icke kan bli av
den storlek att vederbérande darigenom oskiligt betungas - prévar
rittvist faststilla HovR:ns dom.?°

NJA 1965 s. 474 — som tidigare behandlats i kapitel 2.1 — gallde
ansvar for en travkusk som genom en otilliten mandover orsakat en
kollision. Fyra justitierdd ansag att kusken varit vardslos enligt
normalitetskriteriet (se kapitel 2). Justitierddet Conradi ansag ocksa

18 NJA 1959 s. 280, s. 284.
19 NJA 1959 s. 280, s. 285.
20 NJA 1959 s. 280, s. 285.
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att kusken skulle betala skadestand, men motiverade detta med att
kusken hade en ansvarsforsakring:

I mélet har upplysts, att vid tiden for olyckan géllde av travsillskapet
bekostade ansvarsforsakringar {...] Tillika har upplysts, att sakforsak-
ringar avseende bl.a. olycksfall, som kunna drabba hastarna, fore-
kommer men att den pa grund av de hoga premierna icke fatt ndgon
storre utbredning [...] Mot bakgrund av det sagda ar det enligt min
mening angelaget, att skadestadndsreglerna pa férevarande omréde ...
utformas sa, att reglerna tjina som lampligt underlag fér ansvarsfor-
sakringen [...] Man bor ... utgd fran att blivande mojliga skadeli-
dande och blivande mojliga skadevallare aro att finna inom i stort
sett samma personkrets, som har intresse av att det forsakringsskydd
som ansvarsforsakringen kan erbjuda blir s omfattande och effektivt
som omstiandigheterna medgiva.?!

Fragan giller nu om det kan vara detta culpakriterium som avgjort
utgéngen i NJA 1985 s. 269 (glasdorren) och NJA 1987 s, 222 (skid-
akaren). Det skulle man kunna tinka sig, eftersom det i badda fallen
handlar om situationer dir en spridningseffekt dstadkoms om kost-
naden flyttas ¢ver till skadevéllaren. I bdda fallen ar skadevallaren
ett foretag och skadelidanden en privatperson. I bada fallen skulle
ett skadestdnd innebdra att kostnaden flyttades frdn en person och
spreds 6ver ett stort antal personer (kunderna i affirscentret/de
som loser liftkort). Detta gar dock inte ihop med domskalen. I bdda
fallen séger HD att skadevallaren ar ansvarig darfor att vederbo-
rande férsummat en viss forsiktighetsatgard. HD sager uttryckligen
att dorrsystemet borde ha byggts om och att olycksomradet borde
ha markerats.?? Det hade HD inte sagt om man hade ansett att ska-
devallaren ar ansvarig darfor att en skadestandsskyldighet leder till
en dnskvard spridning av skadekostnaderna. Om HD hade tillam-
pat detta som culpakriterium sa hade det ju inte spelat ndgon roll
vilka forsiktighetsatgarder skadevallaren hade vidtagit. Skadevalla-
ren dr ju alltid bast pa att sprida kostnader och hade foljaktligen
alltid varit ansvarig. Den forsta tolkningshypotesen kan sidlunda
betraktas som synnerligen férsvagad av HD:s domskal.

21 NJA 1965 s. 474, s. 481.
22 NJA 1985 s. 269, s. 274 respektive NJA 1987 s. 222, 5. 234.
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Enligt den andra hypotesen (h2) skulle HD ha gjort affarscentret
och den som drev skidanldggningen ansvariga darfor att de "skor-
dade frukterna” av den verksamhet som givit upphov till skadan.
Enligt ett culpaargument som i dldre doktrin ibland sammanfattas i
sentensen ubi emolumentum ibi onus skall den som njuter profiten
av en verksamhet ocksé sta for alla de kostnader som verksamheten
for med sig.2® Detta culpakriterium hade kunnat anvandas i NJA
1985 s. 269 (glasdorren) och NJA 1987 s. 222 (skidakaren) for att
komma till de domslut HD meddelat. Skadevallaren var i bada fal-
len tveklost den som tillgodogjorde sig verksamhetens eventuella
vinst. Denna tolkningshypotes forsvagas pd samma siatt som den
forsta hypotesen (h1) av hur HD har uttryckt sig. Oavsett vilka for-
siktighetsatgarder vederborande vidtar, sa ar dgaren till affiarscen-
tret/liftanldggningen den som har den ekonomiska vinningen av
den anldggning som givit upphov till skadan. Om HD hade menat
att skadevallaren var skadestandsskyldig av detta skil hade man
inte motiverat ansvaret med att vissa ytterligare forsiktighetsatgar-
der borde ha vidtagits. Dessutom har jag svért att tinka mig att HD
skulle tillimpa principen att den som har nyttan av en verksamhet
skall bdra alla dess kostnader. Denna princip har aldrig (sa vitt jag
kan se) tillampats i ndgot avgorande som finns refererat i NJA. Och
om den skulle tillampas s skulle den ta dod pa culparegeln. Den
som bedriver en verksamhet har sa gott som alltid “nytta” av verk-
samheten, pa ett eller annat sitt (annars skulle vederborande inte
dgna sig at den). Om detta vore tillrackligt for att vederborande
skulle ansvara for alla skador som verksamheten ger upphov till,
skulle ansvaret for "vardsloshet” férvandlas till ett rent strikt
ansvar.?*

Enligt den tredje tolkningshypotesen (h3) skulle HD ha ansett att
culpa foreldg darfor att affarscentret/skidbacken hade en sékerhets-
brist som utsatte skadelidanden for en oacceptabelt stor otrygghet.
Detta culpakriterium tar inte heller stallning till skadevallarens
ansvar genom att undersdka om dennes agerande uppfyller ett

23 Se Lundstedt Grundlinjer i skadestdndsritten. Senare delen s. 262ff.

24 Man skulle mojligen kunna undvika detta genom att begriansa ansvaret till de
situationer dar skadevallaren har ekonomisk nytta av verksamheten. Detta skulle
dock ge upphov till besvirliga gransdragningar. Som vi har sett i kapitel 3 har ju
alla typer av nytta ett virde i pengar enligt ekonomisk teori.

Kopiering av Kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur 67



visst krav (som t.ex. "normalitet” eller "ekonomisk effektivitet”).
Istillet bedoms ansvaret utifrdn skadelidandens perspektiv. Om
anldggningen har en sdkerhetsbrist som presumtiva skadelidande
inte skall behdva acceptera sé 4r skadevallaren "vardslos” (dven om
vederborande vidtagit alla normala och/eller ekonomiskt effektiva
forsiktighetsatgiarder). En ansvarsregel med detta innehall finns i
géllande ratt. Enligt produktansvarslagen dr tillverkare ansvariga
for vissa typer av skador som en produkt orsakar, om produkten
”inte ar sa siker som skiligen kan forvintas”.? Detta skulle kunna
vara det culpakriterium som HD har anvint sig av i NJA 1985 s. 269
(glasdorren) och NJA 1987 s. 222 (skidakaren). Till skillnad fran de
tva tolkningshypoteser som jag precis har behandlat (h1 och h2) ar
denna hypotes (h3) inte inkoherent med hur HD har motiverat
varfor affarscentret och anlaggningshavaren skall anses vara ansva-
riga for den intraffade olyckan. Man kan mycket val tidnka sig att
HD har menat att det vore oacceptabelt om fotgidngare inte kunde
ga pa allminna platser, utan att behdva leva med risken att glasdor-
rar nar som helst kan blasa upp och triffa dem i huvudet. Och att
det vore lika oacceptabelt om man inte kunde ka skidor inom det
omrade som tillhor en utférsdkningsanlaggning, utan att behova
rakna med att farliga hinder kan dyka upp ovintat.

Det gar inte att sdga helt sikert att det ar detta culpakriterium
HD har tillampat, men det dr den enda av mina tolkningshypoteser
som inte gar kraftigt férsvagad ur en kritisk granskning. Man kan
diskutera till vilken grad hypotesen skall anses befast; ”oacceptabel
otrygghet” ar ju timligen oprecist. Hypotesen dr dock i vart fall
betydligt mer befdst dn alternativa hypoteser. Eftersom jag har tes-
tat alla de alternativa culpakriterier jag har kunnat formulera finner
jag fog for att anta att det dr detta culpakriterium som tillampats i
1985 och 1987 ars fall (till dess rattsutvecklingen och rattsveten-
skapen ger anledning att omvérdera denna uppfattning). Som
redan framgatt i kapitel 1 (och i rubriken till detta kapitel) har jag
valt att kalla detta culpakriterium for trygghetskriteriet.

25 PAL 1§ och 38.
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4.2 Oacceptabel otrygghet

Enligt trygghetskriteriet har skadevallaren varit vardslos om dennes
verksamhet har en sikerhetsbrist som utsdtter presumtiva skadeli-
dande for en oacceptabel otrygghet. Vad innebar det? Nar dr en
otrygghet "oacceptabel”? Detta gar givetvis inte att svara pd med
sakerhet (vi kan ju inte ens vara helt sdkra pa att trygghetskriteriet
over huvud taget har tillampats av HD). Huruvida skadelidandens
otrygghet dr oacceptabel har dock att géra med foljande tva faktorer:

1) allvarligheten av den olycka som kan intréffa

2) skadelidandens mojligheter att férhindra olyckan genom egen
forsiktighet

Ju allvarligare olyckor en sdkerhetsbrist kan leda till desto storre
otrygghet medfor den for presumtiva skadelidande. Men hur all-
varliga maéste eventuella olyckor vara for att otryggheten skall
anses oacceptabel? Lat oss titta pa tva fall dér man hade kunnat
tanka sig att gora skadevallaren ansvarig enligt trygghetskriteriet
men HD befriat vederbodrande fran ansvar.

NJA 1982 s. 386 gillde en olycka som intriffat p4 en bensinsta-
tion. En kund hade tvattat sin vindruta och da anviént sig av den
hink med vatten som personalen for detta dndamal hade placerat
ut vid pumparna. Strax efterdt upptédckte han skador pé bilen. Vid
de stédllen som kommit i beréring med vétskan hade lacken blek-
nat. Sannolikt hade vattnet férorenats av ndgon nar hinken stod
utanfor bensinstationen. Bilens dgare menade att bensinstationen
var ansvarig for skadan - personalen borde ha hallit battre uppsikt
over vad som skedde vid pumparna. Hans talan avslogs av HD med
en kort motivering.

Nir en bensinstation tillhandahaller tvattvatten pé det satt som angi-
vits, finns inte praktiska mojligheter for den personal, som finns pa
stationen och har till uppgift att bemanna kassan, att halla fortlo-
pande uppsikt &ver hela stationsomradet.2

Denna motivering dr oklar. Férmodligen menar HD att olagenhe-
terna av att stindigt Overvaka hinken hade varit allt for stora, och

26 NJA 1982 s. 386, s. 389.
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sannolikt har man da haft i dtanke att faran for att vattnet skulle
fororenas var jamforelsevis liten. Detta skulle i sa fall innebaéra att
man anvant sig av det ekonomiska kriteriet. Men det spelar ingen
storre roll vilket culpakriterium HD har tillampat. Det intressanta
med 1982 ars fall 4r att man hade kunnat tdnka sig att géra bensin-
stationen ansvarig enligt trygghetskriteriet. Man skulle ju kunna
hivda att en person som anviander en vattenhink pd en bensinsta-
tion for att gora rent sin vindruta inte skall behova rikna med att
detta kan komma att skada lacken pé bilen. Vederborande har inga
mojligheter att skydda sig fran sddana hdndelser, utan &r tvungen
att forlita sig pa att bensinstationen tillhandahaller vatten som inte
ar fororenat. Sa har dock uppenbarligen HD inte resonerat eftersom
man befriat bensinstationen fran ansvar. Detta kan ha tva mojliga
orsaker. Antingen anser domstolen att trygghetskriteriet dver
huvud taget inte ar tillampligt i den hér situationen, dvs. att ben-
sinstationen inte har en lika omfattande skyldighet att skydda kun-
der (frdn den typ av olycka som intraffat) som affirscentret hade i
NJA 1985 s. 269 (glasdorren) och agaren av liftcirkusen hade i NJA
1987 s. 222 (skiddkaren). Eller sa anser HD att vardsloshet inte fore-
lag enligt trygghetskriteriet i 1982 ars fall, eftersom den aktuella
sdkerhetsbristen (det férorenade vattnet i hinken) bara kunde ge
upphov till sakskador. Detta skulle i sa fall innebira att “oaccepta-
bel otrygghet” innehdller ett krav pé att det skall foreligga en risk
for personskador.

Oacceptabel otrygghet foreligger dock knappast i alla situationer
dar det finns risk for nagot slags fysisk skada. HD:s dom i NJA 1981
s. 683 (konerna) tyder pa att det inte ar tillrackligt att det kan
intrdffa en personskada. Det maste foreligga en risk for en allvarlig
personskada. 1981 Ars fall har behandlats tidigare.?” Hir bestod
sdkerhetsbristen i en sten som stack upp i en annars jamn gangvag.
Skadevallaren hade placerat ut varningskoner men dessa hade flyt-
tats av ndgon. Skadelidanden hivdade att skadevallaren borde ha
kontrollerat att konerna stod kvar, men HD ansag (med tillamp-
ning av det ekonomiska kriteriet) att skadevallaren anstriangt sig
tillrdckligt for att forhindra olyckor. Domstolen hade kunnat havda
— pa motsvarande sitt som i NJA 1987 s. 222 (skidékaren) - att pre-

27 Se kapitel 1.1.
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sumtiva skadelidande inte skall behova rdkna med att hinder kan
dyka upp utan férvarning och gjort skadevallaren ansvarig enligt
trygghetskriteriet. Men HD valde att inte gora detta. Detta skulle pa
samma satt som i NJA 1982 s. 386 (hinken) kunna bero antingen
pa att domstolen inte ansag trygghetskriteriet tillampligt i den
foreliggande situationen eller pa att domstolen inte ansag att
vardsloshet forelag enligt trygghetskriteriet eftersom sékerhetsbris-
ten - till skillnad fran sdkerhetsbristen i NJA 1987 s. 222 (skidaka-
ren) — inte kunde ge upphov till mer allvarliga personskador. Jag
tror pa det senare. Det finns inget skal till varfor skadevallaren i
1981 ars fall inte skall dlaggas motsvarande generella aktsamhets-
plikt som skadevallaren i 1987 Ars fall. I kapitel 6 kommer vi att
behandla forekomsten av “metakriterier” som gor trygghetskrite-
riet tillampligt i vissa situationer men inte i andra. De omstdndig-
heter vi dd kommer att finna kan anvindas for att dlagga en strang-
are aktsamhetsplikt i vissa situationer (att skadevallaren bedrivit en
organiserad verksamhet eller att det intraffat en personskada) fore-
ligger i bdde NJA 1981 s. 683 (konerna) och NJA 1987 s. 222 (skid-
dkaren).?® Detta skulle innebira att ”oacceptabel otrygghet” inne-
héller ett krav pa att det skall foreligga en risk for personskador av
mer allvarligt slag. Personskador som pa ett ingripande och varak-
tigt satt stor skadelidandens fortsatta livsforing.

Detta stimmer med de fall vi analyserat i foregdende avsnitt. I
NJA 1985 s. 269 (glasdorren) foreldg risk for skallskador och i NJA
1987 s. 222 (skidakaren) forelag en risk for flera typer av allvarliga
skador, bl.a. den 6gonskada som intriffat. Det stimmer ockséd med
tva fall som vi 4nnu inte har hunnit titta pa. I NJA 1979 s. 129 till-
lampade HD trygghetskriteriet i ett fall dar skadelidanden brutit
nacken och invalidiserats.?’ I NJA 1984 s. 323 synes HD ha varit
beredd att gora skadevallaren ansvarig for en allvarlig personskada
som mycket val hade kunnat leda till invalidisering.

En annan forutsiattning for att presumtiva skadelidande skall
anses vara utsatta for oacceptabel otrygghet, bor rimligtvis vara att
det inte ar alltfor enkelt for dem att skydda sig sjalva frdn olyckor.
Om en sékerhetsbrist bara kan leda till en olycka om skadelidanden

28 Se kapitel 6.2.
29 Se kapitel 6.1.
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agerar utan minsta eftertanke och forsiktighet, kan skadelidanden
knappast hidvda att situationen ar oacceptabel. Mot bakgrund av
att skadelidanden fick ersattning i NJA 1987 s. 222 (skiddkaren) kan
detta dock inte innebéra att oacceptabel otrygghet bara kan fore-
ligga om skadelidanden inte hade ndgon som helst mojlighet att
forhindra olyckan. Oacceptabel otrygghet kan foreligga da nagon
drabbas av en allvarlig skada dérfor att han eller hon gjort ett miss-
tag eller en felbeddmning som ligger ndgorlunda inom ramarna for
hur folk brukar bete sig.

Att oacceptabel otrygghet foreligger 4&ven om olyckan ar en f6ljd
av att skadelidandens forsiktighet om sig sjalv avvikit grovt fran
det normala motséigs dock av NJA 1984 s. 323. Skadelidanden var
en turist som befann sig pa semester pa Gotland. Det var kvill och
han cyklade tillsammans med sina vanner pa en stig genom ett
gronomrade. Han hade kommit lite efter de andra, men han hade
sett dem cykla in i en port i Visby ringmur. Oppningen var mérk
och han kunde inte se sina vanner lingre. Vad han inte visste var
att stigen inte fortsatte pa andra sidan porten, utan 6vergick i en
brant stentrappa. For att komma i fatt de andra drog han upp far-
ten och cyklade igenom porten. Han stortade handlost ned for
trappan och skadades allvarligt. Han kravde skadestand av Got-
lands kommun med hanvisning till att kommunen borde ha satt
upp en varningsskylt vid sidan om porten. Stigen var visserligen
ingen cykelbana (eller ndgon anlagd vag av nagot annat slag) men
anvandes for den allmédnna samfirdseln. Kommunen hade dirfor
en skyldighet att ta omsorg om dem som trafikerade stigen. HD
forefaller ha varit beredd att géra kommunen ansvarig enligt trygg-
hetskriteriet, eftersom HD inte ansett det tillrickligt att skadevélla-
ren vidtar de forsiktighetsatgarder som skyddar presumtiva skadeli-
dande som agerar med normal férsiktighet.

Kommunens skyldighet att vidta skadeférebyggande atgirder maste
... beddémas med utgdngspunkt i att kommunen har att rikna med en
viss grad av oférsiktighet fran trafikanternas sida .3°

30 NJA 1984 ss. 323, s. 329.
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Trots att HD ddrmed dlade kommunen en omfattande aktsamhets-
plikt erholl cyklisten inget skadestind. HD ansdg namligen att
cyklistens oforsiktighet avvek allt for mycket fran det normala.

Sannolikheten for att ens en foga fortanksam person skulle pé cykel
ge sig ut pa stigen genom Palissadporten och dirvid fardas som om
det inte fanns nagon risk for uppdykande hinder maste bedémas som
ringa. Att Erik L [skadelidanden] ... likvdl misstog sig harutinnan
torde delvis ha berott pa speciella omstiandigheter ... Erik L ... kan
antas ha haft en viss bradska for att hinna i fatt [sina kamrater]...3!

Om det ar korrekt uppfattat att HD varit beredd att goéra kommu-
nen ansvarig enligt trygghetskriteriet, ar det svart att tolka HD pa
néagot annat sétt dn att den sakerhetsbrist som foreldg inte var oac-
ceptabel, ddrfor att en presumtiv skadelidande genom ett mini-
mum av egen forsiktighet kunde se till att den inte utgjorde nagot
hot ¢ver huvud taget. Vad som gor HD:s motivering forvirrande dr
att man talar om ”sannolikheten” for att nagon skulle bete sig som
skadelidanden. Detta tyder pa att man sett pa situationen ur skade-
vallarens perspektiv och bedémt dennes mojlighet att foérutse att
olyckan kunde intréffa. Ett sadant satt att resonera hor hemma i
normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet, men inte i trygg-
hetskriteriet. Jan Hellner synes tolka 1984 ars fall som en tillamp-
ning av (vad jag kallar) det ekonomiska Kriteriet, men ger ingen
forklaring till sin tolkning.3% Ett gott skl att uppfatta fallet pa detta
satt 4r just att HD talar om sannolikhet. A andra sidan gar en sidan
tolkning — som nyss konstaterats — daligt ihop med att HD krdver
att skadevallaren ocksa skall sorja for de oforsiktigas trygghet. For
egen del ser jag NJA 1984 s. 323 (Visby ringmur) savil som NJA
1985 s. 269 (glasdorren) och NJA 1987 s. 222 (skiddkaren), som fall
dar HD tagit in argument i culpabedémningen som ligger utanfér
normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet, men inte lyckats
inordna dessa argument i ett nytt culpakriterium (trygghetskrite-
riet) utan blandat ihop dem med argument ur de gamla kriterierna
(normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet). Dessa fall utgor
darfor en utmarkt illustration av vardet med vad denna avhandling
forsoker astadkomma: tankereda i culpabedémningen.

31 NJA 1984 s. 323, s. 329.
32 Hellner Skadestdndsritt s. 131.
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5 Culpaideologier

5.1 Konservatism eller instrumentalism

Normalitetskriteriet, det ekonomiska kriteriet och trygghetskrite-
riet ger uttryck for tre olika culpaideologier - tre olika sitt att se pa
de skaderisker som finns i samhallet, och pa de skador som intréf-
far. De tre culpakriterierna ger uttryck for tre olika uppfattningar
om hur skadestandsratten skall forsoka pdverka manniskors bete-
ende ndr de vidtar forsiktighetsatgarder. I det hir kapitlet kommer
jag att beskriva dessa tre ideologier. Jag kommer att beskriva deras
syn pa rattens funktion och deras syn pa vad som bor efterstravas.

Skall den juridiska aktsamhetsnormen anpassa sig till mannis-
kors aktsamhetsvanor eller skall manniskorna anpassa sina aktsam-
hetsvanor till den juridiska aktsamhetsnormen? Detta ir en grund-
ldggande fraga vad giller skadestdndsrittens uppgift. Antingen
anser man att skadestandsratten skall uppratthélla de moraliska
vanor som finns, eller s& anser man att skadestdndsrattens uppgift
ar att fordndra dessa vanor nar sa ar pakallat. Den forsta hallningen
ger uttryck for konservatism. Den utgdr ifrdn att de moraliska vanor
som finns 4r bra och att de bor konsolideras. Konservatismen vill
vdrna om de normer som skapats i manniskornas samhalleliga
gemenskap. Enligt en konservativ ideologi bor rdtten darfor under-
ordnas dessa normer.

Den andra hallningen kallar jag instrumentalism. Den ser rdtten
som ett verktyg for att skapa det goda samhillet. Det goda ar inte
nddvindigtvis det som féljer av tradition och sedvana. Det goda ér
vad man uppstidller som det goda, och det genomférs med olika
politiska medel (varav juridiken &r ett). Instrumentalism gar alltid
hand i hand med en teori om det goda som den férstker genom-
fora. Teorierna kan variera avsevart. Det kan vara en teori som for-
soker forbattra situationen for de samst stdallda, men det kan likavil
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vara en teori som forsoker forbattra situationen for de duktigaste.
P& detta sitt skiljer den sig frAn konservatismen. Eftersom den kon-
servativa ideologin slar vakt om de vdrden som finns i en viss kul-
tur, har den ingen egen moralteori.

Nar det galler skadestdndsratten blir konsekvensen av en konser-
vativ hallning att man féresprakar normalitetskriteriet. Har man en
instrumentalistisk hallning 4r med storsta sdkerhet detta culpakri-
terium inte tillfredsstallande. For varje instrumentalist finns sékert
en stor mangd fall dir dennes vision om det goda samhallet befor-
dras genom de resultat som normalitetskriteriet ger. Men det finns
ocksa fall dar - enligt hans eller hennes uppfattning om det goda -
skadelidanden borde fatt ett skadestdnd, och presumtiva skadego-
rare borde givits ett incitament att inte handla som skadevallaren
gjort. Detta kan inte genomféras om skadevallaren gar fri fran
ansvar, darfor att vederbdrande har handlat normalt.

Det ekonomiska kriteriet dr ett instrumentalistiskt culpakrite-
rium. Det straffar dem som inte agerat ekonomiskt effektivt,
genom att gora dem skadestdndsskyldiga. Darigenom skapas ett
verksamt incitament till att vara mer forsiktig dn vad som 4r nor-
malt. For att undvika att bli skadestandsskyldiga kommer mannis-
kor Oka sin aktsamhet upp till den punkt ddr den ar optimal ur
effektivitetssynpunkt. Trygghetskriteriet ar ocksé ett instrumenta-
listiskt culpakriterium. Skadevallaren ar ansvarig darfor att veder-
borande inte forebyggt en oacceptabel sdkerhetsrisk, dven om det
inte dr normalt att forebygga den. Dessa bada culpakriterier har
dirigenom det gemensamt, att de anvander skadestandsratten som
ett instrument for att fordela ansvaret for olyckor enligt en annan
norm in den som kommer till uttryck i samhallets aktsamhetsva-
nor. Som vi kommer att se i kapitel 5.2 bygger det ekonomiska kri-
teriet och trygghetskriteriet pa tva olika moralteorier, men de har
en sak gemensamt. De vill bdda anvédnda skadestdndsriatten som ett
socialt styrinstrument for att genomfoéra sin uppfattning om moral
och rattvisa.

Skillnaden mellan konservatism och instrumentalism har i
svensk debatt tagit sig uttryck i meningsmotsittningen mellan
Hjalmar Karlgren och Vilhelm Lundstedt. Karlgren hade en konser-
vativ syn pa skadestandsratten. Han ansag att juridisk aktsamhet
skulle hirledas ur den aktsamhet som moralen i samhallet pabju-
der. Lundstedt var instrumentalist. Han menade, att de som inte
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handlat i 6verensstdmmelse med ”"samhallsnyttan” skulle bli ska-
destandsskyldiga aven om de f6ljt den allmdnna moralen. Enligt
Lundstedt var den "vanliga aktsamheten” for slapp i manga situa-
tioner.! Han tyckte sig se en hel del forsiktighetsatgirder som inte
vidtas trots att de vore ”socialt énskvirda”? och ansag att skade-
standsratten borde forsoka komma till ratta med detta. Skadevalla-
ren borde goras ansvarig om vederborande agerat i strid med sam-
héllsnyttan. For att d&stadkomma detta beh6vde Lundstedt en ny
culparegel. Den traditionella — av normalitetskriteriet dominerade
- culparegeln var otillracklig. Lundstedt foresprakar darfér en
"utvidgad culparegel”.? Hur denna skall se ut gar han dock inte in
pa sarskilt noga. Han formulerar inget culpakriterium och ger
ingen upplysande definition av vad han menar med ”socialt 6nsk-
vard” och ”"samhillsnyttigt” (han synes inte riktigt vara medveten
om hur vitt skilda inneborder som kan ges &t sidana begrepp).* Jag
far dock intrycket att han tinker sig nagot som liknar det ekono-
miska kriteriet.

Hjalmar Karlgren motsatte sig denna instrumentalistiska syn pa
skadestandsratten. Karlgren menade att domaren inte skulle déma
ut skadestdnd med hinvisning till samhallsnyttan.’ Till skillnad
fran Lundstedt anforde han dock inga argument av rittspolitisk
eller ideologisk karaktér for sin stindpunkt (han pastod inte att tro-
genhet till traditionen utgor en battre vag till det goda samhillet
dn politisk reformism). Karlgrens argument var att det vore att till-
lampa "fingerad culpa”® (i debatten ofta kallat "fiktiv culpa”) om
nagon Kklassificerades som culpos trots att vederbdrande gjort som
alla andra. Enligt Karlgren ror det sig i sddana fall om en tillimp-
ning av ett rent strikt skadestdndsansvar, som felaktigt betecknas
som ett culpaansvar.” Har har Karlgren fel. Han utgar helt korrekt
fran att culpabegreppet blir innehallslést om det inte innebér att
man brutit mot en norm, men forutsitter felaktigt att denna norm

Lundstedt Grundlinjer i skadestdndsritten. Senare delen s. 273.
A.a.s. 270.

A.a.s. 207.

A.a.s. 78ff.

Karlgren Culpa och samtycke inom skadestdndsriitten s. 8.
Karlgren Skadestdndsritt s. 171

Aa.s. 83.

N W=
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maéste vara normalitetskriteriet.® Det finns ingenting som hindrar
att denna norm istéllet dr t.ex. det ekonomiska kriteriet. Karlgren
tycks forestilla sig att domaren svavar i ndgot slags normlost god-
tycke om vederborande 16sgor sig fran normalitetskriteriet (och da
skulle gora sig skyldig till ”fiktioner” om vederboérande gor ansprak
pad normativitet). Men detta stimmer inte. I de fall dar HD &vergi-
vit normalitetskriteriet, s har det inte gjorts till férman for god-
tycke, utan helt enkelt till forman for ett annat culpakriterium.

Savil konservatism som instrumentalism kan dock kritiseras fran
ett ideologiskt perspektiv. Det finns rattspolitiska argument for att
normalitetskriteriets konservatism - i vissa situationer — leder till
otillfredsstéllande resultat. Och det finns rittspolitiska argument
med vilka instrumentalismen bakom det ekonomiska kriteriet och
trygghetskriteriet kan kritiseras. Vi skall bérja med att titta pa kon-
servatismens svagheter. Dess huvudsakliga problem ar att skadeval-
laren - i vissa fall - kan tyckas komma undan for lattvindigt. Nér
normalitetskriteriet tilldimpas tillats skadevéllaren alltid gomma sig
bakom sedvanan, oavsett hur goda argument det finns for att det
vore rimligt att krdva mer d4n “normal aktsamhet” av vederbo-
rande. De fall dar en sadan kritik gor sig gillande kan indelas i tva
typsituationer.

1) nir den normala forsiktigheten ar for slapp.

2) nér etablerade aktsamhetsvanor tillkommit utan hansyn till de
personers speciella intressen, till vilka skadelidanden hér.

I den forsta typsituationen bestir problemet i att det normala bete-
endet uppvisar en 1dg ambitionsniva. Viljan att ta omsorg om
andra manniskor ar liten. Man kan létt tanka sig forsiktighetsatgar-
der, som inte ingar bland dem som brukar vidtas, med vilka skade-
vallaren utan st6rre oldgenheter hade kunnat gora en betydelsefull
insats for att forebygga allvarliga olyckor. I rattspraxis fran tiden
fore andra viarldskriget kan man hitta exempel pad “normalt bete-
ende” som med var tids métt matt framstar som uppenbart oansva-
rigt och nonchalant.

8 Se t.ex. Karlgren Om culpabegreppet s. 194.
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NJA 1934 s. 601 édr ett bra exempel. En arbetare i en bilfabrik
tvingades standigt vaxla mellan tva olika arbetsuppgifter. Den ena
utfordes i ett rum déar temperaturen uppgick till 70° C vilket gjorde
att han svettades mycket. Den andra arbetsuppgiften utférdes i ett
rum ddr temperaturen var 15° C och dir det dessutom var mycket
dragigt. Detta gjorde att arbetaren insjuknade i tuberkulos och
ledde till hans dod tva ar senare. En av arbetaren (och senare av
dodsboet) ford skadestandstalan mot bilfabriken blev dock utan
framgang. HD anség inte att fabriken bar nagon skuld for det
intraffade.

...endr omstandigheterna ej utmaérkte, att med avseende & arbetsloka-
lernas inrdttande eller det sitt, pa vilket Bergstr&éms [arbetaren] arbete
var ordnat, nagot férhéllande kunde liggas bolaget eller arbetsled-
ningen vid fabriken till last av beskaffenhet att 4draga bolaget ansva-
righet for skada i anledning av Bergstréms tuberkulossjukdom...’

Ett annat talande exempel ar NJA 1936 s. 38. En man lutade sig
mot racket till en s.k. fransk balkong pé tredje vaningen i ett hus.
Ricket satt s& daligt fast att det gav vika redan for ett latt tryck.
Mannen stértade handlost ned pé gatan och adrog sig svara
kroppsskador. Han krdavde skadestand av husets dgare, men hans
talan hade ingen framgéng. HD stddde sig pa radhusrittens dom, i
vilken det konstaterats att felet pa balkongen inte var av ett sddant
slag att det var dgnat att upptéackas "vid tillsyn av sedvanlig omfatt-
ning”.10

Man Kan givetvis tycka att dessa domslut ar helt godtagbara och
darfor inte se nagot fel i att normalitetskriteriet tillampats. Men om
man tycker att utslagen ar rattspolitiskt oacceptabla, si ir ocksa
normalitetskriteriet problematiskt. Om den forsiktighet som erfor-
dras enligt culparegeln hangs upp pa det forsiktighetsbeteende som
de facto praktiseras i samhallet blir culparegeln slapp om detta
beteende &r slappt. Det gar inte att komma ifrdn. Om man skulle
vilja se att storre forsiktighet vidtogs har man ingen hjilp av
normalitetskriteriet. Observera att denna situation ar helt annor-
lunda frén de fall dar de etablerade aktsamhetsvanorna inte ir

9 NJA 1934 s. 601, s. 605.
10 NJA 1936s. 38, 5. 39.
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adekvata i den aktuella situationen darfor att situationen innehal-
ler ovanliga risker, s& som i NJA 1993 s. 149 (golfspelaren).11 I dessa
fall kan man med ledning av de (icke-slappa) forsiktighetsatgarder
som vidtas i mindre ovanliga situationer i samma verksamhet gora
en beddmning av hur en normalt aktsam person hade agerat i den
ovanliga situationen (sa som HD gjorde i 1993 &rs fall) och norma-
litetskriteriet behdver inte leda till ett otillfredsstdllande resultat.
Nir problemet ligger i att de etablerade aktsamhetsvanorna ar f6r
slappa kan man inte ga till viga pé detta satt. D3 dr det ju inte fraga
om att det saknas en etablerad forsiktighetsatgard for den aktuella
situationen. Da ar de forsiktighetsatgarder som de facto finns for
slappa, och det finns ingen tillfredsstallande allmdn férsiktighets-
niva att analogisera med.

Detta problem kan rittssystemet hantera pa olika satt. Det finns
nagra olika strategier med vilka man kan komma ur den slapphets-
filla som normalitetskriteriet utgor (och dessa strategier har ocksa
anvints i svensk ritt). En forsta mojlighet ar att med lagstiftning
forandra vad som skall anses som normalt beteende. Da kan
normalitetskriteriet anvdndas med tillfredsstillande resultat. Detta
gors med lagar (eller forordningar) for hur verksamheter skall
bedrivas. Nir en domstol sedan tillimpar culparegeln kommer
domstolen att utga fran dessa nar den bedémer huruvida skadeval-
laren agerat normalt. Genom en arbetsmiljolag kan man exempel-
vis pé detta sitt komma till raitta med sddana fall som NJA 1934 s.
601 (tuberkulosfallet). I svensk ratt finns manga lagar och férord-
ningar som har haft effekten att pa detta satt héja den normala for-
siktigheten - vid sidan om arbetsmilj6lagen t.ex. livsmedelslagen,
vagtrafikkungorelsen och de lokala ordningsstadgarna.

Lagstiftaren har dven vissa andra mojligheter att komma till rédtta
med slappa aktsamhetsvanor. En radikal moéjlighet vore att se till
domstolarna slutade anvinda normalitetskriteriet genom att i ska-
destandslagen uttryckligen skriva in att culpabedomningen skall
ske enligt nagot annat kriterium - exempelvis enligt det ekono-
miska kriteriet. Denna strategi har dock aldrig varit aktuell. En
annan mojlighet ar att tillskapa offentliga forsakringssystem. Dar-
med 6kar man visserligen inte forsiktigheten i samhallet, men man

11 Se kapitel 2.2.
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ser i vart fall till att de som blir offer for slapphet blir kompense-
rade. Sddana offentliga forsakringar finns i svensk riatt — exempelvis
arbetsskadeforsakringen, patientforsidkringen och den obligatoriska
trafikférsakringen.

Ur réttstillamparens perspektiv ser problemet med slappa akt-
samhetsvanor nagot annorlunda ut. Om lagstiftaren har forsokt
komma till ratta med problemet genom lagstiftning som foreskriver
mer omsorg, sa kan domstolarna fortsétta att tillampa normalitets-
kriteriet och samtidigt stdlla hogre krav pa skadevéllaren. Men om
lagstiftaren inte gjort detta — och rattstillaimparen maste ta itu med
problemet pa egen hand - maste domstolen 6verge normalitetsKri-
teriet. Fallet maste avgoras enligt ndgot annat kriterium. Som vi
redan har sett goér domstolarna detta. I NJA 1981 s. 683 (konerna)
tillampade HD exempelvis det ekonomiska kriteriet och struntade i
huruvida skadevéllaren agerat normalt eller inte.!? Att HD inte sil-
lan kraver mer forsiktighet 4n vad som foljer av normalitetskriteriet
ar sedan linge uppmairksammat i den rattsvetenskapliga litteratu-
ren.!?

Vi skall nu ga vidare till den andra av de tre typsituationer i vilka
konsekvenserna av normalitetskriteriets konservativa ideologi kan
kritiseras. Som framgar av den uppstdllning jag gjorde i bérjan av
avsnittet handlar det om de fall déar den etablerade aktsamhetsva-
nan tillkommit utan hédnsyn till de personers speciella intressen,
till vilka skadelidanden hor. Har ar det alltsa inte fraga om att akt-
samhetsvanan generellt sett dr for slapp. I de flesta fall 4r den fullt
tillfredsstallande. Problemet bestér i att det finns vissa fall dir den
inte dr adekvat. Precis som i NJA 1993 s. 143 (golfspelaren) s finns
det vissa risker som aktsamhetsvanan inte ar anpassad for att han-
tera, darfor att den inte dr utformad med tanke pa dessa risker.

NJA 1951 s. 55 ar ett bra exempel pa detta. Fallet rorde en tvist
mellan tva grannar - en bonde och en ravuppfodare. P& den forst-
namndes mark fanns en stor sten som storde jordbruket. Bonden
hade for avsikt att forsla bort stenen men var forst tvungen att
spranga den i mindre delar. Dessa planer oroade ravfarmaren. Han
fruktade att bullret skulle skrimma hans ravhonor att bita ihjal

12 Se kapitel 1.1.
13 Se t.ex. Lundstedt Grundlinjer i skadestdndsritten. Senare delen s. 2771f.

80 Kopiering av kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur



sina ungar. Att ravar kunde bete sig sa om de blev skraimda (av t.ex.
aska) var valkant. Ravuppfodaren bad darfér sin granne att denne
skulle vinta med att spranga till hosten da risken inte var sa stor,
eller i vart fall forséka daimpa bullret sa mycket som mojligt genom
att tdcka stenen med en stor méangd jord och gammal lump. Bon-
den betraktade dock ravuppfddarens farhdgor som ¢verdrivna. Han
sprangde stenen i luften utan att gora sig nagot besvir for att
dampa bullret, varvid ravhonorna bet ihjdl néstan alla sina ungar.
Ravuppfodaren ville ha ersdttning av bonden, men fick det inte
eftersom HD ansag att bonden inte var ansvarig for olyckan:

Springning i den ringa omfattning varom i malet ar fraga var - frin-
sett den sarskilda fara som foreldg for rdivarna — uppenbarligen icke i
och for sig d4gnad att genom sin ljudverkan medféra oligenheter av
négon betydelse for grannfastigheterna. Sprangningarna hava vidare,
savitt visats, utforts pa det satt som i orten ar det vanliga. Alfred Nils-
son [skadevallaren] har saledes icke 6verskridit vad som i allmédnhet
méste anses tillatet fér dgaren av en jordbruksfastighet i orten.!*

Anders Agell inordnar detta avgorande under (vad jag kallar) det
ekonomiska kriteriet.'> Personligen har jag svart att se att 1951 ars
fall skulle vara ndgonting annat dn ett solklart exempel pa normali-
tetskriteriet. HD har befriat bonden frdn ansvar darfor att denne
foljt etablerade aktsamhetsvanor. Tydligen fanns det nagot slags
sedvana for hur sprangningar skulle foretas, och det dr mot dess
katalog av forsiktighetsatgarder som HD har valt att bedéma bon-
dens agerande. Exakt vilka atgarder som ingick i denna katalog
framgar inte av rittsfallsreferatet. Men av HD:s domskal kan vi i
vart fall utldsa att de forsiktighetsatgarder skadelidanden efterlyste
(att spranga senare och att ddmpa bullret) inte fanns med bland
dem. Som framgar uttryckligen av HD:s domsmotivering har detta
faktum avgjort saken till skadevallarens fordel. Mot en sddan
anvandning av normalitetskriteriet finns en hel del att invidnda.
Som vi sdg i kapitel 2.2. kan sedvanan endast fungera som en kélla
till normalt beteende i situationer dir den dr adekvat. For att skade-
vallaren skall kunna bedomas direkt enligt sedvanan (och kunna
frias enbart med hdnvisning till att vederbérande foljt den), sa

14 NJA 1951s. 55, s. 61.
15 Agell Samtycke och risktagande s. 91 fotnot 73 och s. 93 fotnot 83.
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maste sedvanan vara utformad med tanke pa (bl.a.) den fara som
forverkligats nér skadelidanden skadats. Men sa var inte fallet med
den sedvana for sprangning som bonden holl sig till. Den var
utformad for att skydda grannar fran faran att traffas av kringfly-
gande splitter och dylikt, men den var inte utformad for att skydda
grannar for konsekvenserna av buller. Detta ér i sig inte konstigt.
Aktsamhetsvanor utbildas under vissa betingelser, och nar beting-
elserna andras ar de inte lingre adekvata. Ravfarmen utgjorde ett
nytt inslag pa orten som den gamla sedvanan helt enkelt inte var
utformade f6r att kunna hantera. Dérfor gjorde HD fel ndr man
bedomde skadevallaren enligt den gamla sedvanan. Genom att
gora sa fick man en missvisande uppfattning om det normala bete-
endet. Man borde istéllet ha konstaterat att normal aktsamhet inte
kunde harledas ur sedvanan och att man darfor var hianvisad till att
gora en beddmning av hur en "normalt aktsam bonde” hade agerat
under dessa nya forutsittningar. Alla de aktsamhetsvanor som eta-
blerats for jordbrukare (inklusive de som har att géra med sprang-
ning) skulle da kunnat tjana som kalla till hur mycket omsorg en
bonde brukar ta om sina grannar. Hade man gatt till viaga pa detta
satt s hade man varit normalitetskriteriet trogen. Férmodligen
hade man da ockséd kommit till ett annat resultat i culpabeddm-
ningen.

I det har fallet hade det alltsa varit mojligt att tillimpa normali-
tetskriteriet utan att komma fram till ett stétande resultat. Hari lig-
ger en betydelsefull skillnad i forhallande till den nyss behandlade
situationen dér sedvanan &r for slapp 6ver hela linjen. Nar etable-
rade aktsamhetsvanor ir tillkomna utan hansyn till skadelidandens
speciella intresse, blir resultatet bara otillfredsstdllande om norma-
litetskriteriet anvands pa fel satt. Man skulle darfor kunna pasta att
det hir inte ror sig om nagon brist i sjalva kriteriet. Normalitetskri-
teriet kan ju inte lastas for de resultat som uppstar nér det anviands
pa fel satt. Men da gor man saken lite fér enkel. Som 1951 ars fall
visar ar det latt hant - aven for erfarna justitierdd - att tillimpa kri-
teriet pa fel satt. Ibland dr det svart att inse att sedvanan tillkommit
utan hansyn till skadelidandens speciella intresse. Och detta ar ett
problem som ligger inbyggt i normalitetskriteriet. Nar normalitets-
kriteriet tillampas pa fel siatt foérvandlas det till ett kriterium som
inte vérderar individers intressen lika. De som bedriver nya typer
av verksamheter far inte sina intressen tillgodosedda i lika stor
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omfattning som de som bedriver gamla inarbetade verksamheter
(som t.ex. jordbruk). Nykomlingar férhindras att berika sig pa lika
villkor. Detta dr en osympatisk konsekvens av den konservativa
ideologi som normalitetskriteriet bygger p4, vilken kan undvikas
om man istéllet tillimpar exempelvis det ekonomiska kriteriet. Da
maste namligen skadevéllaren vardera alla kostnader lika, oavsett
om de uppstér i en ny eller i en gammal verksamhet. Sa gjorde hov-
ratten i 1951 ars fall. Man tillampade det ekonomiska kriteriet och
var ddrigenom mer framsynt 4n HD.!6

[Dlen nytta Alfred Nilsson [skadevéllaren] kunde vinna genom
sprangningarnas foretagande vid ifrdgavarande tidpunkt [har]
uppenbarligen varit ringa i forhallande till den skada som dérigenom
kunde tillskyndas Montelin [skadelidanden]. Med hinsyn hirtill
maste det anses hava alegat Alfred Nilsson att, ddrest sa utan oligen-
het kunnat ske, antingen foérldgga spraingningarna till annan tid-
punkt eller ock vidtaga atgérder till ddimpande av det vid spriangning-
arna uppkommande bullret.!”

Efter att ha analyserat den konservativa culpaideologins svagheter
skall vi nu granska instrumentalismen. Mot denna culpaideologi
kan foljande tva argument riktas:

1) skadevallaren klandras trots att vederborande agerat “som alla
andra”

2) samhdillsmoralen undergravs

Det forsta argumentet grundar sig pa den korrekta iakttagelsen att
den som blir ansvarig enligt det ekonomiska kriteriet eller trygg-
hetskriteriet trots att vederbdrande uppfyllt normalitetskriteriet
gors skadestdndsskyldiga for ett beteende som dr vanligt och accep-
terat i samhallet. Skadevallaren har lagt marke till att en viss forsik-
tighetsatgird inte brukar vidtas. Han eller hon kanske till och med
har lirt sig av ndgon auktoritet att forsiktighetsatgarden inte beho-
ver vidtas. Skadevallaren har darfor avstatt fran att vidta forsiktig-
hetsatgarden och haft all anledning att rakna med att detta inte
skulle kunna leda till skadestdndsansvar om en olycka skulle

16 Som vi kommer att se i kapitel 5 tillampar HD idag effektivitetskriteriet i tvister

mellan ndringsidkare.
17 NJA 1951 . 55, s. 60.
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intriffa. Till f6ljd av att vederborande har bedomts enligt ett culpa-
kriterium som haft for avsikt att héja den allmédnna forsiktigheten i
samhillet har detta 4nda blivit fallet. Ar det réattvist? Det ar inte
skadevallarens fel att den allmanna forsiktigheten ar for slapp.
Anda ar det skadevéllaren som fér lida for det. Skall man inte
kunna rakna med att inte bli skadestdndsskyldig om man vidtar
alla de forsiktighetsatgarder som ar brukliga? Trygghetskriteriets
syfte ar att ge presumtiva skadelidande trygghet, men verkar helt
ointresserat av presumtiva skadevallares trygghet. Varfor ar skadeli-
dandens trygghet viktigare dn skadevéllarens?

Det ir inte latt att forsvara instrumentalismen mot denna Kritik.
Som vi kommer att se i ndsta kapitel dr det ekonomiska kriteriets
syfte att beframja det totala valstandet i samhallet och detta inne-
bir att enstaka individer da och dé offras. De kan vara skadevallare
savil som skadelidande. Detta kan bade kritiseras och férsvaras och
denna diskussion kommer jag att behandla i nasta kapitel. Nér det
giller trygghetskriteriet sa dr det en helt korrekt iakttagelse att pre-
sumtiva skadelidandes trygghet varderas hogre an presumtiva ska-
devallares trygghet. Som vi kommer att se i nédsta kapitel bygger
trygghetskriteriet pa en valfardsideologi som foreskriver att skade-
véllaren skall “ta hand om” skadelidanden. Denna ojamlikhet gér
inte att forsvara om skadevéllaren och skadelidanden &r jambor-
diga parter, t.ex. om bada ar foretag eller om bada ar privatperso-
ner. Om skadevallaren daremot ar en betydligt starkare part dn ska-
delidanden - om skadevallaren ér ett stort foretag eller det
allminna och skadelidanden 4r en privatperson - sa har skadevalla-
ren inte samma behov av trygghet som skadelidanden. Ett stort
foretag dr betydligt battre 4n en privatperson pa att kalkylera och
hantera oviantade utgifter. I sddana situationer ar det foljaktligen
inte ordttvist att prioritera skadelidandens trygghet genom att till-
lampa trygghetskriteriet istdllet for normalitetskriteriet.

Det andra av de ovan listade argumenten mot instrumentalis-
men gar ut pa att denna ideologi skulle forstéra samhallsmoralen.
Detta argument har framforts av Friedrich Hayek. Enligt Hayek ger
de aktsamhetsvanor som finns i samhallet uttryck for en "spontan
ordning” som utvecklats frivilligt mellan manniskor.'® Att genom

18 Hayek Frihetens grundvalar s. 189f.
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statlig intervention forsoka forindra dem innebdr - enligt Hayek —
att ta de forsta stegen mot diktatur:

{Det 41] inte lagstiftarens uppgift att uppritta en sarskild ordning
utan bara att skapa forhdllanden under vilka en [spontan] ordning
kan etablera sig och standigt férnya sig.!?

Denna kritik 6vertygar inte mig. Nar konservatismen formuleras pa
detta sitt vill den ge intryck av att inte foresprdka nagon (substan-
tiell) teori om det goda samhallet. Manniskor ges friheten att
utforma sambhallslivet som de vill. Konservatismen forsoker ge
intryck av att ge manniskor en sédan frihet utan baktankar om
innehallet i den ”spontana ordning” som da kommer uppsta. Per-
sonligen har jag svart att tro att konservatismen ar riktigt hederlig i
detta avseende. De konservativa vill konsolidera den rddande ord-
ningen darfor att detta ligger i deras intresse och darfor att de sym-
patiserar med den rddande ordningens virderingar. Konservatis-
men ar darfor lika instrumentalistisk som alla andra ideologier.
Den vill anvinda juridiken for att f6rméa manniskor att halla sig till
en ”sarskild ordning” som i konservatismens fall ar den rddande
ordningen.

5.2 Valstand eller valfard

Enligt det ekonomiska kriteriets ideologi skall skadestdndsritten
beframja vilstand. Det finns en mangd verksamheter som skapar
vilstand och skadestandsrattens uppgift dr att se till att de inte bara
skapar vilstand, utan att de bidrar sa mycket som méjligt till sam-
hillets totala vilstand. De skador som verksamheten orsakar dr en
minuspost i den totala vélstdndskalkylen och kan bara accepteras
om den inte hade kunnat férhindras med en forsiktighetsatgard
som inte hade inneburit en dnnu stdrre minuspost.

Som vi har sett i kapitel 3 gar det ekonomiska kriteriet ut pa att
jamfora skadekostnader med forsiktighetskostnader i syfte att klas-

19 A.a.s. 190.
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sificera skadevallaren som vardslos om vederborande inte agerat
ekonomiskt effektivt. Det underliggande ideologiska skilet till att
man bor handla ekonomiskt effektivt dr att det ekonomiska krite-
riet bygger pa en teori som foreskriver att man bér maximera rike-
dom. Denna teori sager att ett tillstind med storre sammanlagt val-
stdnd alltid &r battre dn ett tillstind med mindre sammanlagt
vilstdnd och att en person som valt det senare tillstdndet (genom
att avstd fran vissa forsiktighetsgarder) foljaktligen agerat "vards-
16st”.

Harigenom skiljer sig det ekonomiska kriteriet fundamentalt fran
trygghetskriteriet. Den ideologi som trygghetskriteriet bygger pa
forsoker dstadkomma vilfiird. Detta innebér tva saker. For det forsta
bedtms inte handlingar efter deras férméga att beframja rikedom,
utan efter deras forméga att beframja "tillfredsstallelse” hos de per-
soner som berdrs. Pa samma satt som utilitarismen ser inte val-
fardsideologin till pengar, utan till “lycka”/”tillfredsstéllelse av pre-
ferenser” (se kapitel 3.2). FOr det andra bedoms inte handlingar
enbart efter sina sammanlagda effekter for alla som berérs. Vil-
fardsideologins mal ar att ingen individ skall behova uppleva all-
varlig otillfredsstillelse. Den foresprakar inte en 6kning av den
sammanlagda tillfredsstéllelsen i samhéllet om detta bara kan
astadkommas till priset av att nagon individs tillfredsstillelse offras
allt fér mycket.?® Harigenom skiljer den sig fran utilitarismen.?!

Anta att A dr ett foretag som driver en anldggning (t.ex. en
utforsdkningsanldggning som i NJA 1987 s. 222), och att B, C, D
och E ar de fyra personer som nyttjar anlaggningen och tillika ir de
som Kkan komma att skadas av den. A kan utforma verksamheten
pa tre olika satt, beroende pa hur omfattande forsiktighetsatgarder
som vidtas. Om A bedriver verksamheten pa det minst forsiktiga
sdttet (V1) kommer den ge upphov till manga olyckor. Tre av fyra
presumtiva skadelidande kommer att drabbas av olyckor (med

20 Jfr vad R. M. Hare kallar "the insurance strategy”. Se Hare Essays in Ethical Theory
s. 170.

21 Denna skillnad - i férhallande till utilitarismen - torde dock inte fi nagot storre
utslag vid beddmningen av konkreta fall. Eftersom 6kningen av en persons till-
fredsstillelse (givet alla typer av nyttigheter) d4r marginellt avtagande lir - i de
flesta fall - minskningen av tillfredsstillelsen hos den som drabbas av allvarlig
otillfredsstillelse vara stérre 4n den sammanlagda 6kningen av tillfredsstillelsen
hos 6vriga berorda. Jfr Reidhav Utilitas et Pactum et Industria s. 94.
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olika svarighetsgrad). Om A bedriver verksamheten pa ett nagot
mer forsiktigt satt (V2) forhindras de flesta av dessa olyckor. En av
de fyra presumtiva offren kommer dock fortfarande att drabbas av
en allvarlig olycka. Om A daremot bedriver verksamheten pa det
mest forsiktiga sattet (V3) kommer inga olyckor att intraffa. Nedan-
stdende tabell visar hur de inblandade personernas ekonomi paver-
kas - fore eventuella skadestind — i de tre situationerna (att A:s eko-
nomi alltid paverkas mycket positivt beror pa att A dr den som
skordar frukterna av verksamheten).

A B C D E
\'4! +100 0 -4 -8 -8
V2 +90 0 0 0 -8
V3 +80 0] 0 0 0

Hur skall A utforma verksamheten? Om malet dr att maximera vél-
stdnd 4r V2 optimal. Har ger verksamheten ett sammanlagt val-
stand pa 90 - 8 = 82. V1 ger bara ett sammanlagt vilstand pa 100 —
4 — 8 — 8 = 80, och V3 ger ocksa bara ett sammanlagt valstand pa
80. Om malséttningen ddremot &r att minimera allvarlig otillfreds-
stdllelse &4r det inte sdkert att V2 ar ett bittre alternativ 4n V3. Om
den skada som E lider under V2 innebir att E lider av "allvarlig
otillfredsstallelse” sa ar V3 det bista alternativet.

Anta att A valjer V2. Da skulle foretaget inte betraktas som vards-
16st enligt det ekonomiska kriteriet, eftersom man handlat sam-
hallsekonomiskt effektivt. Det ideologiska skalet till detta &r att det
totala valstdndet inte hade kunnat goras hogre av A. Enligt trygg-
hetskriteriet har A dock varit vardslos genom att vélja V2 om detta
innebdr “allvarlig otrygghet” for E. Detta ar fallet ocksd om vi later
siffrorna i tabellen beteckna forandringar av "tillfredsstillelse”
istallet for forandringar av “rikedom”. Enligt valfardsideologin ar
det oacceptabelt att E:s tillfredsstéllelse offras 4ven om det dstad-
kommer en storre total tillfredsstéllelse bland berdrda personer.
Genom att gora A skadestdndsskyldig uppmanas vederbodrande att
sOrja for E:s trygghet genom att vidta V3.

Nir jag behandlade normalitetskriteriet visade jag att dess kon-
servatism i vissa situationer leder till resultat som kan uppfattas
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som otillfredsstéallande ur rattspolitisk synpunkt. Motsvarande pro-
blem finns med det ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet. Vi
skall borja med att granska det ekonomiska kriteriet. Att efterstrava
valstand - pa det sdatt som blir fallet nar det ekonomiska kriteriet
tilldmpas — kan kritiseras pa foljande punkter.

1) de som skadas pa ett ovanligt satt far simre skydd
2) icke-ekonomiska skador underviérderas

3) rika ménniskors oldgenheter varderas hogre

4) virdet av omfordelning forbises

Som bekant ser det ekonomiska kriteriet endast till summan av en
verksamhets kostnader och bryr sig foljaktligen inte om hur kost-
naderna &r fordelade mellan olika individer. Konsekvensen av detta
ar att det ar tillatet att offra en persons intressen om detta leder till
att de sammanlagda kostnaderna minimeras. S& ldnge man tillam-
par det ekonomiska kriteriet finns det inget som helst hinder mot
att offra en individ hur mycket som helst om detta tkar det totala
vilstandet i samhallet. For detta kan vilstandsideologin kritiseras.
Problemet uppstar i de situationer dar nagon skadats pa ett ovan-
ligt satt. Skadevdllaren hade kunnat vidta en forsiktighetsatgard
som hade varit 4gnad att forhindra olyckan, men kretsen av de pre-
sumtiva skadelidande som denna forsiktighetsatgard hade skyddat
utgors av allt for f& personer (skadelidanden + ett fatal andra) for
att forsiktighetsatgiarden skulle ha varit ekonomiskt effektiv. Om
man ser pa situationen ur skadelidandens perspektiv kan man kon-
statera att det dr olyckligt att tillhora en liten personkrets. Om ska-
delidanden istdllet hade tillhort en stor personkrets hade det varit
kostnadseffektivt att skydda honom eller henne fran skador och
skadevallaren hade blivit skadestandsskyldig for att ej ha vidtagit
den omtvistade fOrsiktighetsatgiarden. Om vi antar att det faktum
att skadelidanden tillhér en liten personkrets beror pa omstandig-
heter som ligger utanfér dennes kontroll, kan man undra hur det
kan vara rittvist att vederborande skall erhélla simre skydd dn
andra.?? Problemet illustreras vil av det ovan analyserade tyska

22 Problemet har uppmairksammats av Jan Hellner. Se Hellner Virderingar i skade-
stdndsritten s. 309.
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rattsfallet BGHZ 40, 379, dar en stad forklarades vara oforpliktigad
att sanda sina gator pa natten. BGH konstaterade att de personer
som anvande vigarna nattetid inte var tillrackligt manga for att
den forviantade nyttan av en nattlig sandning skulle uppvéga kost-
naderna.?? Om skadelidanden hade rikat ut fér samma olycka pa
dagtid hade vederborande formodligen fatt ersattning. Av rattsfal-
let framgar inte varfor skadelidanden var ute pa viagarna vid den
hir tiden pa dygnet, men det skulle mycket val kunna vara sd att
han av nagot skal var tvungen att kora bil pa natten (exempelvis pa
grund av sitt yrke). Under sddana omstandigheter kan domen upp-
levas som orattvis ~ skadevallaren borde inte ha ritt att strunta i
dem som har oturen att tillhora en for liten personkrets. Skadeval-
laren hade kunnat vidta samma &tgird (sandning) som vederbo-
rande vidtar for att skydda dem som tillhor en storre personkrets
(de som anvinder vdgarna pa dagtid). Om culpabeddmningen
istiallet hade gjorts enligt trygghetskriteriet s& hade staden varit
tvungen att ge alla presumtiva skadelidande samma trygghet.
Richard Posner forsvarar det ekonomiska kriteriet mot denna kri-
tik. Posner hdvdar att det dr godtagbart att de som tillhér en for
liten personkrets inte far nagot skadestdnd. Syftet med det ekono-
miska Kriteriet dr att samhallets resurser skall anvindas pa ett sa
effektivt satt som moijligt, sa att sambhaillets totala valstand blir s&
stort som maijligt. Det ekonomiska kriteriet dr konstruerat for att
forma manniskor att utforma sina verksamheter sa att detta blir fal-
let, genom att med skadestand bestraffa dem som inte vidtagit
kostnadseffektiva forsiktighetsatgarder. Enligt Posner ar detta ett
mal som alla har gladje av och som alla borde tillstyrka. I ett l4ge
dédr man inte vet om man i framtiden kommer att tillhéra dem som
drabbas av skador, inte vet om man kommer att rdka tillhora stora
eller sma personkretsar, inte vet om man sjalv kommer att orsaka
skador etc. bor man foredra att det sammanlagda vélstandet gors sa
stort som moijligt.?* Ju storre den gemensamma kakan r, desto
storre dr den del av kakan som var och en kan forvinta sig kommer
att tillkomma honom eller henne. Posner hdvdar att var och en av
oss darfor har egennyttiga skal att ex ante godta att culpabedém-

23 BGHZ 40, 379, s. 385.
24 Se Posner The Economics of Justice s. 95.
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ningar kommer att goras enligt det ekonomiska kriteriet. Detta gal-
ler 4ven dem, som sedan har oturen att tillhora den personkrets
som hade vunnit pa att ett annat culpakriterium tillampas (t.ex.
darfor att man rakar skadas just nar man kor bil pa natten). Det
ekonomiska kriteriet dr det kriterium som ex ante ger alla inblan-
dade det storsta vintevardet pa sitt framtida vélstand. Att ex post
somliga hade fatt det battre om ett annat kriterium hade tillimpats
ar irrelevant. Sa dr det med alla kriterier.

Denna argumentation &r inte hallbar. Det staimmer inte att alla
manniskor skulle foredra en regel framfor alla andra regler enbart
darfor att den leder till storst sammanlagd rikedom. Ménniskor ar
ocksé intresserade av hur denna rikedom kommer att vara forde-
lad.?® Vi 4r inte enbart intresserade av det genomsnittliga forvan-
tade utfallet. Vi ar ocksa intresserade av hur oférmaénliga de samsta
utfallen kan bli. De flesta av oss har ett grundldggande behov av
trygghet och vi dr darfor inte beredda att chansa hur mycket som
helst. Vi dr inte beredda att riskera att fi det hur daligt som helst
bara fOr att vintevardet skall bli s& stort som maijligt.

Hur mycket vi dr beredda att chansa ar svart att sdga. Formodli-
gen varierar det frdn person till person. Nagon vill leva i ett sam-
hélle dar viagarna hélls sandade dven pa natten. Nagon annan vill
hellre leva i ett samhdlle dar man far finna sig i att vara mindre
trygg om man kor bil nattetid, sa att utgifterna for nattlig sandning
i gengild kan anvindas till ndgot som kommer fler till gagn.

Ett annat forsvar for att offra tryggheten for den som skadas pa
ett ovanligt satt 4r att dennes intressen annars skulle virderas
hogre dn andras intressen. Enligt utilitaristisk moralteori skall ol4-
genheter virderas lika hogt oavsett vem som drabbas av dem.?® Om
den presumtive skadevallaren vore tvungen att vidta forsiktighets-
atgarder (for att skydda dem som riskerar att skadas pa ett ovanligt
sdtt) trots att detta skulle medfora storre olagenheter f6r vederbo-
rande dn det skulle bespara i oligenheter for dem som riskerar att
skadas, s& skulle detta innebira att oldgenheterna for presumtiva
skadelidande har varderats hogre dn oligenheterna for den pre-

25 Denna kritik mot Posner har bl.a. framférts av Ronald Dworkin. Se Dworkin A
Matter of Principle s. 247.
26 Se t.ex. Mill Utilitarianism s. 105.
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sumntive skadevallaren. En siddan ansvarsregel vore omoralisk efter-
som den inte behandlar alla lika.

Detta dr ett starkt argument men det gér att bemota. Man skulle
kunna hivda att en dylik ansvarsregel 4nda vore rattvis. Enligt
John Rawls rittviseteori skulle alla manniskor, om de bortsdg fran
sina egna intressen genom att latsas att de inte visste huruvida de i
framtiden kommer att tillhéra den ena eller den andra personkret-
sen, foredra en princip som foreskriver att sociala skillnader bara ar
acceptabla om de ér till fordel fér den samst stillde.?” Detta inne-
bér att resurser skall anvidndas sé att den samst stillde far det sa bra
som mojligt. Rawls har inte uttalat sig om vilka juridiska regler
denna réttviseprincip skulle leda till. Tillampad p& vér problematik
skulle den dock innebara att det vore rdttvist att utforma culpare-
geln s att de som har oturen att tillhéra dem som kor bil pd natten
har ratt till lika stor sdakerhet som andra bilister, darfor att alla bilis-
ter skulle foredra denna aktsamhetsnorm om de vore helt okun-
niga om huruvida de i framtiden skulle komma att tillh6ra den ena
eller den andra personkretsen.?

Vi skall nu ga vidare till den andra av de inledningsvis ndimnda
fyra punkter pa vilka det ekonomiska kriteriet kan kritiseras. Nar
det ekonomiska kriteriet tillampas vérderas alla oldgenheter i
pengar. Kostnaden for en oldgenhet ar den hypotetiska ekono-
miska forlust vars olagenheter for skadelidanden vore likvérdiga
med de oldgenheter det innebar att drabbas av skadan. Skadekost-
naden for en skada ar foljaktligen det hogsta belopp skadelidanden
vore beredd att betala i utbyte mot att inte drabbas av skadan (om
detta vore moijligt). Nir det ekonomiska kriteriet tillimpas dr dom-
stolen tvungen att uppskatta detta hypotetiska pris.

Detta dr oproblematiskt nar olagenheten ar en ekonomisk férlust
for skadelidanden, t.ex. utgifter for lakarvard eller forlorad arbets-
inkomst. Skadekostnaden for en utgift pa 2000 kr. dr givetvis 2000

27 Rawls A Theory of Justice s. 60.

28 Mot detta skulle man kunna invinda att det inte &r sidkert att individer som dr
okunniga om sina framtida positioner inte istéllet skulle féredra en aktsamhets-
regel som maximerar vintevardet. Att individerna bakom Rawls "okunnighets-
sloja” inte gor det beror pa att de har fortagits denna mojlighet. Rawls har nam-
ligen stipulerat att deras okunnighet d@ven inkluderar all kunskap om sanno-
likheten av att hamna i olika personkretsar, vilket gér det omoijligt att berdkna
vantevardet. Se Rawls A Theory of Justice s. 168.
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kr. eftersom skadelidanden inte skulle betala mer dn 2000 kr. for att
slippa en utgift p4 2000 kr. Men det innebér problem nar det hand-
lar om oldgenheter som inte 4r materiella, dvs. oldgenheter som
smarta, oro, dalig nattsémn, nedstamdhet, uteblivna nojen, leda,
frustration etc.?® Hur skall man g till viga for att sitta ratt pris pa
sddana oldgenheter?

Om man studerar hur hoga skadestand som utdoms for denna
typ av skador, sa ser man att skadelidanden regelmassigt erhéller
mindre dn skadekostnaden. De skadestdnd som utdéms for
"sveda”, "vark”, "lyte” och “men” ar alltid mindre dn vad man kan
anta att den drabbade hade varit beredd att betala for att bli kvitt
sin skada (om detta nu hade varit mojligt). Lat mig ta ett exempel.
I NJA 1989 s. 389 hade en kvinna drabbats av en kronisk sjukdom
som gjorde att hennes skelett ”smilte ihop” och ”stelnade”.3°
Kvinnan led av svar vark och hade stora problem att sjalv stiga upp
ur sangen, kla pa sig, ga pa toaletten etc. HD fann det ”...skaligt
[att] bestimma ersittningen ... fér lyte och men till 35 000 kr...”.3!
Jag har svart att tinka mig att kvinnan inte hade varit beredd att
betala betydligt mer an 35 000 kr. for att bli kvitt alla dessa olidgen-
heter. En sddan undervirdering av skadekostnaden skulle aldrig ha
skett av en ekonomisk skada. HD hade aldrig varderat skadekostna-
den for de 7 000 kr. som kvinnan gick miste om pga. forlorad
inkomst till mindre dn 7 000 kr.

Om icke-ekonomiska skadekostnader pa detta sitt undervirderas
vid berdkningen av skadestadndets storlek finns det anledning att
misstdnka att de ocksd undervarderas i sjalva culpabedémningen.
Det ar i sa fall mycket olyckligt. Om skadekostnaderna for sadana
skador inte tas upp till sitt fulla varde blir hela kostnadskalkylen
felaktig. Den skadestdndsrattsliga aktsamhetsnormen blir f6r slapp
eftersom vissa forsiktighetsatgarder kommer anses vara for kost-
samma, nir de i sjalva verket hade varit kostnadseffektiva om de
hade jamforts med den verkliga skadekostnaden. Dessutom kom-
mer det att kravas mindre forsiktighet for att forhindra en olycka ju
storre andel, av alla de oldgenheter som olyckan for med sig, som
ar av icke ekonomiskt slag. Det innebir att det kommer att krivas

29 Jfr Hellner Skadestdndsritt och réittsekonomi s. 365f.
30 NJA 1989 s. 389, s. 391.
31 NJA 1989 s. 389, s. 397.
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mindre for att skydda méanniskor frdn personskador dn fran sakska-
dor. Dessa olyckliga effekter undviks om culpabedomningen istal-
let utfors enligt normalitetskriteriet eller trygghetskriteriet.

Jag gér nu vidare till punkt tre i ovanstdende uppstillning. Det
ekonomiska kriteriet dr dven problematiskt néar det handlar om att
beddma forsiktighetsatgarder som inte riktar sig lika mycket tili
rika som till fattiga presumtiva skadelidande. De flesta forsiktig-
hetsatgarder kommer rika och fattiga ménniskor lika mycket till
godo. De varningskoner som placeras ut kring ett hdl i trottoaren
skyddar forbipasserande fotgangare, oavsett om de rakar vara mil-
jondrer eller luffare. Somliga forsiktighetsatgarder vidtas dock med
avseende & en grupp presumtiva skadelidande, som har det bittre
stallt an folk i allmédnhet, och somliga forsiktighetsatgdrder riktar
sig mot en persongrupp som typiskt sett bestar av mindre bemed-
lade. I dessa situationer blir det problematiskt att tillimpa det eko-
nomiska kriteriet.

Nér det ekonomiska kriteriet tillimpas kravs — som bekant —
storre forsiktighet ju hogre de forvantade skadekostnaderna ar.
Detta skapar problem eftersom en och samma olycka fér med sig
storre skadekostnader om den drabbar en rik person dn om den
drabbar néagon fattig. Personskador f6r med sig en stérre forlust i
form av utebliven inkomst fér den som har hégre inkomst och
sakskador far ett hogre ekonomiskt virde om de drabbar nagon
som har dyrare dgodelar. Detta innebér att det ekonomiska kriteriet
kraver storre forsiktighet nér det handlar om att férebygga risker
som typiskt sett riktar sig mot mer vélbargade personer. Skadekost-
naden dr storre i dessa situationer, och skadevallaren maste darfor
se till att forsiktighetskostnaden blir motsvarande storre (for att
inte bli skadestandsskyldig). Skadevdllaren maste ldgga ned mer
pengar pa forsiktighetsatgiarder dn vad vederborande hade varit
tvungen att gbra om precis samma risk istidllet hade hotat en annan
personkrets, vars ekonomiska forutsdttningar bittre speglat befolk-
ningen i stort.

Detta 4r en konsekvens av det ekonomiska kriteriet, som beror pé
att alla oldgenheter mits i pengar. Som vi konstaterade i kapitel
3.2. hade man kunnat vilja en annan gemensam enhet. Det eko-
nomiska kriteriet kan latt férvandlas till ett utilitaristiskt culpakri-
terium om alla oldgenheter istallet mits i (frdnvaro av) "lycka”/
"tillfredsstillelse”. I s fall hade oldgenheter virderats lika oavsett
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vem de drabbat. Att fa sin bil stulen innebar lika stora oligenheter
for dgaren oavsett vad det dr for bil, men medfor betydligt hogre
skadekostnader om det r6r sig om en splitter ny Jaguar dn om det
ror sig om en rostig Datsun. Det ekonomiska kriteriet dr forradiskt
likt ett utilitaristiskt culpakriterium. I alla de fall som handlar om
risker som riktar sig lika mycket mot rika som mot fattiga far det
ocksa samma innebord och samma resultat som ett utilitaristiskt
kriterium. Men nér det ror sig om risker som inte ar klassneutrala
blir det frdga om en falsk utilitarism.

Richard Posner har uppmarksammat att det ekonomiska kriteriet
pa detta sdtt — till skillnad fran utilitarismen - inte virderar man-
niskors oldgenheter efter deras ”capacity to enjoy” (vilken ar obero-
ende av ekonomiska forutsattningar). Posner sager att det ekono-
miska kriteriet varderar manniskors olagenheter efter deras
"capacity to produce” och forsvarar detta med att det 4r bra for
samhdllets totala vilstand att “de produktiva” gynnas.3? Denna
retorik 6vertygar inte. Det ekonomiska kriteriet varderar inte man-
niskors oldgenheter efter deras “produktivitet”. Det ekonomiska
kriteriet varderar méanniskors olagenheter efter deras férmaga att
drabbas av ekonomiska forluster. Manniskors oldgenheter virderas
efter deras rikedom oavsett hur "produktiva” de ir. Jag kan inte se
hur detta kan vara moraliskt forsvarbart. Rikedom (i sig) kan omoj-
ligen vara ett moraliskt skal att vardera en manniskas oldgenhet
hogre dn andras.

Detta inser sdkert de flesta domare (intuitivt). Darfor far de pro-
blem nir de skall tillampa det ekonomiska Kkriteriet i en situation
dar kretsen av presumtiva skadelidande typiskt sett bestar av min-
niskor som har det battre stillt an folk i allmanhet. Exempelvis i ett
fall som NJA 1993 s. 149 dar det handlar om vilka forsiktighetsat-
garder som bor vidtas pa en golfbana. Om domstolen tillimpar det
ekonomiska kriteriet (vilket HD inte gjorde i 1993 ars fall eftersom
skadevallaren var en privatperson) maste domstolen ta hinsyn till
att en olycka typiskt sett ger upphov till mer omfattande ekono-
miska skador dn om den hade intraffat pd en plats dar manniskor
ur alla sambhallsklasser vistas. Domstolen dr tvungen att sitta ett
hogre pris péa de olyckor som kan intraffa pa en golfbana, och ir

32 Posner The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm s. 499.
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darfor tvungen att rakna med hogre forvantad skadekostnad in for
motsvarande olyckor i andra sammanhang (t.ex. under en fotbolls-
match i korpserien). Domstolen ar tvungen att krava storre forsik-
tighet i golfspelet @n i andra idrotter, eftersom presumtiva skadeli-
dande har hogre inkomst, och darfor gar miste om mer pengar om
de blir sjukskrivna.

Det dr inte moraliskt forsvarbart att resonera pa detta sétt och jag
kan inte forestdlla mig att HD skulle tillampa det ekonomiska Krite-
riet s& (om domstolen stélldes infor en situation diar nadgon som
ansvarar enligt detta kriterium vidtagit forsiktighetsatgarder som
syftar till att forhindra personskador bland rika manniskor). For-
modligen skulle HD inte fast ndgot avseende vid att presumtiva
skadelidande rdkar vara bittre bemedlade, utan virderat den for-
vantade skadekostnaden p& samma sétt som om det rort sig om vil-
ken personkrets som helst. Detta vore moraliskt sympatiskt men
det skulle samtidigt vara forvirrande. Enligt vilket culpakriterium
hade fallet d& bedomts? Det kan inte vara det ekonomiska kriteriet
eftersom man inte rdknat med de verkliga skadekostnaderna. Det
kan inte vara ett utilitaristiskt culpakriterium eftersom man jam-
fort “kostnader”. Och det kan inte vara en blandning av de tva kri-
terierna eftersom en effektivitetskalkyl forutsatter att alla oldgenhe-
ter uttrycks i samma enhet.

Vi har nu kommit fram till den sista av de punkter pa vilka det
ekonomiska kriteriet kan kritiseras — att virdet av omfordelning
forbises. Nar det ekonomiska kriteriet tillimpas ser man enbart till
de atgarder som skadevallaren kan vidta for att forebygga att en
olycka intraffar. Man ar inte intresserad av de atgarder som ratts-
ordningen kan vidta nér en olycka har intraffat. Detta 4r inte opit-
malt ur effektivitetssynpunkt. Att férsoka forma presumtiva skade-
vallare att vidta kostnadseffektiva forsiktighetsatgarder ar ett sdtt
att befrdmja valstdnd. Men det 4r inte det enda séttet. Culparegeln
kan dstadkomma en 6kning av det totala vilstdndet genom att gora
skadevallaren skadestdndsskyldig &ven om vederborande utformat
sin verksamhet kostnadseffektivt. I vissa situationer 6kas ndmligen
valstindet av att skadevallaren (istédllet for skadelidanden) drabbas
av de kostnader som olyckan for med sig. I vissa situationer
beframjas vdlstdnd av att rattsordningen flyttar 6ver skadan fran
skadelidanden till skadevallaren. Detta kan forefalla markligt. Att
flytta 6ver en summa pengar frdn en person till en annan person
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kan mdjligen férdndra deras totala lycka (om mottagaren ar fatti-
gare an givaren), men kan inte foérandra deras totala valstdnd. Ska-
devéllarens och skadelidandens gemensamma rikedom ar ju ofér-
andrad. En sddan overforing kan dock vara vilstandsbefrimjande
darfor att den har effekter for andra dn de tva inblandade parterna.
Att skadevdllaren gors ansvarig innebdr ju att de som agnar sig at
samma slags verksamhet kan rikna med att de star risken for att
deras verksambhet skall orsaka den typ av skada som intréffat. Detta
ar givetvis negativt for presumtiva skadevallare. Samtidigt ar det
positivt for presumtiva skadelidande eftersom de kan rakna med att
bli ersatta om motsvarande olycka drabbar dem. Till skillnad frdn
situationen mellan skadevallaren och skadelidanden behover det
mellan presumtiva skadevallare och presumtiva skadelidande inte
vara sd att det positiva och det negativa tar ut varandra. De positiva
effekterna for presumtiva skadelidande kan vara storre dn de nega-
tiva effekterna for presumtiva skadevallare. Detta ar fallet om pre-
sumtiva skadelidande har storre riskaversion én presumtiva skade-
vallare.

Anta att en person har mojlighet att vilja mellan tre olika situa-
tioner (81, S2 och $3) i vilka vederborande ar utsatt for risker med
olika sannolikhet (R) och olika allvarlighet (A), men med samma
vantevarde (V). Se nedanstaende tabell.

R A |4
s1 1 1 000 kr. 1 000 kr.
S2 1/10 10 000 kr. 1 000 kr.
S3 1/100 100 000 kr. 1 000 kr.

Om personen dr riskneutral kommer vederborande att betrakta
dessa situationer som helt likvirdiga, eftersom det forvantade utfal-
let 4r detsamma. Vederborande kommer inte att ha nadgot som
helst skil att foredra den ena situationen framfor den andra. Om
personen daremot har riskaversion foredrar vederbérande en liten
saker forlust framfor en stor osdker forlust och kommer darfor att
foredra S1 framfér de andra tva situationerna.3® Vederbérande

33 Se t.ex. Cooter Law and Economics s. 46ff.
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skulle till och med foredra S1 framfér S3 om véntevardet vore
storre i S1, t.ex. om S1 innebar en sdker forlust pa 1 100 kr. Detta ar
den ekonomiska forklaringen till varféor manniskor tecknar forsak-
ringar.

Anta nu att presumtiva skadevallare ar riskneutrala och att pre-
sumtiva skadelidande har riskaversion. Detta skulle innebéra att
presumtiva skadelidande vore beredda att betala mer dn presum-
tiva skadelidande for att slippa sta risken for att en viss olycka skall
intrdffa. En presumtiv skadevallare skulle inte vara beredd att
betala mer an vintevardet for att kopa sig fri fran eventuella fram-
tida skadestandsansprak. En presumtiv skadelidande skulle dére-
mot vara beredd att betala mer dn vintevardet (eftersom vederbo-
rande har riskaversion) for att vara garanterad att bli ersatt om en
olycka skulle intraffa. Detta innebiér att det totala valstindet i sam-
hillet 6kar om réattsordningen flyttar over risken for olyckor fran
presumtiva skadelidande till presumtiva skadevallare. Enligt eko-
nomisk teori 6kar det totala valstandet om nagonting byter dgare
till en person som &r beredd att betala mer for det.>*

I praktiken ar det mycket vanligt att skadevallaren dr riskneutral
samtidigt som skadelidanden har riskaversion. S4 ar fallet i sa gott
som alla situationer dar skadevéllaren dr ett foretag eller det all-
mainna och skadelidanden ar en privatperson. I dessa situationer ar
det foljaktligen ekonomiskt effektivt att 1ata skadevallaren sta ris-
ken for olyckor som det inte ar ekonomiskt effektivt att férhindra.
Det gor inte det ekonomiska kriteriet. Daremot gors det ibland av
trygghetskriteriet (nar skadelidanden far ersattning darfor att det
foreldg en oacceptabel sidkerhetsbrist trots att det inte fanns nagot
kostnadseffektivt sitt att férhindra olyckan). I detta avseende ar
alltsd trygghetskriteriet battre an det ekonomiska kriteriet pa att
skapa vilstand.

Trygghetskriteriet saknar dock inte svagheter. Vilfirdsideologin
kan kritiseras pa motsvarande satt som jag tidigare kritiserat de
andra culpaideologierna. Foljande fyra argument kan framforas
mot trygghetskriteriet.

1) de som skadas nar det saknas en till buds staende forsiktighets-
atgard erhdller ingen trygghet

34 Jfr Polinsky An Introduction to Law and Economics s. 55.
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2) trygghetskriteriet ger inte presumtiva skadevallare starkare skil
att vara forsiktiga dn det ekonomiska kriteriet

3) trygghetskriteriet ger presumtiva skadelidande svagare skal att
vara forsiktiga

4) nagra fa olycksoffer gynnas pa ¢vrigas bekostnad

Det fOrsta problemet dr av en helt annan karaktar dn de tre 6vriga.
I den forsta punkten gér kritiken ut pa att trygghetskriteriet inte
vidgar culparegelns ansvarsomrade tillrackligt, medan de andra
punkterna gar ut pa att ansvarsomradet utvidgas fér mycket. Det
forsta punkten aktualiseras i situationer dér olyckan inte gick att
forhindra inom ramen for verksamhetens bedrivande. Olyckan
hade intraffat aven om skadevallaren vidtagit alla "till buds sta-
ende” forsiktighetsatgarder. Den hade bara kunnat forhindras
genom att skadevéllaren hade avstatt frdn att bedriva verksamhe-
ten eller genom att vederborande hade vidtagit forsiktighetsatgar-
der som &r sa betungande att ingen skulle bedriva en sddan verk-
samhet om man var tvungna att vidta dessa atgarder. Culpaansvar
kan inte komma i frdga under sddana forhallanden. Skadevallaren
kan inte rimligen betecknas som ”vardslés” om det inte finns
nagot satt pa vilket vederbérande hade kunnat vara "icke vards-
16s”.3% Skadevallarens enda fel 4r att vederbérande 4gnat sig at en
viss verksamhet. Om inte detta i sig kan f6rdomas — om verksamhe-
ten &r allmént accepterad och kanske till och med samhillsnyttig —
kan skadevallaren orimligtvis betecknas som culpés.

Detta sager sig sjalv och ar okontroversiellt inom den skade-
stdndsrittsliga doktrinen. Det finns i och for sig inget avgdrande
dar HD befriat skadevallaren fran ansvar pa denna grund, men det
beror formodligen pa att utgangen i sddana fall ar for sjalvklar for
att de skall gé dnda till HD. Daremot kan det vara virt att notera att
saken ar uttryckligt reglerad i produktansvarslagen 8 § p. 4, i vilken
det ségs att tillverkaren inte ansvarar for en sakerhetsbrist om bris-
ten inte var mdijlig att upptécka. I doktrinen om produktansvar kal-
las detta slags sakerhetsbrist for "utvecklingsfel”, syftande pa att
den tekniska utvecklingen dnnu inte lyckats hitta pa nagot satt att

35 Det skulle vara ett dkta fall av vad Hjalmar Karlgren kallade "fiktiv culpa”. Se
kapitel 5.1.
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undanrdja bristen. Huruvida tillverkaren skall ansvara for utveck-
lingsfel diskuterades livligt i samband med produktansvarslagens
tillkomst. I propositionen foreslog departementschefen att pro-
duktansvaret dven skulle omfatta utvecklingsfel och motiverade
detta med hinvisning till skadelidandens behov av trygghet.3¢ Lag-
utskottets majoritet’” ansag dock att skadelidanden inte skulle
kunna fa ersattning f6r skador som orsakats av utvecklingsfel, efter-
som ett sd omfattande ansvar skulle ha varit allt f6r betungande for
tillverkaren.®® Riksdagen foljde utskottets forslag och tog in ett
undantag for utvecklingsfel i produktansvarslagen.

Ett rdttsfall som illustrerar konsekvensen av att undanta utveck-
lingsfel frdn skadevéllarens ansvarsomrade ar det tyska avgorandet
BGHZ 129, 353 (i den tyska produktansvarslagen ar utvecklingsska-
dor ocksd undantagna)’® i vilket en mineralvattenflaska hade
exploderat och en attadrig flicka fatt glassplitter i 6gat. Flaskan
hade férmodligen en spricka i glaset och exploderade av sig sjalv pa
grund av trycket inifran. Att detta kan hinda ar valkant i bryggeri-
branschen och tillverkaren hade darfor vidtagit en rad forsiktig-
hetsatgarder for att sortera bort defekta returflaskor, bl.a. hade man
en sarskild apparat i vilken flaskor lystes igenom med en ljusstrale
som upptackte sprickor i glaset. BGH konstaterade att tillverkaren
anvant sig av alla till buds stdende mojligheter for att forhindra
den intrdffade olyckan, och att skadestdndsskyldighet darfor inte
kunde komma i fraga.*°

Fallet 4r en god illustration av den rattspolitiska konsekvensen av
att skadevallaren inte ansvarar for olyckor som vederbdrande inte
hade ndgon moijlighet att forhindra (oavsett om det handlar om en
produktskada eller om en skada som faller under den allmanna

36 Prop. 1990/91:197 s. 34.

37 Att departementschefen och lagutskottet hade olika uppfattning berodde pa att
1991 ars riksdagsval agt rum mellan drendets behandlingen pa justitiedeparte-
mentet och dess behandlingen i utskottet. Propositionen var framlagd av en
socialdemokratisk regering, och lagutskottets majoritet kom att besta av borger-
liga ledamoter (de socialdemokratiska ledamdterna reserverade sig mot dnd-
ringen i departementschefens forslag).

38 Lagutskottet hdvdade att ett ansvar for utvecklingsfel kunde befaras leda till att
svenska foretag flyttade sin produktutveckling utomlands (till ett land dar till-
verkaren inte ansvar f6r utvecklingsfel). 1991/92:LU 14 5. 9.

39 ProdHaftG § 1 (2) Nr. 5.

40 BGHZ 129, 353, s. 356.
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ansvarsregeln i skadestandslagen 2 kap. 1 §). En skadevéllare som
bedriver en accepterad och i sin helhet samhallsnyttig verksamhet
ansvarar inte for de negativa bieffekter av verksamheten som inte
gar att gora nagonting at. Som vi har sett kan det mycket vil
handla om vilkanda bieffekter — nir en olycka intraffar kommer
den inte som nagon overraskning. Bieffekten ar helt enkelt ett pris
man far betala for att detta slags verksamhet skall kunna existera.
Och de som far betala detta pris dr de personer som har oturen att
skadas. Hari ligger det réttspolitiskt dubiosa i att befria skadevalla-
ren fradn ansvar darfor att vederborande vidtagit de atgarder som
stod till buds. Varfor skall skadelidanden sta risken for oundvikliga
olyckor? Nagon maste betala for verksamhetens negativa bieffekter.
Vore det inte mer rattvist om den som bedriver verksamheten fick
gora det? Det dr ju han eller hon som njuter frukterna av verksam-
heten.*! Nir skadevéllaren ir ett riskneutralt foretag och skadel-
idanden ar en privatperson med riskaversion skulle detta — som vi
precis har sett — dessutom beframja ekonomisk effektivitet. Harige-
nom skulle situationen inte bli sakrare for presumtiva skadelidande
— de skulle fortfarande vara utsatta for en lika stor risk att drabbas
av en olycka. Men situationen skulle bli tryggare, eftersom de
skulle vara garanterade skadestdnd om en olycka skulle intréffa.
Denna kritik kan riktas mot ansvarsregeln i produktansvarslagen
saval som mot ansvarsregeln i skadestdndslagen. Nar det galler
oundvikliga olyckor tillgodoses skadelidandens trygghetsbehov
biéttre med ett skadestdndsansvar oberoende av culpa - ett rent
strikt ansvar.

Ett helt annat problem med trygghetskriteriet ar att presumtiva
skadevallare — om de agerar ekonomiskt rationellt — inte kommer
att vidta forsiktighetsatgiarder som inte dr kostnadseffektiva, daven
om trygghetskriteriet kraver det av dem. En presumtiv skadevallare
som ir skyldig att vidta en forsiktighetsatgdard som inte dr ekono-
miskt effektivt vinner pa att strunta i att vidta atgarden och istallet
betala skadestand for de olyckor som intraffar (eftersom skadekost-
naden ar mindre dn forsiktighetskostnaden). Detta innebir att
trygghetskriteriet inte ar battre pa att forma manniskor att vara for-
siktiga dn det ekonomiska kriteriet. Trygghetskriteriet gér inte sam-

41 Argumentet: "ubi emolumentum ibi onus”. Se kapitel 4.1.
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hallet sékrare d4n det ekonomiska kriteriet. Det fordndrar bara vem
som fér betala for de olyckor som intriffar.*?

Mot denna kritik kan tvé invandningar riktas. For det forsta finns
det manga som inte agerar ekonomiskt rationellt. Det finns ménga
som foljer rattsordningens pabud dven om detta skulle strida mot
personlig vinning. Att bli betecknad som "vardslos” kan inte redu-
ceras till enbart ekonomiska konsekvenser. De flesta ménniskor
kdnner en moralisk plikt att bete sig juridiskt korrekt och skulle
darfér hoja sin forsiktighet om de var ansvariga enligt trygghetskri-
teriet istdllet for enligt det ekonomiska Kriteriet. For det andra ar
trygghetskriteriet inte meningslost i den mén det inte lyckas
minska antalet olyckor. Skadelidanden erhaller ocksa viss trygghet
av att skadevéllaren ar skadestdndsskyldig om en olycka intraffar.
Denna trygghet korresponderar visserligen mot den "trygghet att
inte riskera att bli skadestdndsskyldig” som ddrigenom berdvas ska-
devéllaren. Nir skadelidanden har riskaversion och skadevéllaren
ar riskneutral (se ovan) dr dock trygghetsvinsten for skadelidanden
storre 4n trygghetsforlusten for skadevallaren och samhallet som
helhet blir tryggare av att skadevallaren ar skadestandsskyldig.

Enligt punkt tre i ovanstdende uppstillning kan trygghetskriteri-
ets vilfardsideologi kritiseras for att den kan leda till att presumtiva
skadelidande agerar mindre forsiktigt. I kapitel 4 analyserade vi tva
fall - NJA 1984 s. 323 (Visby ringmur) och NJA 1987 s. 222 (skida-
karen) — dir en olycka inte hade intrdffat om inte skadelidanden
betett sig ovanligt oforsiktigt. Vi konstaterade att mojligheten att fa
skadestand i sddana situationer ar storre enligt trygghetskriteriet dn
enligt normalitetskriteriet eller det ekonomiska kriteriet — vilfdrd
innebir att dven de oforsiktiga bor skyddas. Konsekvensen av att
domstolar tillampar trygghetskriteriet kan darfor bli att presumtiva
skadelidande borjar agera mindre forsiktigt, eftersom de vet att
detta inte diskvalificerar dem fran skadestdnd om olyckan skulle
vara framme. Presumtiva skadelidande blir s vidl omhédndertagna
att de slutar anstringa sig for att skydda sig sjalva fran skador. Detta
ar en vilkdnd effekt av forsakringar som brukar kallas “moral
hazard”.*? Den innebir att olycksfrekvensen dkar och samhallets

42 Jfr Posner The Economic Structure of Tort Law s. 64f.
43 Se t.ex. Cooter Law and Economics s. 50f.
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kostnader for olyckor skjuter i hojden. Det vore mycket olyckligt
om trygghetskriteriet skulle f& en sddan effekt.

Jag har dock mycket svart att se att sa skulle bli fallet. En presum-
tiv skadelidande har starka incitament att vara forsiktig 4ven om
vederbérande vet att trygghetskriteriet tillampas. For det forsta lig-
ger ett mycket starkt incitament i att inte vilja uppleva en olycka.
Det ar tillrackligt obehagligt att drabbas av en allvarlig skada for att
man skall anstringa sig att undvika detta &ven om man vet att man
kommer att fa skadestand. For det andra jamkas skadestdndet om
skadelidanden genom grov vardsloshet varit medvéllande till ska-
dan.*

Vi har nu kommit fram till den fjdrde och sista punkten i ovan-
stdende uppstillning. Som vi har konstaterat tidigare medfor trygg-
hetskriteriet en utvidgning av culpaansvaret. Enligt P. S. Atiyah ar
detta av ondo. Atiyah hévdar att den stora grupp personer som
varje ar drabbas av olyckor endast blir marginellt hjalpt av att dom-
stolarna tillampar ett utvidgat culpaansvar. Av alla de olyckor som
faktiskt intraffar ar det endast ett mindre antal dér det gar att hitta
nagon skadevallare. De som skadas av cancer, halkar i badkaret,
traffas av blixten eller pa annat satt férolyckas utan ndgon annans
vallande ar inte hjalpta av ett utvidgat culpaansvar. Enligt Atiyah
blir den praktiska konsekvensen av (vad jag kallar) trygghetskrite-
riet att ndgon enstaka olycksdrabbad blir ordentligt kompenserad
medan resten blir utan. Skadestadndsratten ar ett "lotteri” dar den
som har turen att skadas under "ratt omstindigheter” blir beld-
nad.*® Detta godtycke gor - enligt Atiyah - att hela systemet blir
orattvist. De belopp som varje ar betalas ut till skadedrabbade gar
till ett fatal personer, istallet for att férdelas (efter behov) bland alla
dem som drabbats av skador.

It is rather as though, faced with a hundred homeless people living
on the street, we picked out one or two and lodged them in the Ritz
at our expense. If we stretch things a little more here and a little
more there, perhaps we could afford to help one or two more of the
homeless and put them in the Ritz too. But we shall then find that
the bill from the Ritz is so large that we shall have little or nothing to

44 SkstL 6 kap. 1 8.
45 Atiyah The Damages Lottery s. 143ff.
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spend on the remaining 96 still sleeping on the street. So stretching
things here will actually have made things worse.*

Denna liknelse &r fullstindigt missvisande nér det galler svensk
ersattningsratt. Det dr i och fOr sig sant att endast ett fatal avdem
som drabbas av skador blir kompenserade genom skadestand, men
det &r helt felaktigt att dvriga skadelidande darmed skulle lamnas i
sticket, s& som Atiyah vill paskina. En stor andel av de skador som
intraffar varje ar uppkommer i trafiken eller pa arbetsplatser. I
samtliga dessa fall har skadelidanden en lagstadgad ratt till ersitt-
ning utan att vederbdrande behover visa att skadan orsakats av
nagon (och att denne varit vardslos). Den som drabbas av en per-
sonskada i samband med biltrafik far ersattning ur den obligato-
riska trafikforsakringen dven om olyckan inte orsakats av nédgon
annan trafikant,*” och den som skadas i samband med sitt arbete
blir ersatt ur arbetsskadeforsdkringen utan att behéva visa att
arbetsgivaren eller ndgon annan vallat skadan.*® De som pé andra
satt drabbas av skador utan att det finns nagon skadevallare, har
inte ett lika omfattande skydd, men far under alla omstiandigheter
kompensation ur den allmédnna sjukférsidkringen for forlorad
arbetsinkomst (sjukpenning).*’ Att beskriva dem som inte har
nagon nytta av ett utvidgat culpaansvar, darfor att de inte har
nagon skadevallare att vanda sig mot, som helt forsummade ar folj-
aktligen djupt missvisande.

Dessutom &r det missvisande av Atiyah att beskriva "vinnarna”
av ett utvidgat culpaansvar (”stretching things”) som en privilegie-
rad grupp. De utgdr snarare en missgynnad grupp, som genom
trygghetskriteriet erhdller den trygghet som olycksoffer vilka ska-
dats pa annat sitt innehar oberoende av om culparegeln utvidgas
eller inte. Ersattningsratten innehdller specialregleringar for en
lang rad olyckstyper. Dessa specialregleringar ger genomgaende
skadelidanden ett minst lika bra skydd som culparegeln i skade-
stdndslagen nir denna tillampas enligt trygghetskriteriet. Produkt-
skador regleras enligt en sdrskild ansvarsregel med hogre krav pa

46 A.a.s. 32.
47 TSL108.
48 ASL 2kap.18§.
49 LAF3kap.18.
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omsorg 4n normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet.>°
Motsvarande giller miljéskador.®! Skador som orsakats av elanligg-
ningar regleras enligt en sdrskild ansvarsregel dar innehavaren ar
ersittningsskyldig oberoende av vardsléshet .52 Motsvarande giller
skador som uppkommer i samband med flygolyckor.>* Skador som
orsakats av sjukvard ersatts ur en lagstadgad forsikring, utan att
patienten behéver visa att ndgon varit vardslos.>* Motsvarande gil-
ler — som jag precis har berort - for skador som intraffar pa arbets-
platser eller i samband med biltrafik. Sammantaget ticker dessa
specialregleringar det stora flertalet av de olyckor dér ansvar kan
komma i fraga enligt culparegeln. Av alla de fall dir ett skadestand
hade varit aktuellt om inte alla dessa specialregleringar hade fun-
nits, faller de allra flesta in under nagon specialreglering som ger
skadelidanden minst lika stora mojligheter (och oftast storre) att fa
ersattning an om vederbérande hade byggt sin talan pa culpa-
regeln, 4ven om culparegeln tillimpas enligt trygghetskriteriet.

De som ddremot foérolyckas pa nagot satt som inte faller in under
nagon specialreglering — t.ex. cyklister som i NJA 1984 s. 323 (Visby
ringmur) eller skiddkare som i NJA 1987 s. 222 — 4r hanvisade till de
forutsattningar for ersattning som skadestdndslagen kan erbjuda.
Dessa personer utgor en restgrupp. De tvingas konstatera att ingen
av de befintliga specialregleringarna skyddar deras intressen och att
de darfor maste anvanda sig av det ”sista hands-alternativ” som
den allménna ansvarsregeln i skadestdndslagen utgor. Att denna
regel lagger ett utvidgat ansvar pa skadevallaren (genom att till-
lampa trygghetskriteriet istillet for normalitetskriteriet och effekti-
vitetskriteriet) innebér ingenting héarresande. Det innebir bara att
denna restgrupp far en trygghet som nér nagot sa nar upp till den
niva som andra olycksoffer redan har i kraft av olika specialregle-
ringar.

Atiyahs liknelse dr dven felaktig i det att den férsoker gora gil-
lande att de skadestdnd som betalas ut belastar samhillsekonomin

50 Tillverkaren dr ansvarig om produkten "inte ir s& siker som skiligen kan férvin-
tas”. PAL 3 §.

51 Skadevéllaren ansvarar for storning “som inte skiligen bor tilas” dven om
"vardsloshet” ej foreligger. MB 32 kap. 1 §.

52 EL 10 kap. 18§.

53 LFL9 kap. 17 § och LFAL 1 §.

54 PSL6§.
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sa kraftigt, att det inte skulle finnas nagra resurser kvar till 6vriga
skadelidande.>® I Sverige motbevisas detta pastdende av verklighe-
ten. Culparegeln har de facto utvidgats och det finns 4ndé pengar
over till de ersattningar som bygger pé offentliga forsakringar. Ati-
yahs kritik mot trygghetskriteriet ar foljaktligen helt ohallbar
under svenska forhdllanden. Den ar férmodligen mer berattigad
ndr det gdller engelsk och amerikansk ratt, men det lamnar jag dar-
hin i den har undersékningen.

Som en sammanfattning av vara iakttagelser i detta kapitel kan vi
konstatera att ingen av de tre culpakriterierna saknar svagheter.
Ingen av dem skulle kunna tillimpas med tillfredsstdllande resultat
i alla situationer. Normalitetskriteriet leder till otillfredsstillande
resultat nar det normala beteendet dr for slappt for att gora skade-
véllarens verksambhet tillrackligt sdker for presumtiva skadelidande.
Det ekonomiska kriteriet leder till otillfredsstdllande resultat nir
nagon skadats pa ett ovanligt satt. Och trygghetskriteriet leder till
otillfredsstallande resultat om det tilldmpas i en situation dar ska-
devallaren och skadelidanden ar jambordiga parter (t.ex. tva privat-
personer).

55 Detta pastaende baserar sig pa den i och for sig korrekta iakttagelsen att alla ska-
destdnd som betalas ut av foretag och myndigheter i grunden finansieras av
konsumenter och skattebetalare. Atiyah The Damages Lottery s. 111ff.
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6 Metakriterier

6.1 Kriteriekonflikter

I kapitel 2, 3 och 4 har vi undersokt vad det innebaér att tillimpa
normalitetskriteriet, det ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet
och vi har sett att samtliga dessa kriterier tillampas i gdllande ratt.
Denna kriteriepluralism skapar ett uppenbart problem: vad hdnder
ndr Kriterierna kommer i konflikt med varandra? Blir skadevallaren
ersattningsskyldig om vederborande varit vardslos enligt ett culpa-
kriterium men inte enligt ett annat culpakriterium?

Att sadana konflikter uppstar har vi sett i de fall vi har analyserat.
I NJA 1985 s. 269 (glasdorren) var t.ex. skadevallaren vardslos
enligt trygghetskriteriet men inte enligt normalitetskriteriet och
det ekonomiska kriteriet.! I detta fall 16ste HD konflikten genom
att ge en fdllande dom enligt trygghetskriteriet foretrade framfor en
befriande dom enligt normalitetskriteriet och det ekonomiska kri-
teriet.

HD hade kunnat vélja en annan 16sning av konflikten i 1985 ars
fall. HD hade exempelvis kunnat ge normalitetskriteriets culpabe-
démning féretrdde och befriat skadevallaren frdn ansvar med han-
visning till att vederboérande agerat normalt (glasdodrrens konstruk-
tion var i dverensstimmelse med gillande byggnormer). Hér stod
domstolen infér ett val: skulle skadevéllaren anses ansvarig om
(och endast om) vederborande varit vardslos enligt normalitetskri-
teriet eller skulle vederborande alaggas den strangare aktsamhets-
plikt som foljer av trygghetskriteriet? HD valde det senare. Om
man tittar pa tidigare avgoranden sa ser man att detta val inte var
sjalvklart. I NJA 1975 s. 319 hade domstolen stéllts infér motsva-

1 Se kapitel 4.1.
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rande konflikt och givit en befriande dom enligt normalitetskrite-
riet foretrade framfor en fillande dom enligt trygghetskriteriet.
1975 ars fall rorde en tiodrig pojke som hade ramlat i trappan i ett
hyreshus. For att hindra fallet hade pojken gripit tag i en av trapp-
rackets jarnspjalor. Pojkens hand gled ned for spjalan och tva fing-
rar hade skurits av mot en jarnplat som satt langs trapprackets
nedre del (jarnplatens syfte var att forhindra att ndgon av misstag
kom in med foten mellan tva spjalor). Pojken kravde skadestand av
fastighetsagaren. Enligt normalitetskriteriet hade fastighetsdgaren
inte betett sig vardslost. HD konstaterade att dylika trappracken
fanns i flera fastigheter och att konstruktionen inte stred mot nagra
foreskrifter eller rekommendationer fran myndigheter eller sakkun-
niga organisationer. Enligt trygghetskriteriet foreldg dock vardslos-
het. Eftersom sikerhetsbristen kunde ge upphov till en s allvarlig
skada, till f6ljd av en sa vanligt forekommande olyckshindelse som
att ett barn faller i en trappa, foreldg utan tvekan en oacceptabel
otrygghet. Fyra justitierad ville beddma fallet enligt normalitetskri-
teriet och befria fastighetsagaren fran ansvar, men justitieradet
Hesser var av en annan mening. Enligt Hesser "bor kravet pa fastig-
hetsigarens forutseende stillas timligen hogt”.® Hesser ansig dir-
for att fastighetsdgaren var ansvarig for olyckan enligt (vad som
forefaller vara vad jag kallar) trygghetskriteriet. Med rostsiffrorna
4-1 gav HD dock icke-culpa enligt normalitetskriteriet foretrade
framfor culpa enligt trygghetskriteriet.

Om man studerar rittspraxis fran de senaste fyrtio dren kan man
hitta ett flertal fall i vilka normalitetskriteriet och trygghetskriteriet
statt i konflikt med varandra. Fallen har det gemensamt att skade-
véllarens agerande varit godtagbart enligt normalitetskriteriet men
vérdslost enligt det stringare trygghetskriteriet. Fallen skiljer sig
dock i att HD ibland har givit normalitetskriteriet foretrade och
ibland givit trygghetskriteriet foretrade. Det ar svart att hitta hall-
bara skal till varfor fallen behandlats olika. Det &r svart att hitta
omstindigheter i fallen som motiverar varfor skadevallaren i ett fall
alagts en stringare aktsamhetsplikt an skadevallaren i ett annat
fall. Detta illustreras val av NJA 1975 s. 319 (trappan) jamfort med

2 NJA1975s. 319, s. 322.
3 NJA 1975 s. 319, s. 323.
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NJA 1985 s. 269 (glasdorren). I bada fallen r6r det sig om en fastig-
hetsdgares ansvar for en sdkerhetsbrist i sin fastighet. I bada fallen
10r det sig om en sakerhetsbrist som kan leda till allvarliga skador.
Jag har svart att se varfor fastighetsagaren i 1975 ars fall inte skall
alaggas lika hog aktsamhetsplikt som fastighetsdgaren i 1985 ars
fall.

Om de fall dér icke-culpa enligt normalitetskriteriet och culpa
enligt trygghetskriteriet statt i konflikt med varandra laggs ut pa en
tidsaxel framtrader dock ett tydligt monster. Skillnaden mellan fal-
len beskriver en rattsutveckling. Under slutet av 1970-talet utvidga-
des culpaansvaret genom att HD gick over till att ge foretrade at en
fallande dom enligt trygghetskriteriet . Lat oss titta pa perioden
1960-1990. Under denna period avgjorde HD sex fall i vilka
normalitetskriteriet och trygghetskriteriet stod i konflikt med var-
andra.

I de forsta tre fallen gav HD foretrade &t en befriande dom enligt
normalitetskriteriet. NJA 1965 s. 80 rorde en man som blivit forla-
mad sedan han dykt frdn en badbrygga och slagit huvudet i en
sten. Mannen kravde skadestdnd av staden, som hade latit bygga
bryggan, med hinvisning till att man inte hade satt upp nagon
varningsskylt, men HD befriade staden fran ansvar eftersom dom-
stolen inte tyckte att staden var skyldig att rikna med att nagon
skulle bete sig s& ovanligt oforsiktigt som mannen hade gjort.* NJA
1969 s. 375 handlade om olycka som intréffat till foljd av att lasan-
ordningen pa en hissdorr gatt sonder sa att dérren kunde 6ppnas
dven ndr hissen inte var dér. En man som hade fallit ned i hisschak-
tet och skadats allvarligt kravde ersdttning av fastighetsiagaren,
men HD ldmnade hans talan utan bifall med motiveringen att inga
anmairkningar kunde riktas mot fastighetsidgarens tillsyn av his-
sen.> NJA 1975 s. 319 handlade om en pojke som ramlade i en
trappa och fick tva fingrar avskurna mot en jarnplat. Det fallet har
vi precis tittat pa.

I de dérefter foljande tre fallen gav HD foretride at en fillande
dom enligt trygghetskriteriet. NJA 1979 s. 129 gillde en badolycka
som intraffat under narmast identiska omstandigheter med NJA

4 NJA 1965 s. 80, s. 86.
5 NJA 1969 s. 375, s. 385.
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1965 s. 80. 1 1979 ars avgorande ansag dock HD att den kommun
som byggt badanlaggningen borde ha satt upp en varningsskylt,
eftersom kommunen hade en skyldighet att ta rdkna med att
anlaggningen skulle komma att anvandas ocksa av personer med
samre forutsittningar att bedoma risker. NJA 1985 s. 269 hand-
lande om en olycka som intraffade utanfor ett affarscentrum nar
en glasdorr blaste upp och traffade en man i ansiktet och NJA 1987
s. 222 handlade om en olycka som intraffade i en skidbacke. Bdda
dessa fall har vi analyserat grundligt i kapitel 4.

Jag kan inte se ndgon annan vettig forklaring till att HD élagt
skadevallaren en strangare aktsamhetsplikt i de senare avddmda tre
fallen &n att HD Overgatt till ett generellt strdngare ansvar (ddr det
ar en tillracklig forutsattning for ansvar att culpa foreligger enligt
trygghetskriteriet). Harav foljer att de édldre fallen inte ldngre ger
uttryck for gallande ratt. I nédsta avsnitt skall jag forsoka ta reda pa
vad det finns foér eventuella principer i géllande ritt for nar ett
culpakriterium har foretrade framfor ett annat culpakriterium. Jag
kommer da som ”gallande ratt” enbart behandla de fall som
avgjorts efter 1980.

6.2 Systematik eller godtycke?

Som vi har sett finns det ménga fall dar HD tvingats vilja mellan
att ge det ena eller det andra culpakriteriet foretrdade. Pa vilka grun-
der sadana val sker talar HD dock inte om. Det finns inget fall dar
HD motiverar varfér en bedébmning av vardsloshetfragan enligt ett
culpakriterium givits foretrade framfor en bedémning enligt ett
annat kriterium (eller ens erkinner att en konflikt mellan tva
culpakriterier existerar). Detta innebér att dessa val antingen sker
helt godtyckligt eller att de foljer vissa principer som inte redovisas.
Det forstnimnda havdas av Bernd Schilcher i en analys av tysk ska-
destandsritt. Enligt Schilcher 4r culpabeddmningen splittrad pa ett
oordnat och osammanhdngande sitt. Ibland anvinds ett culpakri-

6 NJA1979s. 129,s. 137.
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terium och ibland anvinds ett annat culpakriterium, men det géar
inte att se ndgon systematik i nar det ena eller det andra kriteriet
ges foretrade. Fall bedoms pa olika sdtt utan att det gar att forstd
varfor. Rittstillimpningen ar inkonsekvent och godtycklig. Enligt
Schilcher har culparegeln anvénts med s&@ manga skilda inneborder
att den inte langre har ndgot innehall. Den har blivit “avnormati-
viserad” (entnormativisiert).” Domaren kan vilja och vraka bland
olika culpakriterier efter eget gottfinnande. Det gér inte langre att
veta vad som giller.® Skadestandsratten har upphort att vara ett
"vetenskapligt system”.? Schilcher menar att det har blivit pa detta
satt darfor att (den tyska) ratten paverkats av politiska intressegrup-
per. Man har tillfredsstillt olika intressen i olika fall och det 6ver-
gripande sammanhanget har blivit lidande.!°

Stimmer den hir beskrivningen ocksa pa svensk ratt? Eller finns
det en dold systematik i HD:s praxis? Det ar den fragan vi skall for-
sOka besvara i det har kapitlet. Vi skall titta pa gallande ritt och se
om det gar att hitta ndgot monster i valen mellan konkurrerande
culpakriterier. Vi skall se om det gar att formulera nagra metakrite-
rier som ar férenliga med hur HD har domt.

For att gora detta maste vi stilla upp olika hypoteser fér hur
dessa metakriterier skulle kunna se ut. Dessa kan konstrueras pa en
mangd olika sitt. De kan konstrueras sa att de tar hansyn till
omstindigheter i det konkreta fallet (t.ex. huruvida skadevéllaren
ar ett foretag eller en privatperson eller huruvida det intriffat en
personskada eller en sakskada). Eller sa kan de konstrueras obero-
ende av sidana omstandigheter (s att ett visst agerande 4r culpost
oavsett vem som handlat, oavsett vilken typ av skada som intraffat
etc.). Vi borjar med att formulera hypotetiska metakriterier av det
sistndamnda slaget. Detta ger mycket begransade variationsmoijlig-
heter. Ett metakriterium for valet mellan tre culpakriterier kan da
bara se ut pa ett av foljande fyra sitt.

h1) vardsloshet enligt ndgot av culpakriterierna ar tillrackligt for
att gora skadevéllaren ansvarig

Schilcher Theorie der sozialen Schadensverteilung s. 24ff.
A.a.s. 50.
Aa.s. 61f.

0 A.a.s. 67.
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h2) vardsloshet enligt alla tre culpakriterier ar nodvandigt for att
gora skadevillaren ansvarig

h3) vérdsloshet enligt tva (vilka som helst) av de tre culpakriteri-
erna dr nédvéndigt och tillrdckligt for att gora skadevallaren
ansvarig

h4) vardsloshet enligt ett (utpekat) culpakriterium eller vardsloshet
enligt de bada ovriga culpakriterierna ar tillrackligt for att gora
skadevdllaren ansvarig

Inget av dessa hypotetiska metakriterier passar bra ihop med gil-
lande ritt. Det kan vi konstatera utan att behéva gé igenom alla fall
dar HD gjort en culpabedémning. Det racker faktiskt att testa
hypoteserna pa tva avgéranden for att hitta goda skal till att
avfarda var och en av dem: de i den har undersokningen grundligt
behandlade NJA 1983 s. 232 (hédsthagen) och NJA 1985 s. 269 (glas-
dorren).

Enligt den forsta hypotesen skulle skadevallaren vara ansvarig
om vederborande varit vardslos enligt ndgot av de tre culpakriteri-
erna (aven om vederbdrande handlat godtagbart enligt de andra
tva kriterierna). Denna hypotes falsifieras av HD:s dom i NJA 1983
s. 232 (ridhasten).!! Detta fall gillde — som bekant — huruvida en
histiagare skulle anses ansvarig for de skador som en av hans histar
hade orsakat, nir den brét sig ut ur sin hage och sprang ut pd en
trafikerad landsvdg. Om fallet hade beddmts enligt trygghetskrite-
riet hade skadelidanden féormodligen erhdllit skadestand. Den som
kor bil pa en landsviég skall inte behova rakna med att héstar fran
kringliggande hagar kan komma utspringande pa véagen. Som vi
har sett tidigare befriades dock héstagaren fran ansvar enligt
normalitetskriteriet, eftersom inhidgnaden var av gangse beskaffen-
het. Detta avgorande motbevisar darfor att den som orsakat en
skada alltid skulle vara ansvarig om vederborande agerat vardslost
enligt ndgot av de tre culpakriterierna.

Enligt den andra av de ovan uppstillda fyra hypoteserna skulle
skadevillaren vara ansvarig om — och endast om - vederbdrande
varit vardslos enligt alla tre culpakriterier. Denna hypotes falsifieras

11 Se kapitel 1.1.
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av NJA 1985 s. 269 (glasdorren). Har géllde det ju huruvida ett
affarscentrum skulle anses vara ansvarigt for den skada som upp-
kom nir en nodutrymningsdorr av glas blaste upp och triffade en
man i ansiktet. Som vi har konstaterat tidigare forelag inte vards-
l6shet enligt normalitetskriteriet, eftersom dorrsystemet var i 6ver-
ensstimmelse med gillande byggnormer.!? Andé gjordes affarscen-
tret ansvarigt med tillampning av trygghetskriteriet. Detta
avgorande falsifierar tveklost hypotesen att alla tre culpakriterier
maste vara uppfyllda for ndgon skall kunna domas till ansvar.

1985 ars fall talar ocksad emot den tredje hypotesen, enligt vilken
ansvar foreligger om - och endast om - skadevéllaren varit vardslos
enligt minst tv3 av de tre culpakriterierna. Som vi har kommit fram
till tidigare kan affarscentret knappast heller ha ansetts vardslost
enligt det ekonomiska kriteriet.!3 Affirscentret ansags foljaktligen
ansvarigt trots att man agerat godtagbart enligt tva av de tre culpa-
kriterierna.

Den fjarde och sista hypotesen &r egentligen tre hypoteser. For
att skadevallaren skall anses ansvarig skall vederborande ha varit
vardslos enligt ett visst utpekat culpakriterium eller ha varit vards-
16s enligt bdda de andra tva kriterierna. Ett sddant metakriterium
kan formuleras pa tre olika sdtt eftersom de utpekade kriteriet kan
vara antingen normalitetskriteriet, det ekonomiska kriteriet eller
trygghetskriteriet. Om det utpekade kriteriet ar trygghetskriteriet
falsifieras hypotesen av NJA 1983 s. 232 (hasthagen), eftersom hast-
agaren befriades fran ansvar trots att vardsloshet foreldg enligt
trygghetskriteriet. Om det utpekade kriteriet 4r normalitetskriteriet
eller det ekonomiska kriteriet skulle en skadevéllare inte kunna
vara ansvarig om vederbdrande enbart varit vardslos enligt trygg-
hetskriteriet. Dessa bada hypoteser falsifieras dirmed av NJA 1985
5. 269 (glasdorren).

Eftersom ingen av de fyra hypoteserna ¢verlever en kritisk
granskning maste vi dra slutsatsen att HD:s val mellan culpakriteri-
erna skett godtyckligt och inkonsekvent eller att dessa val skett pa
grunder som pd ndgot sitt involverat omstandigheter i de
beddmda fallen. Vi gér darfor vidare for att se om det sistnamnda

12 Se kapitel 4.1.
13 Se kapitel 4.1.
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kan vara fallet. Om ett metakriterium ger en fallande dom enligt
ett culpakriterium foretrade framfor en befriande dom enligt ett
annat culpakriterium pga. att en viss omstéandighet foreligger i det
aktuella fallet innebér detta att ett visst agerande kan leda till
ansvar i en situation samtidigt som motsvarande agerande inte
leder till ansvar i en annan situation. Anta t.ex. att vi hade ett
metakriterium som sa att det allmédnna ar ansvarigt om culpa fore-
ligger enligt nagot av de tre culpakriterierna men att privata ritts-
subjekt bara 4r ansvariga om culpa foreligger enligt normalitetskri-
teriet eller det ekonomiska kriteriet. I s fall skulle en kommun
kunna vara skadestdndsskyldig for ett agerande som ett bolag inte
skulle vara ansvarigt for. Eller anta att vi hade ett metakriterium
som sa att skadevallaren 4r ansvarig for personskador om culpa
foreligger enligt normalitetskriteriet eller det ekonomiska kriteriet
men ansvarig for sakskador endast om culpa foreligger enligt
normalitetskriteriet. I si fall skulle ett agerande kunna vara
ansvarsgrundande om det leder till en personskada trots att exakt
samma agerande skulle vara befriat frdn ansvar om det orsakar en
sakskada (darfor att agerandet d4r normalt men inte ekonomiskt
effektivt). Culparegeln skulle splittras upp i ett antal typsituationer
i vilka det stédlldes olika krav pa aktsamhet.

Detta kan forefalla underligt men 4r vid narmare eftertanke inte
sarskilt harresande. Att en och samma handling kan bedémas olika
i skilda situationer adr ingenting nytt. Det kan férekomma inom
ramen for ett culpakriterium. Enligt normalitetskriteriet kan exem-
pelvis en férsummelse av en person med specialkunskap (t.ex. en
lakare) utgora vardsloshet trots att exakt samma agerande av en lek-
man inte utgor vardsloshet.’* Med metakriterier som avgér konflik-
ter mellan culpakriterier pa grundval av omstdndigheter i det aktu-
ella fallet ges dock en generell form till de varierande krav pa
aktsamhet som stills av skadestandsratten. Vi far metakriterier av
typen: “det allménna ansvarar alltid om vardsloshet foreligger
enligt trygghetskriteriet”, "den som orsakat personskada ansvarar
alltid om vardsloshet foreligger enligt det ekonomiska kriteriet” etc.

I det sistndimnda exemplet far ett och samma agerande olika
beddmning beroende pa vilka effekter (personskada eller sakskada)

14 Se kapitel 2.1.
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det har givit upphov till i det konkreta fallet. Enligt Hdkan Anders-
son vore det mycket olyckligt om culparegeln tillimpades pa detta
satt. Det skulle — enligt Andersson — uppsté "interpretatoriska pro-
blem” om en handling vore culpds nér den gav upphov till en
skada men ej nar den gav upphov till en annan skada.'® Vardslos-
het ar en egenskap hos ett agerande i sig och ir oberoende av om
agerandet rakar ge upphov till en viss effekt eller inte.'® Culpare-
geln ar (och bér vara) “absolut” enligt Andersson.!’

Detta argument ar inte sédrskilt 6vertygande. Anta att HD i ett
avgorande klargjorde att sakskador skall beddmas enbart enligt
normalitetskriteriet och personskador helt och hdllet enligt trygg-
hetskriteriet. Pa vilket sitt skulle detta skapa "interpretatoriska pro-
blem”? Ett sdidant metakriterium skulle inte skapa osikerhet om
innehallet i gédllande ritt. Det skulle tvartom gora culparegeln kla-
rare. Vad man ddremot skulle kunna invinda mot ett dylikt meta-
kriterium é&r att det vore orattvist. Den som har oturen att orsaka en
personskada skulle bedémas enligt ett strangare culpakriterium an
den som under identiska forhdilanden orsakat en sakskada.

Lét oss alltsd undersdka om det gar att hitta ndgot metakriterium
som beskriver den foretradesordning mellan culpakriterierna som
tillampats i NJA 1983 s. 232 (hdsthagen), NJA 1985 s. 269 (glasdor-
ren) och ¢vriga HD-fall som tillhor gallande ritt. Lat oss till att
borja med se vilka omstdndigheter som skulle kunna vara avgo-
rande for att culpa enligt trygghetskriteriet skall vara tillrackligt for
ansvar dven om culpa inte foreligger enligt normalitetskriteriet och
det ekonomiska kriteriet. FOr att ge uttryck for gdllande rdtt maste
ett eventuellt metakriterium (bland annat) innebdra att culpa
enligt trygghetskriteriet dr tillrackligt i NJA 1985 s. 269 (glasdorren)
men inte i NJA 1983 s. 232 (hdsthagen). Det maste foljaktligen ta
fasta pa nadgon allmdn omstiandighet som skiljer sig mellan dessa
bada fall. Savitt jag kan se foreligger endast tvad sddana omstiandig-
heter vilka skulle kunna vara relevanta for de argument som fore-
kommer i culpabeddmningen: vad {or slags verksamhet som orsa-
kat skadan och vad for slags skada som intraffat. I 1985 ars fall var
skadevallaren en naringsidkare och i 1983 érs fall en privatperson.

15 Andersson Skyddsdndamdl och adekvans s. 280f.
16 A.a.s. 348.
17 A.a.s. 281.

114 Kopiering av kurslitteratur forbjuden. © Studentlitteratur



1985 érs fall handlade om en personskada och 1983 érs fall om en
sakskada. Att ndringsidkare skulle vara dlagda en strangare aktsam-
hetsplikt an privatpersoner ar ingen ny tanke i den skadestands-
rittsliga doktrinen.!8 Att den som vallat en personskada littare
skulle kunna goéras ansvarig an den som véllat en sakskada har
daremot mig veterligen ingen hévdat.

Vi ser omedelbart att det finns ett problem med den forsta dis-
tinktionen. Den tédcker inte alla de situationer i vilka den aktuella
kriteriekonflikten kan uppkomma. Det kan uppsta situationer dir
skadevillaren vare sig dr en “naringsidkare” eller en "privatper-
son”, t.ex. om skadevéllaren dr en kommun eller en ideell férening.
Sadana problem kan inte uppsta nar det giller den andra distink-
tionen, eftersom alla de skador som dr ersattningsgilla enligt cul-
paregeln i skadestdndslagen antingen ar personskador eller sakska-
dor.’ Den férsta distinktionen behover foljaktligen kompletteras
for att bli lika fullstandig som den andra. Detta kan goras genom
att jamstalla verksamheter som drivs i offentlig regi eller av ideella
foreningar med naringsverksamheter, eller genom att jamstalla
sadana verksamheter med privata verksamheter. Det ligger uppen-
barligen ndrmast till hands att gora det forstndmnda. Riskfyllda
verksamheter som bedrivs av en kommun eller en forening har
stora likheter med riskfyllda verksamheter som bedrivs av nérings-
idkare. De dr organiserade och bedrivs pa ett professionellt sitt. I
manga fall finns det ingen som helst skillnad, bortsett fran att verk-
samhetens huvudman i det ena fallet dr en naringsidkare och i det
andra fallet en kommun, t.ex. nér det giller byggarbeten pa offent-
liga platser. Mig veterligt finns det inte heller ndgon som hivdar att
verksamheter som bedrivs av det allmidnna (eller av ideella féren-
ingar) inte skulle vara lagda en lika strang aktsamhetsplikt som
verksamheter som bedrivs av niringsidkare.?® Jag modifierar darfor
harmed den forsta distinktionen frdn “naringsidkare”/”privatper-

18 Se t.ex. Bengtsson Svensk rittspraxis: Skadestdnd utanfor kontraktsforhdllanden
1980-1984 s. 655 och Karlgren Skadestdndsriitt s. 62.

19 Detta framgar av regelns lydelse. Se SkstL 2 kap. 1 §.

20 Detta har dock inte alltid varit en sjdlvklarhet. Det férekommer exempelvis for-
fattare i dldre tiders litteratur som hédvdar att det allmédnna inte har ndgot culpa-
ansvar over huvud taget (doktrinen “the King can do no wrong”). Hiarom se
Colonna La concezione pubblicistica della responsabilita extracontrattuale dello Stato
s. 85.
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son” till “organiserad verksamhet”/"privatperson”. Med "organise-
rad verksamhet” avser jag da alla verksamheter som bedrivs av juri-
diska personer eller av det allmdnna. Dessutom avser jag
verksamheter som bedrivs av fysiska personer om verksamheten
har férvirvssyfte eller om den pé annat sitt bedrivs pa liknande
siatt som de verksamheter som bedrivs av juridiska personer (t.ex.
att verksamheten har anstillda). Darmed stiller jag nu upp f6l-
jande tva hypoteser.

h5) den som bedriver en organiserad verksamhet (men inte en pri-
vatperson som agnar sig 4t ndgot som inte dr en forvirvsverk-
samhet) 4r ansvarig om culpa foreligger enligt trygghetskrite-
riet 4ven om icke-culpa foreligger enligt normalitetskriteriet
och det ekonomiska kriteriet

h6) den som vallat en personskada (men inte den som vallat en
sakskada) dr ansvarig om culpa foreligger enligt trygghetskrite-
riet dven om icke-culpa foreligger enligt normalitetskriteriet
och det ekonomiska kriteriet

Vi har nu tva hypoteser fér hur det metakriterium ser ut som lser
alla konflikter mellan culpa enligt trygghetskriteriet och icke-culpa
enligt normalitetskriteriet och det ekonomiska kriteriet. For att se
om det finns fog for att anta att ndgon av dem utgor gallande rdtt
sa maste vi testa dem. Vi behéver undersdka huruvida det finns
nagot avgorande som falsifierar den ena eller den andra hypotesen.
Sedan 1980 har HD avgjort tretton fall dar man tagit stillning till
om nagon varit vardslos i skadestdndslagens mening (varav atta fall
har behandlats tidigare). Av dessa fall 4r endast de dar culpa forelag
enligt trygghetskriteriet intressanta for testningen av de tva hypo-
teserna, eftersom det bara ar sddana fall som kan vara potentiella
falsifikatorer. Lat oss se vilka av de tretton fallen detta dr. Och 14t
oss se om nagot av dem falsifierar ndgon av vara hypoteser.

NJA 1981 s. 683 (konerna) har behandlats tidigare.! Har forelag
knappast vardsloshet enligt trygghetskriteriet, eftersom malet
handlade om en obetydlig sakerhetsbrist (en 2 cm hog trappsten)

21 Se kapitel 1.1.
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som - vilket HD framholl - inte kunde ge upphov till skador av
mer allvarligt slag.

NJA 1982 s. 386 (hinken) har behandlats tidigare.?? Fallet hand-
lade om en bil som fatt skador pa lacken av vattnet i en hink pé en
bensinstation. Som vi har sett i kapitel 4 forutsatter culpa enligt
trygghetskriteriet att det forelag en risk for en (allvarlig) person-
skada. 1982 ars fall ar foljaktligen inte heller intressant for test-
ningen av vara tva hypoteser.

NJA 1983 s. 232 (hdsthagen) har behandlats flera ganger tidi-
gare.?3 Hastens dgare befriades frin ansvar enligt normalitetskrite-
riet, men som vi har lagt marke till tidigare kunde HD ha gjort ved-
erborande ansvarig enligt trygghetskriteriet. 1983 ars fall tillhor
darfor de fall med vilka vi kan testa hypoteserna. Fallet visar att
den andra hypotesen (h6) ar falsifierbar trots att vardsloshet inte
kan foreligga enligt trygghetskriteriet om sakerhetsbristen bara kan
leda till sakskador. Enligt trygghetskriteriet foreligger culpa om
sdkerhetsbristen medfor en risk for allvarliga personskador som ar
oacceptabel for presumtiva skadelidande. Detta kan vara fallet trots
att det inte intraffat nagon (allvarlig) personskada utan en sakskada
och precis s var det i 1983 ars fall. Hasten hade orsakat en trafiko-
lycka i vilken det endast intrédffat sakskador men olyckan kunde
mycKket vil ha lett till (allvarliga) personskador. Den andra hypote-
sen hade falsifierats om HD hade gjort hdstdgaren ansvarig enligt
trygghetskriteriet. Men detta gjorde inte HD.

NJA 1984 s. 323 (Visby ringmur) har ocksa behandlats i det fore-
gdende.?? Som vi har sett tidigare synes HD i detta fall ha varit
beredd att gora skadevallaren ansvarig enligt trygghetskriteriet
trots att vederborande inte varit vardslos enligt normalitetskriteriet
eller det ekonomiska kriteriet, men gjorde det inte eftersom vards-
loshet inte heller forelag enligt trygghetskriteriet. Eftersom HD dar-
med tycks ha ansett att culpa enligt trygghetskriteriet har foretrade
framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet och det ekonomiska
kriteriet (i den aktuella situationen) kan fallet saledes anvindas for
att testa hypoteserna, trots att culpa inte forelag enligt trygghets-
kriteriet. 1984 ars fall falsifierar dock vare sig den forsta hypotesen

22 Se kapitel 4.2.
23 Se i forsta hand kapitel 1.1.
24 Se kapitel 4.2.
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(h5), eftersom skadan orsakats av en organiserad verksamhet, eller
den andra hypotesen (h6), eftersom det intraffat en personskada.

NJA 1984 s. 764 har inte behandlats tidigare. Fallet rorde en
olycka som hade intréffat pd ett kommunalt fritidshem nér en sju-
arig pojke lekte med ett stimjarn. Pojken stack in staimjdrnet i ett
hal i en dorr och skadade en jamngammal pojke som stod pa andra
sidan dorren och kikade i hdlet. Denne fick staimjarnet i 6gat och
forlorade synen. Malet rérde huruvida kommunen kunde anses
ansvarig for olyckan darfor att personalen pa fritidshemmet inte
hallit tillracklig uppsikt 6ver barnen. Stamjarnet kom namligen
fran fritidshemmets “snickarrum”. Den férolyckade pojken hév-
dade att personalen inte gjort tillrackligt for att inskarpa att det var
forbjudet att ta med sig verktyg fran snickarrummet och leka med
dem i de andra rummen. HD lit sig ¢vertygas av denna argumenta-
tion och bif6ll hans talan.

Det maste anses vardefullt att barn i sjudrsaldern far handskas med
riktiga redskap [...] Det ar varken 6nskvirt eller genomférbart att bar-
nen pa ett fritidshem star under stindig uppsikt [...] [E]n forvaring av
enklare handverktyg inom fritt rackhall [far] anses forsvarlig under
sarskilda omstandigheter. Sddana kan foreligga om barnen ... har fatt
bestimda och noga inpraglade instruktioner om villkoren for att
anvanda dem [...] Instruktionerna tycks emellertid inte ha varit sdr-
skilt planmassiga eller eftertryckliga.?®

HD verkar ha tyckt att personalen inte anstringt sig s mycket som
man kan forvéanta sig av professionella fritidspedagoger. Detta
tyder pé att HD jamfort skadevéllaren med en fiktiv normalperson.
Eftersom HD saledes har ansett att culpa foreldg enligt normalitets-
kriteriet ar 1984 ars fall oanvandbart for att undersoka i vilka situa-
tioner icke-culpa enligt normalitetskriteriet far std tillbaka for culpa
enligt trygghetskriteriet.

NJA 1985 s. 269 (glasddrren) har behandlats synnerligen grund-
ligt tidigare.?® Hir gjorde HD som bekant skadevallaren ansvarig
enligt trygghetskriteriet trots att culpa inte foreldg enligt normali-
tetskriteriet och det ekonomiska kriteriet. Eftersom det dven héar

25 NJA 1984 s. 764, 5. 769f.
26 Se kapitel 4.1.
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rorde sig om en organiserad verksamhet som orsakat en person-
skada falsifieras hypoteserna ej.

NJA 1985 s. 456 (troskeln) har ocksa behandlats tidigare.?’ Fallet
rorde en fotgingare som snubblat 6ver en 1,2 cm hog tréskel i en
provisorisk gangtunnel forbi en byggarbetsplats. Skadevallaren
domdes till ansvar enligt det ekonomiska kriteriet och HD uttalade
sig inte om huruvida culpa dven forelag enligt trygghetskriteriet.
Detta var dock knappast fallet, eftersom troskeln omoijligen kunde
ge upphov till det slags mer allvarliga skador som intraffat i t.ex.
NJA 1979 5.129 (badbryggan II) och NJA 1987 s. 222 (skidékaren).
Fallet ar sdledes ointressant fér prévningen av véra tva hypoteser.

NJA 1987 s. 222 (skiddkaren) tillhor ocksa de fall som redan har
behandlats grundligt.?® Har gav HD culpa enligt trygghetskriteriet
foretrade framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet och det eko-
nomiska kriteriet. Detta falsifierar inte ndgon av de tva hypoteser vi
nu undersoker eftersom fallet rorde en naringsidkare som vallat en
personskada.

NJA 1990 s. 569 har inte behandlats tidigare. Malet rorde en tvist
mellan véagverket och en bildgare. Ett arbetslag frdn viagverket holl
pa med forbattringsarbeten pa en landsvag. Bland annat tog man
bort storre stenar varvid det bildades gropar i vagbanan. Nir alla
stenar var borttagna skulle vigen asfalteras, men i avvaktan pa
detta fylldes groparna med grus. En natt foll dock ett héftigt regn,
och en stor midngd grus spolades bort. Nasta morgon korde en bil
ned med ena hjulet i en av de storre groparna och fick ett kast.
Foraren holl just pa att kora om en annan bil och hans bil studsade
in i denna. Sammanstotningen orsakade inga personskador, men
dgaren till den bil som koért ned i gropen ville ha ersittning av vag-
verket for de platskador bilen fatt. HD bif6ll hans talan. Domstolen
ansag att vagverket borde ha satt upp varningsskyltar.

Om fyliningen ... spolades bort ... kunde detta uppenbart medféra
betydande risker ... En sddan handelseutveckling kunde ingalunda
uteslutas, sarskilt som de vaderprognoser som upplastes i radio ... gav
vid handen att det kunde komma att regna kraftigt.?’

27 Se kapitel 3.1.
28 Se kapitel 4.1.
29 NJA 1990s. 569, s. 573.
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HD synes ha menat att denna forsiktighetsatgard hade varit pro-
portionell i forhédllande till den foreliggande faran. Detta innebar
att HD tillimpat normalitetskriteriet eller det ekonomiska kriteriet,
eftersom bada dessa kriterier involverar en proportionalitetsbe-
domning av skadevallarens anstrangningar i forhallande till den
aktuella risken.3® HD har dock inte valt att tillimpa trygghetskrite-
riet. Domstolen har inte motiverat att vagverket varit vardslost
med hinvisning till att gropen innebar en oacceptabel sdkerhets-
brist for bilisterna, trots att en sddan argumentation hade haft fog
for sig. Att HD valt att inte tillimpa trygghetskriteriet kan bero pa
att det inte behovdes. Viagverkets vardloshet hade redan fastslagits
enligt ett annat culpakriterium. Men det skulle 4ven kunna bero pa
att HD ansett att trygghetskriteriet inte kunde filla skadevallaren i
detta fall. Detta skulle i sa fall falsifiera den forsta av de tva hypote-
serna (h5) eftersom skadan orsakats av en organiserad verksamhet.
Det skulle déremot vara forenligt med den andra hypotesen (h6)
eftersom 1990 éars fall géllde en sakskada.

NJA 1993 s. 149 (golfspelaren) har behandlats tidigare.3! HD
ansag att en golfspelare agerat vardslost nar han slog en golfboll sd
att den hamnade pa golfklubbens parkeringsplats och traffade en
bil. Som vi har sett tidigare rérde det sig om en tillimpning av
antingen normalitetskriteriet eller det ekonomiska kriteriet. HD
anvinde sig foljaktligen inte av trygghetskriteriet. Detta hade dom-
stolen kunnat gora (trots att det bara intraffat en sakskada). I s fall
hade skadevallaren ansetts vardslos, darfor att de som befinner sig
pa en parkeringsplats inte skall behova rakna med att kunna bli
traffade av en golfboll. Detta skulle innebara oacceptabel otrygghet
eftersom en golfboll kan orsaka en allvarlig (person)skada om den
traffar i huvudet. Att HD valt att inte tillimpa trygghetskriteriet
kan - precis som i NJA 1990 s. 569 (gropen) - bero pé tvé saker: att
det inte behovdes (eftersom culpa redan foreldg enligt normalitets-
kriteriet) eller ddrfor att HD ansag att trygghetskriteriet inte var till-
lampligt i den aktuella situationen. Oavsett vilket som var fallet fal-
sifieras vare sig den ena eller den andra av de tva hypoteserna,

30 Se kapitel 2.1.
31 Se kapitel 2.1.
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eftersom skadevallaren var en privatperson som inte dgnade sig at
en forvarvsverksamhet och det intriaffat en sakskada.

NJA 1995 s. 274 har inte behandlats tidigare. Malet gillde en
travhast som hade kvavts till dods till foljd av ett olampligt monte-
rat jarngaller i ett héststall. Sakerhetsbristen kunde inte ge upphov
till olyckor for méanniskor (personskador) och vardsloshet foreldg
saledes inte enligt trygghetskriteriet. Fallet saknar darfor intresse
for testningen av de tva hypoteserna.

NJA 1996 s. 564 handlade ocksd om en forolyckad travhist och
har inte heller behandlats tidigare. Har gillde tvisten en bristfallig
lasanordning i ett haststall. Av samma skal som i 1995 ars fall sak-
nar dven detta avgorande intresse for var undersokning.

NJA 1998 s. 617 har inte heller behandlats tidigare. Malet gillde
en bonde som under arbete med en gravskopa rakat forstora en
nedgravd telekabel. Ansvar enligt trygghetskriteriet kunde inte hel-
ler har komma i fraga, eftersom den skadegdrande verksamheten
inte hade kunnat orsaka en (allvarlig) personskada. Aven detta fall
ar sdledes ointressant for oss.

Vi har nu gatt igenom samtliga fall och kan summera vara iaktta-
gelser. Sex av tretton fall kunde ha falsifierat nadgon av vara tva
hypoteser. Ingen av dessa sex fall falsifierar dock vare sig den ena
eller den andra hypotesen.?? I fem av fallen &r detta glasklart. I ett
fall - NJA 1990 s. 569 (gropen) - ar det moijligt att HD avstatt fran
att tillampa trygghetskriteriet trots att skadevallaren dgnat sig 4t en
organiserad verksamhet. Detta skulle i sa fall vara oforenligt med
den forsta hypotesen (h5). 1990 érs fall forsvagar dock inte den for-
sta hypotesen nimnvart eftersom det inte finns ndgonting i domen
som tyder pé att HD avstatt fran att tillampa trygghetskriteriet av
detta skal. Tviartom ar den naturliga forklaringen, att domstolen
funnit det overflodigt att spekulera i konsekvenserna av en string-
are aktsamhetsplikt ndr skadevdllaren redan befunnits ansvarig

32 Om man letar i underrittspraxis kan man dock hitta avgéranden som ar oféren-
liga med bade hS och h6. I RH 1986:146 gav Svea Hovritt icke-culpa enligt
normalitetskriteriet féretride framfor culpa enligt trygghetskriteriet trots att det
rorde sig om en organiserad verksamhet som vallat en personskada. Malet rérde
olycka som intriffat p4 en kommunal badplats. Skadelidanden hade &kt pa
magen pa en vattenrutschbana och slagit huvudet i botten och blivit férlamad.
Kommunen befriades frdn ansvar med hédnvisning till att “rutschbanan [var] av
en typ som ér allmint férekommande” (s. 359). Se dven RH 1991:98.
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enligt den vanliga aktsamhetsnormen. Bada hypoteser har sdlunda
genomgatt den mest omfattande granskning som kan goras i for-
hallande till HD:s praxis och gatt stdrkta ur den. De kan séledes
bada anses befasta. Eftersom bada hypoteser vl uppfyller de krav
pa testbarhet som behandlats i kapitel 1.4 kan bada anses ha erhal-
lit en hog grad av befasthet. De har hog generalitet och ar samti-
digt precist formulerade. Eftersom vi dessutom har testat alla alter-
nativa hypoteser som vi har kunnat formulera, har vi f6ljaktligen
fog for att utga ifrdn att foljande metakriterium - dér vi slagit ihop
hypoteserna - uttrycker gillande ratt.

m1) vardsloshet enligt trygghetskriteriet ar tillrackligt for ansvar
om och endast om en organiserad verksamhet orsakat en per-
sonskada

Vi gar nu vidare for att se.om vi kan hitta nadgot metakriterium som
reglerar det ekonomiska kriteriets tillimplighet, dvs. ett kriterium
som talar om ndr culpa enligt det ekonomiska kriteriet ar tillrack-
ligt for ansvar trots att culpa inte foreligger enligt vare sig normali-
tetskriteriet eller trygghetskriteriet. Lat oss testa huruvida de
omstandigheter som maste foreligga for att trygghetskriteriet skall
vara tillampligt ocksd maste foreligga for att skadevallaren skall
kunna goéras ansvarig enligt det ekonomiska kriteriet. Lit oss - med
andra ord - testa f6ljande tva hypoteser.

h7) den som bedriver en organiserad verksamhet (men inte en pri-
vatperson som dgnar sig &t nagot som inte ar en forvarvsverk-
samhet) dr ansvarig om culpa foreligger enligt det ekonomiska
kriteriet 4ven om icke-culpa foreligger enligt normalitetskrite-
riet och trygghetskriteriet

h8) den som vallat en personskada (men inte den som vallat en
sakskada) ar ansvarig om culpa foreligger enligt det ekono-
miska kriteriet &ven om icke-culpa foreligger enligt normali-
tetskriteriet och trygghetskriteriet

Dessa bdda hypoteser kan vi testa genom att se om de falsifieras av
de fall dar HD gjort skadevallaren ansvarig enligt det ekonomiska

kriteriet, eller pd annat sétt visat att man ansett att culpa enligt det
ekonomiska kriteriet ar tillrackligt for ansvar i den aktuella situatio-
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nen. Av de tretton avgoranden vi just har gatt igenom é&r detta fal-
let i vid sju tillfallen. Lat oss titta pa dessa sju avgdranden igen.

I NJA 1981 s. 683 (konerna) beddmdes skadevallaren enligt det
ekonomiska kriteriet. Som vi har sett tidigare framgar detta mycket
tydligt av domsmotiveringen. Skadevéllaren befriades visserligen
fran ansvar, men det ar uppenbart att HD var beredd att gora veder-
borande ansvarig om culpa hade forelegat enligt det ekonomiska
kriteriet, trots att culpa ej foreldg enligt vare sig normalitetskrite-
riet?? eller trygghetskriteriet®*, Eftersom 1981 ars fall rorde en orga-
niserad verksambhet falsifieras inte den forsta hypotesen (h7) och
eftersom det intraffat en personskada falsifieras inte heller den
andra hypotesen (h8) .

NJA 1982 s. 386 (hinken) gillde som bekant huruvida en bensin-
station skulle anses ansvarig for en skada som orsakats av vatten i
en hink som hade stillts ute vid pumparna sa att kunder kunde
gora rent sina vindrutor. Vattnet hade pa nagot satt blivit férorenat
och forstorde darfor lacken pa en bil. HD ansag inte att bensinsta-
tionen var ansvarig for den intriffade skadan. Domsmotiveringen
ar mycket kort, men det forefaller som om HD tilldmpat det ekono-
miska kriteriet.

Nir en bensinstation tillhandahaller tvattvatten pa det sitt som angi-
vits, finns inte praktiska mojligheter for den personal, som finns péa
stationen och har till uppgift att bemanna kassan, att halla fortls-
pande uppsikt 6ver hela stationsomridet.33

Férmodligen menar HD att oldgenheterna av att standigt 6vervaka
hinken hade varit allt for stora, och sannolikt har man da haft i
atanke att faran for att vattnet skulle fororenas var jamforelsevis
liten. Eftersom domstolen befriat bensinstationen fran ansvar med
motiveringen att vardsloshet inte forelag enligt det ekonomiska
kriteriet far man utgé fran att bensinstationen hade varit ansvarig
om vardsloshet istdllet hade forelegat enligt det ekonomiska krite-
riet. HD ansag foljaktligen att culpa enligt det ekonomiska kriteriet
var tillrackligt for ansvar i den aktuella situationen. Att culpa inte
forelag enligt trygghetskriteriet har vi konstaterat ovan. Huruvida

33 Se kapitel 1.1.
34 Se ovan.
35 NJA 1982 s. 386, s. 389.
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culpa foreldg enligt normalitetskriteriet framgar dock inte av
domen. Vi kan darfor inte med sakerhet saga att HD ansag att culpa
enligt det ekonomiska kriteriet hade varit tillrackligt for ansvar i
den aktuella situationen dven om culpa inte foreladg enligt normali-
tetskriteriet (det kan ha varit sé att HD ansett att culpa enligt saval
normalitetskriteriet som det ekonomiska kriteriet var erforderligt).
Om vi hade kunnat sdga det med sdkerhet hade den andra av de
tva hypoteserna (h8) falsifierats, eftersom 1982 ars fall gallde en
sakskada. Nu falsifieras den inte. Hypotesen férsvagas dock av 1982
ars fall, eftersom det inte finns nagonting i domskilen som tyder
pa att HD ansett att culpa enligt normalitetskriteriet var nédvan-
digt for ansvar.

Fallet kan jamféras med NJA 1985 s. 456 (troskeln). Har tillam-
pade HD ocksa det ekonomiska kriteriet trots att culpa inte foreldg
enligt trygghetskriteriet*® (med den skillnaden att skadevallaren
ansags vardslos enligt det ekonomiska kriteriet). Precis som i NJA
1982 s. 386 (hinken) framgar det inte av domen huruvida culpa
forelag enligt normalitetskriteriet. Har rorde det sig dock om en
personskada. Det finns darfor ingenting som talar mot den andra
hypotesen (h8) oavsett huruvida culpa enligt normalitetskriteriet
forelag (och var erforderligt for ansvar) eller e;j.

I NJA 1990 s. 569 (gropen) gjordes skadevallaren ansvarig med
hédnvisning till att den férsummade forsiktighetsatgarden (att sitta
upp varningsskyltar) hade varit proportionell i férhallande till den
foreliggande faran. Detta tyder pa att HD tillampat det ekonomiska
kriteriet. Som vi har konstaterat ovan utesluter det dock inte att
domstolen tillimpat normalitetskriteriet. Som vi minns fran kapi-
tel 2.1 involverar dven tillimpningen av normalitetskriteriet en
proportionalitetsbeddmning (som da har syftet att utrona hur stora
anstrdngningar man vanligen brukar vidta for att férebygga faror
av en viss allvarlighetsgrad). Det finns dock en sak i domen som
talar mot att viagverket gjorts ansvarigt med tillimpning av norma-
litetskriteriet. Ett justitierdd var av en annan mening an de fyra jus-
titierdd som doémde vagverket till ansvar. Det skiljaktiga justitiera-
det ville befria vigverket frin ansvar och motiverade detta med
hianvisning till normalitetskriteriet.

36 Seovan.

124 Kopiering av kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur



Med hénsyn till att denna metod f6r reparationer ar allmant tillam-
pad saknas underlag fér antagande att varningsmaérken, avstang-
ningsanordning eller liknande markering generellt sett skulle vara
pakallad [...] Det kan ... inte ldggas vagverket till last som forsum-
melse att den ansvariga personalen ej raiknade med att regn skulle
falla med sddan haftighet som uppenbarligen blev fallet [...] Det
finns alltsa enligt min mening inte grund for att staten [skadevalla-
ren] skall aldggas skadestdndsskyldighet...3

Att majoriteten inte delat denna uppfattning kan ha tvd moijliga
orsaker. Antingen var man Overens om att normalitetskriteriet
skulle tillimpas, men hade en annan uppfattning om huruvida
skadevallaren verkligen hade agerat normalt, eller sd ansdg man att
ett annat kriterium skulle tilldmpas. Formodligen var det frdga om
det senare. Om majoriteten hade haft en annan uppfattning om
huruvida vagverket agerat normalt borde man ha givit uttryck for
detta (eftersom en sddan meningsskillnad hade varit avgoérande for
malets utgdng). Istdllet har man uttalat sig pa ett sdatt som snarare
ger intryck av att man i och for sig delar minoritetens uppfattning
om att vigverket agerat som man brukar géra vid sddana hir arbe-
ten. Majoritetens motivering inleds nimligen med f6ljande konsta-
terande.

...det material som anvandes for fyllningen av groparna ... far antas
ha varit sédant att det normalt inte skulle uppkomma nagra pro-
blem...38

Detta innebar att HD givit culpa enligt det ekonomiska kriteriet
foretrade framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet. Darmed fal-
sifieras den andra hypotesen (h8) eftersom det inte intraffat ndgon
personskada. Den forsta hypotesen (h7) forblir dock oemotsagd
eftersom olyckan intréffat till f6ljd av en organiserad verksamhet.

I NJA 1995 s. 274 (haststallet 1) skulle en travhist forvaras over
natten i ett gaststall pa en travbana. P4 morgonen hittades den
dod. Obduktionen visade att hédsten hade kvavts till déds. C:a 25
cm nedanfor taket i boxen var ett horisontellt jirngaller fastmonte-
rat. Sannolikt hade olyckan gatt till s att hasten fatt in huvudet i

37 NJA 1990s. 569, s. 575.
38 NJA 1990 s. 569, s. 573.
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springan mellan taket och gallret, och pa ndgot satt fastnat. I sina
forsok att komma loss hade den kvévt sig sjélv. Hastens agare
kravde skadestand av travbanan. Han menade att boxen borde
varit konstruerad pa ett annat siatt och HD bif6ll hans talan.

...olyckor av liknande slag [har] skett dven fore den aktuella hiandel-
sen. Risken for att en skada skulle intriffa kan med hansyn till det
anforda inte anses ha varit obetydlig. Att det vid en olycka sannolikt
skulle bli fraga om en allvarlig skada dr uppenbart. Skaderisken hade
kunnat férebyggas pé ett enkelt och féga kostsamt sitt, om en tvirsla
hade satts éver luftutrymmet.3’

HD har tillampat det ekonomiska kriteriet. Argumentationen gar ut
pa att visa att forhallandet A (R, - R,) > F, - F, géller.** Domstolen
framhaéver att faktorerna i vianstra ledet ar stora och att hogra ledet
relativt sett ar mindre. Daremot siger HD ingenting om huruvida
vardsloshet foreligger enligt normalitetskriteriet. 1995 ars fall ham-
nar dirmed i samma kategori som NJA 1982 s. 386 (hinken). Fallet
r0r en sakskada, men falsifierar inte den andra hypotesen (h8)
eftersom det inte kan uteslutas att HD utgick ifrdn att culpa forelag
dven enligt normalitetskriteriet och betraktat detta som en néd-
vandig forutsdttning for ansvar (trots att man inte sagt ndgonting
om det). 1995 ars fall forsvagar dock den forsta hypotesen.

NJA 1996 s. 564 (héststallet II) handlade ocksd om en forolyckad
travhist. Denna hist befann sig i férvar hos en travtranare och
stod i en av dennes boxar. Vid ett tillfdlle hade hasten lyckats fa
upp laset till boxdorren med munnen. I dorren hade ett fonster
sdgats ut, och hasten stack huvudet genom fonstergluggen och
lyfte av hela dorren fran sina gdngjarn. Nar den inte kunde fa bort
dorren fick den panik och sprang ut ur stallet med dorren runt hal-
sen. Hésten skadades svart och det tog lang tid innan den kunde
tavla igen. Dess dgare ville darfor ha skadestdnd av travtréanaren.
Han menade att boxen borde haft ett annat slags las, som hasten
inte hade kunnat 6ppna. HD bif6ll hans talan.

Vid oaktsamhetsbedémningen brukar man ta hansyn till risken for
skada, den sannolika skadans storlek samt mojligheterna att fore-

39 NJA 1995 s. 274, s. 289.
40 Se kapitel 3.1.
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komma skada [...] Av utredningen i mélet framgdar att det férekommit
att histar lyckats f& upp 1as till boxdorrar som inte forsetts med s.k.
Overfallsskydd [...] Ove K [skadevallaren] var professionell travtrinare
och mottog till traning och foérvaring histar av betydande ekono-
miskt vérde [...] Under sddana omstandigheter maste det anses ha
varit vardslost av Ove K att inte se till att boxdérren var férsedd med
14s som omojligen kunde dppnas av hésten.*!

Motiveringen verkar — precis som i NJA 1995 s. 274 (haststallet I) -
gadutpdatt A (R, -R,) > F, - F, Travtranaren har gjort sig skyldig till
culpa enligt det ekonomiska kriteriet. I det hir fallet framgar det
dessutom av domen att HD givit denna culpabedémning foretride
framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet. Ett skiljaktigt justitie-
rad ville namligen befria travtranaren fran ansvar med hinvisning
till normalitetskriteriet:

Uppenbarligen forekom det redan da att 1as till boxd6rrar forsags
med Overfallsskydd for att hdstar skulle hindras att f& upp dem men
det kan inte anses ha varit s vanligt forekommande att det kan
betecknas som en sed.*?

1996 ars fall falsifierar sdlunda den andra hypotesen (h8) eftersom
det bara intraffat en sakskada.

I NJA 1998 s. 617 (kabeln) hade en gravskopa anvints for att
luckra upp marken pé en jordbruksfastighet, varvid en nedgravd
telekabel hade gatt sobnder. Kabelns dgare (Telia) menade att bade
gravmaskinisten och fastighetsdgaren (som givit uppdrag om grav-
ningen) gjort sig skyldiga till vardsloshet och var ansvariga for den
forstorda kabeln. Eftersom de kdnde till att en kabel fanns ned-
gravd pa fastigheten borde de ha hort av sig till Telia for att fa reda
pa hur kabeln var dragen. Gravmaskinisten och bonden menade
att denna skyldighet att inhdmta information fran Telia inte alegat
dem eftersom de inte dgnat sig at gravning. Det arbete som hade
utforts med gravmaskinen var att betrakta som "sedvanligt jord-
bruksarbete”, jdmforbart med t.ex. plojning. Orsaken till olyckan
var att kabeln inte dragits tillrdckligt djupt. Den 1ag endast 45 cm
under markytan. Bonden och grivmaskinisten ville med andra ord

41 NJA 1996 s. 564, s. 572f.
42 NJA 1996 5. 564, 5. 574.
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att domstolen skulle befria dem fran ansvar med tillimpning av
normalitetskriteriet. Deras forsvar gick ut pa att den intraffade
olyckan kunde ha hant vilken bonde/gravmaskinist som helst. HD
valde dock att tillampa det ekonomiska kriteriet och forklarade
dem solidariskt skadestandsskyldiga, eftersom det hade varit kost-
nadseffektivt att inhdmta information om telekabelns placering.

Risken for att rdka pé kabeln vid en s4 till yta och djup begransad
gravning som det var fraga om var i och for sig liten. Den skada som
kunde intriffa om olyckan var framme och kabeln grivdes av var &
andra sidan betydande. Mojligheterna att férebygga skadan var stora
eftersom Telia utan kostnad for markégaren tillhandahéller kabelut-
sdttning. Att en kabelutsattning enligt vad Goran L {gravmaskinis-
ten] uppgivit inte skulle kunnat erhallas forran efter flera dagar dnd-
rar inte bedémningen pa denna punkt [...] Goran L och Olle L
[skadevallarna] [har] ddrfor forfarit oaktsamt genom att utféra grav-
ningsarbetet utan féregdende kabelanvisning.*3

HD gav sdledes ater igen culpa enligt det ekonomiska kriteriet fore-
tride framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet, trots att det
roérde sig om en sakskada. Aven detta fall falsifierar foljaktligen den
andra hypotesen (h8).

Vi kan nu surnmera testningen av de tva hypoteserna om det
ekonomiska kriteriets tillamplighet. Vi har inte funnit nagonting
som talar mot den forsta hypotesen (h7). Denna hypotes gar dar-
med starkt ur var undersokning. Vi har dock hittat tre fall som var
och en for sig falsifierar den andra hypotesen (h8) (och ytterligare
tva fall som bada kraftigt forsvagar denna hypotes). Den andra
hypotesen kan foljaktligen avskrivas. Den ger inte en korrekt
beskrivning av gillande ritt. Den forsta hypotesen (h7) kan dock
anses befast. Precis som h5 och hé dr den generell och vil precise-
rad. Foljande metakriterium kan sdlunda betraktas som géllande.

m2) vardsloshet enligt det ekonomiska kriteriet ar tillrackligt for
ansvar om och endast om skadan orsakats av en organiserad
verksamhet

Nir en privatperson dgnar sig at en verksamhet som inte 4r en for-
vdrvsverksamhet ansvarar vederborande sdlunda inte enligt det

43 NJA 1998s. 617, s. 624f.
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ekonomiska Kriteriet. Att sa ar fallet enligt gallande ratt hade
stiarkts ytterligare om HD avdodmt ett fall dir en privatperson befri-
ats frdn ansvar med hanvisning till normalitetskriteriet samtidigt
som det hade sttt klart att vederborande varit vardslos enligt det
ekonomiska kriteriet. Utan ett sddant fall kan man tycka att meta-
kriteriet ovan (m2) inte ar riktigt tillfredsstdllande befast. Ett sddant
fall finns dock inte bland de tretton fall HD avdomt under de
senaste tjugo aren (NJA 1983 s. 232 (hasthagen) hade kunnat vara
ett sddant fall om det hade framgatt av domen att culpa forelag
enligt det ekonomiska kriteriet). Ett sddant HD-fall finns inte heller
av éldre datum. Under de senaste femtio dren har en privatperson
som agnat sig at en icke-organiserad verksamhet befriats fran
ansvar enligt normalitetskriteriet vid tre tillfdllen utéver 1983 ars
fall.** Vid inget av dessa tillfallen foreldg culpa enligt det ekono-
miska kriteriet.

Vi skall nu till sist undersdka huruvida det finns ndgot metakrite-
rium som reglerar normalitetskriteriets tillimplighet, dvs. ett krite-
rium som talar om niér culpa enligt normalitetskriteriet ar tillrack-
ligt for ansvar trots att culpa inte foreligger enligt vare sig det
ekonomiska kriteriet eller trygghetskriteriet. Vi har tidigare kommit
fram till att culpa enligt det ekonomiska kriteriet eller trygghetskri-
teriet inte 4r tillrdckligt for ansvar nér skadevallaren 4r en privat-
person (som inte dgnar sig at en férvarvsverksamhet). For att pri-
vatpersoner §ver huvud taget skall vara ansvariga for sina
handlingar maste de foljaktligen vara ansvariga enligt normalitets-
kriteriet. Att culpa enligt normalitetskriteriet dr tillrackligt for
ansvar forefaller ocksa rimligt ndr skadevallaren dr en organiserad
verksamhet. Annars skulle en organiserad verksamhet kunna
undgé ansvar for ett agerande som en privatperson hade blivit
ansvarig for (dvs. nar culpa foreligger enligt normalitetskriteriet
men inte enligt det ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet).
Detta ger oss endast en hypotes om normalitetskriteriets tillimplig-
het.

44 NJA 1964 s. 12 (branbollstrdet), NJA 1970 s. 463 och NJA 1974 s. 585 (land-
hockeyfallet).
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h9) var och en ar ansvarig om culpa foreligger enligt normalitets-
kriteriet aven om icke-culpa foreligger enligt det ekonomiska
kriteriet och trygghetskriteriet

Lat oss testa denna hypotes pa samma siatt som de foregaende
hypoteserna. Lat oss titta pa fall dar culpa foreligger enligt normali-
tetskriteriet och se om nagot av dessa fall falsifierar hypotesen. Av
de tretton fall HD har avdémt under de senaste tjugo aren har ska-
devallaren fallts enligt normalitetskriteriet vid tva tillfdllen.

I NJA 1984 s. 764 (stamjédrnet) ansdg HD att personalen pa ett fri-
tidshem gjort sig skyldig till vardsldshet, eftersom man inte givit
barnen tillrackligt “planmassiga” och “eftertryckliga” instruktioner
for anviandningen av verktyg i fritidshemmets snickarrum. Tva jus-
titierdd var oense med majoriteten och ville befria skadevéllaren
fran ansvar. Oenigheten bestod dock inte i att de tva skiljaktiga
domarna ville tillimpa négot annat culpakriterium, utan berodde
pa att de gjorde en annan bedémning av sakférhallandena.

...det [4r] ganska naturligt att det kan vara svart for vittnena att flera
ar efter handelsen mera detaljerat precisera vilken undervisning som
forekommit. Det allménna intrycket av vittnenas uppgifter ar emel-
lertid att de ... gjort den bedomningen att de béda barnen fatt till-
riacklig undervisning om hur verktygen skulle anvidndas. Den
omstindigheten att ndgon av pojkarna faktiskt anvande ett verktyg
utanfér snickarrummet dr inte nagot beldgg for att personalens
undervisning varit otillracklig; man madste alltid rakna med att ett
barn ndgon gang kan glémma bort eller sitta sig 6ver &ven mycket
grundlig undervisning. Enligt vir mening kan man inte pa grund av
den utredning som finns i mélet dra den slutsatsen att instruktio-
nerna rorande anvindningen av verktygen varit sddana att persona-
len dirigenom varit vardslos.*

1984 ars fall gav inte upphov till ndgon konflikt mellan culpa
enligt normalitetskriteriet och icke-culpa enligt ndgot annat culpa-
kriterium. Fallet kan saledes inte anvandas for att testa var hypotes
(h9).

I NJA 1993 s. 149 (golfspelaren) ansadg HD att en golfspelare varit
vardslos nar han forsokte gena mot flaggan med risk att bollen

45 NJA 1984 5s.764,s.772.
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kunde hamna pa golfklubbens parkeringsplats (vilket den ocksé
gjorde). Som vi har sett kan domen uppfattas som en tillampning
av savil normalitetskriteriet som det ekonomiska kriteriet.*6 1993
ars fall ar foljaktligen inte heller av nytta for att testa hypotesen
(h9).

Detta innebar att vi inte har ett enda fall frdn de senaste tjugo
aren med vilket vi kan underséka om hypotesen haller. Om vi vill
testa hypotesen ér vi sdledes hanvisade till dldre rattspraxis. Nar vi
testade hypoteserna om trygghetskriteriets tillamplighet (h6 och
h7) anvidnde oss inte av fall frdn 1960-talet och 1970-talet, darfor
att dessa fall inte ger uttryck for gallande ratt (i detta avseende). Vi
anvande oss inte heller av s& gamla fall for att testa hypoteserna
om det ekonomiska kriteriets tillamplighet (h8 och h9). Har var det
inte nédvindigt eftersom vi hade tillrdckligt med farska fall for att
gora en grundlig provning. Nar det géller tillimpligheten av
normalitetskriteriet finns det dock inget skil att utgd fran att aldre
praxis inte skulle ge uttryck for gallande ritt och vi behover tvek-
l6st fler fall for att kunna testa hypotesen (h9) ordentligt. Lat oss
darfor titta pa de fall som finns refererade 1960-1979 i NJA, dar HD
synes ha gjort skadevallaren ansvarig enligt normalitetskriteriet.
Det ror sig om fyra fall.

NJA 1960 s. 388 gillde skadestdndsskyldighet for en fastighetsa-
gare. En bit puts frdn en husfasad hade rasat ner och triffat en fot-
gangare i huvudet. Fotgdngaren hiavdade att fastighetsdgaren borde
utovat noggrannare tillsyn. Ett ar tidigare hade ndmligen en bit
puts rasat ned frdn andra sidan pa samma hus och detta borde for-
anlett fastighetsagaren att kontrollera putsen runt om hela huset.
HD holl med om detta och démde fastighetsdgaren till ansvar.

I allt fall maste det anses, att de ras som under ar 1956 dgde rum fran
trapphus a garden givit fastighetens &dgare eller forvaltare anledning
att underkasta putsen & frontespiserna narmare undersékning och
vidtaga de underhallsatgirder som dirav kunde féranledas.”*’

Denna formulering kan tolkas som att skadevallaren jamforts med
en fiktiv normalperson — den “normalt aktsamme fastighetsdgaren”

46 Se kapitel 2.1.
47 NJA 1960 s. 388, s. 397.
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—och att HD ansett att en sddan person inte hade agerat som ska-
devallaren. 1960 ars fall kan dock inte anvindas for att testa hypo-
tesen (h9), eftersom det inte pa nagot satt kan uteslutas att fastig-
hetsagaren ocksé varit vardslos enligt det ekonomiska kriteriet och
trygghetskriteriet. Att det rasat ned puts tidigare innebir att fastig-
hetsidgaren maste insett att risken for ytterligare ras om inga atgar-
der vidtogs (R) var relativt stor (att HD framhivt detta kan tolkas
som att domstolen ansett att en ¢versyn av fasaden hade varit eko-
nomiskt effektiv). Domstolen hade aven kunnat gora skadevallaren
ansvarig enligt trygghetskriteriet. Fotgdngare bor kunna forlita sig
pa att fastighetsdgare gor vad som star i deras makt for att forhin-
dra att stora stycken fasadputs rasar ner pa gatan.

NJA 1965 s. 474 (travkusken) har behandlats tidigare.*® Fallet
rorde en travkusk som under ett lopp gjorde en mandver som orsa-
kade en kollision. Mandvern innebar ett brott mot en tivlingsregel
vars syfte bl.a. var att forebygga skador (ett forbud mot att flytta
ekipaget i sidled sa att bakomvarande hidstar hindras att komma
fram). HD beddmde huruvida regelévertradelsen skulle leda till
skadestandsansvar, genom att friga om en fiktiv normalperson — en
"normalt aktsam travkusk” — hade kunnat géra samma misstag.
Domstolen kom fram till att sa inte var fallet och gjorde travkusken
ansvarig.

Sidana omstindigheter forelago ej, att 6vertradelsen skulle kunna
betraktas sdsom allenast en i tavlingsivern gjord felbeddmning, som
far ursiktas eller i vart fall tolereras. Med hansyn hartill maste Gren
[skadevallaren] anses hava gjort sig skyldig till ovarsamhet av beskaf-
fenhet att medféra skadestindsskyldighet.*’

Fragan ar om culpa dven forelag enligt det ekonomiska kriteriet
eller trygghetskriteriet. Hirom sdger HD ingenting. Man kan tdnka
sig att travkusken var vardslos enligt det ekonomiska kriteriet. Det
hade inneburit en kostnad féor honom att avsta frén att ta risker i
samband med sidoforflyttningar, eftersom ett sddant agerande
hade minskat hans vinstchanser. Denna kostnad bor vi dock bortse
ifrdn ur samhallsekonomisk synpunkt eftersom tavlingen om

48 Se kapitel 2.1.
49 NJA 1965 s. 474, 5. 480.
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segerpremien i ett travlopp dr ett nollsummespel. En minskad
vinstchans fér en kusk korresponderar alltid mot en lika stor
Okning av vinstchansen for de andra kuskarna. Om vi vill tillimpa
det ekonomiska kriteriet i 1965 ars fall bor vi istallet betrakta forsik-
tighetskostnaden av att avstd frdn den typ av manovrer som skade-
vallaren utfort som en kostnad for travsporten som saddan. En trav-
tavling dr precis som andra idrottstavlingar en verksamhet som blir
trist och meningslés om man inte tillater ett visst matt av riskta-
gande. Vilka risker som skall anses tilldtna bed6ms med hansyn till
de forvantade skadekostnaderna. Om detta gors med ekonomisk
effektivitet som kriterium, kommer arrangoren tillata visst riskta-
gande och forbjuda annat. Om skadevallarens korsatt tillhor den
senare kategorin har han varit vardslos (enligt detta culpakrite-
rium). Att skadevallaren skulle agerat vardslost enligt trygghetskri-
teriet kan dock inte vara fallet, eftersom en skada pa en hast inte 4r
en personskada utan en sakskada. 1965 ars fall hade foljaktligen
kunnat anvindas for att testa hypotesen att culpa enligt normali-
tetskriteriet har foretrade framfor icke-culpa enligt trygghetskrite-
riet (och starkt denna hypotes). Eftersom det inte kan uteslutas att
culpa foreldg enligt det ekonomiska kriteriet kan 1965 ars fall dock
inte anvandas for att testa var hypotes (h9).

NJA 1974 s. 99 rorde en skada som intraffat till f6ljd av att tva
lakare gjort en felaktig diagnos. En sexarig pojke hade ramlat och
skadat ena armbégen. Han fordes till sjukhus dar han undersoktes
av tva lakare. Armbdagen rontgades men ingen av ldkarna upptickte
nagon skada pa skelettet. Det visade sig dock senare att pojken
drabbats av en urledvrickning (s.k. luxation) som borde ha behand-
lats. Anledningen till att lakarna inte upptéackt detta var att de
enbart hade undersokt om benet var brutet, eftersom urledvrick-
ningar utan samband med benbrott erfarenhetsmassigt inte fore-
kommer hos barn som aldre an 2-3 ar. Till f6ljd av den felaktiga
diagnosen drabbades dock pojken av men for livet (armen blev
sned) och krivde de bada lakaran pé skadestand. Hans talan bifolls
av HD.

...Juxationen &r latt att iaktta for en undersdkare som ar instdlld pa
att utréna om en sadan skada finns. Den i malet férebragta sakkun-
nigutredningen ger visserligen vid handen, att en luxation utan sam-
band med fraktur 4r mycket ovanlig hos barn i Lars Mikaels [skadel-
idanden] alder. I all diagnostisk verksamhet maste ocksa i viss
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utstrickning forbiseenden och misstag accepteras sdsom ofrankom-
liga. Med hinsyn till rontgenbildernas beskaffenhet far Nordenskjold
och Prane [skadevallarnal, som ér erfarna réntgendiagnostiker, likvil
anses ha vid rontgenundersokningen brustit i uppmarksamhet och
noggrannhet i sddan man att de bor vara skyldiga att ersdtta Lars
Mikael for skada som &samkats honom till f6ljd av feldiagnosen.>

Att HD framhaver att ldkarna var "erfarna rontgendiagnostiker”
tyder pé att de bedomts enligt normalitetskriteriet, genom att de
har jamfort med en fiktiv normalperson - den “normalt aktsamme
lakaren”. I mina 6gon framstar denna beddmning som strang. Det
hade varit utomordentligt svart att havda att lakarna agerat vards-
16st enligt det ekonomiska kriteriet. Om alla medicinska diagnoser
utférdes med tanke pé alla eventualiteter som 4r lika osannolika
som luxationen var i det aktuella fallet skulle sjukvarden knappast
bedrivas ekonomiskt effektivt. En sddan noggrannhet skulle géra
att varje diagnos tog langre tid och blev mer omstindlig. Samman-
taget skulle detta skapa kostnader som vore betydligt storre 4n de
kostnader som skulle sparas in i form av uteblivna feldiagnoser.
Likarna kan sdledes inte klandras enligt det ekonomiska kriteriet.
Eftersom en sé rigords sjukvard sannolikt inte skulle vara mojlig att
finansiera for alla som ar i behov av vérd, foreligger culpa inte hel-
ler enligt trygghetskriteriet. Otryggheten av att riskera att drabbas
av en feldiagnos dr utan tvekan olustig, men den &r inte oaccepta-
bel om det inte gar att gbra nagonting at den.’! Detta innebér att vi
har att gora med ett fall dar HD gjort skadevallaren ansvarig enligt
normalitetskriteriet trots att vederborande inte varit vardslos enligt
vare sig det ekonomiska kriteriet eller trygghetskriteriet. 1974 ars
fall skulle i s fall kunna anviandas for att testa hypotesen (h9).
HD:s dom skulle da inte falsifiera hypotesen, eftersom culpa enligt
normalitetskriteriet ansags tillrackligt for att falla lakarna. Jag ar
dock tveksam till att tillméata 1974 ars fall denna innebord. Det ar
namligen inte sdkert att HD insett att culpa ej forelag enligt det
ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet. Jag undrar om HD har
forstatt vilken orimligt hog aktsamhetsplikt man alagt ldkarna.
Domstolen verkar ha fast avgdrande betydelse vid att “luxationen

50 NJA 19745. 99, 5. 106.
51 Se kapitel 5.2.
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ar att att iaktta for en undersokare som dr installd pa att utrona
om en sadan skada finns”. Detta dr att vara vil efterklok. Den avgo-
rande frdgan borde istéllet vara om ldkarna kan klandras for att de
inte var installda pa att utrona om denna typ av skada forelag.

Denna fraga kan svarligen besvaras jakande enligt nagon av de
tre culpakriterierna. Jag ar benégen att sidga att HD gjort en felbe-
domning nidr man menat att feldiagnosen inte hade kunnat goras
av en “normalt aktsam ldkare”. Om HD felaktigt ansett att culpa
forelag enligt normalitetskriteriet kan man inte utesluta att dom-
stolen samtidigt ocksa felaktigt ansett att culpa forelag enligt t.ex.
det ekonomiska kriteriet. Eftersom domstolen fadst sa stort avseende
vid att luxationen var latt att upptdcka om man var instilld pa att
hitta den, kan man felaktigt ha ansett att likarna inte agerat eko-
nomiskt effektivt.

NJA 1976 5. 379 10rde en kollision mellan en cyklist och en fot-
gangare. Det var morkt och cyklisten uppmarksammade fotgianga-
ren sa sent att han inte hann véja. Han korde pa fotgangaren baki-
fran varvid han kastades av cykeln och slog huvudet i marken.
Kollisionen hade intrdffat pd en cykelbana dar gangtrafik var for-
bjuden. Cyklisten ansag darfor att fotgdngaren var skyldig att
ersatta honom for de skador han adrog sig. Det fanns en skylt, som
fotgdngaren inte hade uppmairksammat, enligt vilken det var fo1-
bjudet att ga pa cykelbanan. Orsaken till att fotgdngaren inte hade
observerat detta forbud var, att gangtrafik tidigare hade varit tilla-
ten pa platsen. HD ansdg dock inte att detta gjorde hans handlande
ursaktligt. Fotgangaren fick betala skadestand till cyklisten (jamkat
med 2/3 pga. dennes medvéllande).

Om han [skadevallaren] observerat vagmarket, skulle det ha givit
honom anledning att soka sig en annan vag. Larsson [skadevallaren]
far till foljd av vad som nu sagts anses vallande till pakérningen och
den skada som &samkats Henriksson [skadelidanden)].5?

Denna motivering dr foga upplysande. Det ar sjdlvklart att skade-
véallaren hade haft anledning att inte g pa cykelbanan om han
hade uppmarksammat skylten. Det &r inte detta culpabedém-
ningen galler. Fragan dr om han borde ha varit s uppmarksam att

52 NJA 1976 s. 379, s. 382.
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han sett skylten. Det ligger narmast till hands att uppfatta denna
oklara motivering som en tillimpning av normalitetskriteriet. Ska-
devallaren har jamforts med en "normait aktsam fotgiangare”. Man
kan dock dven tdnka sig att skadevéllaren varit vardslos enligt det
ekonomiska kriteriet. Att anstrianga sig sa mycket att man inte for-
summar skyltar om (nya) trafikregler ar férmodligen ekonomiskt
effektivt. 1976 ars fall kan foljaktligen inte anvandas for att testa
hypotesen (h9).

Efter att ha gatt igenom dessa fyra fall maste vi tyvarr konstatera
att vi fortfarande inte har kunnat underkasta hypotesen (h9) nagon
grundlig provning. Tre av de fyra fallen dr oanvéandbara for att testa
hypotesen och det fjarde fallet —- NJA 1974 s. 99 (armbégen) — ar s&
konstigt beddmt att man bor vara forsiktig med att dra négra slut-
satser 6ver huvud taget. Vi kan konstatera att vi inte har hittat
néagot avgorande som falsifierar hypotesen (om 1974 ars fall tillmits
nagot virde s starker det den). Men vad siger detta om hypotesen?
Kan vi betrakta den som befast? Problemet med hypotesen ar att
den inte ar s testbar som de hypoteser vi har undersokt tidigare.
Det beror pa att det ar svart att hitta fall dar culpa foreligger enligt
normalitetskriteriet men inte enligt det ekonomiska Kriteriet eller
trygghetskriteriet. De sistndmnda tva culpakriterierna aligger nam-
ligen skadevallaren en aktsamhetsplikt som sillan kraver mindre 4n
normalitetskriteriet. Man kan tidnka sig fall dar skadevallaren for-
summat en forsiktighetsdtgard som hade varit normal, men som
inte hade varit ekonomiskt effektivt (sedvanan ar for strang ur sam-
hillsekonomisk synpunkt) och som inte heller hade férhindrat
nagon oacceptabel otrygghet (eftersom det inte forelag risk for en
personskada). Sadana fall dr dock ovanliga och svara att hitta. Som
synes har HD inte avdomt ndgot sddant fall under de senaste fyrtio
aren (och mig veterligen inte tidigare heller). Eftersom vi inte kan
formulera nadgon héllbar alternativ hypotes ar det 4ndé rationellt
att tills vidare utga ifran att hypotesen uttrycker gillande ritt. Alter-
nativet vore att inte anta nagonting alls om géllande ratt. Till de tva
tidigare metakriterierna lagger vi séledes foljande.

m3) vérdsloshet enligt normalitetskriteriet dr alltid tillrickligt for
ansvar
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Vi har dérmed formulerat en fullstdndig reglering av de konflikter
som kan uppkomma mellan normalitetskriteriet, det ekonomiska
kriteriet och trygghetskriteriet. Om de metakriterier vi har funnit
infordes i skadestdndslagen skulle 2 kap. 1 § (culparegeln) kunna se
ut pé foljande satt.

(regelns Var och en som uppsatligen eller av
nuvarande vardsloshet vallar person- eller sakskada
lydelse skall ersitta skadan, savida icke annat

foljer av denna lag.

(tillagg) Med vardsloshet avses att inte vidta en
forsiktighetsatgird dgnad att forhindra
skadan, vilken en normalt aktsam person
med motsvarande kunskaper hade vidta-
git.

Under utivande av en organiserad verk-
samhet avses med vardsloshet iiven att
inte vidta en forsiktighetsatgird dgnad
att forhindra skadan, vilken hade varit
mindre kostsam én de skador den hade
forviantats forhindra.

Under utiévande av en organiserad verk-
samhet som orsakat personskada avses
med vardsloshet dven att inte undanrdja
en sikerhetsbrist som ger upphov till oac-
ceptabel otrygghet.

Culpaansvaret kan ocksa illustreras grafiskt, som det skuggade
omradet i foljande matris. De rattsfall som behandlats i detta kapi-
tel har placerats in vid det culpakriterium som HD synes ha ansett
tillrackligt for ansvar i den foreliggande situationen. I vissa fall har
detta skett under tveksamhet. Som vi har sett ovan ar det i vissa fall
oKlart vilket culpakriterium som tillampats. Att inget fall har ham-
nat i ndgon av de vita rutorna séger sig sjalvt. I sa fall hade ju
nagon av vara tre metakriterier falsifierats.
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NJA 1984 5. 323
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NJA 1985 s. 269
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NJA 1987 s. 222
(skiddkaren)

NJA 1982 s. 386

NJA 1981 s. 683

(hinken) (konerna)

NJA 1990s. 569 [NJA 1985 s. 456

(gropen) (tréskeln)

NJA 1995 5. 274

(haststallet I)

NJA 1996 s. 564

(histstallet IT)

NJA 1998 5. 617
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NJA 1976 5. 379 |NJA 19655s.474 |NJA 1960 s. 388
(cykelbanan) (travkusken) (nedfallande
NJA 1983 s, 232 puts)
(hésthagen) NJA 1974 5. 99
NJA 1993 5. 149 (armbagen)
(golfspelaren) NJA 1984 5. 764

(stimjdrnet)
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6.3 Ar kriterierna regler eller principer?

Nar jag har behandlat de normer som ingar i culpabedémningen
har jag beskrivit dem som "kriterier” (culpakriterier respektive
metakriterier). Vad innebar det? Vad for slags norm ar ett krite-
rium? Man skulle kunna tidnka sig att kriterier ar regler, men man
skulle ocksé kunna tidnka sig att de ar principer. Den logiska skillna-
den mellan regler och principer ar — enligt en berémd distinktion
av Ronald Dworkin - att regler har "allt eller inget-karaktar”>3
medan principer har "vikt”>, Om rekvisiten i en regel 4r uppfyllda
sd intrader rattsfoljden fullt ut och om rekvisiten i regeln inte ar
uppfyllda intrader riattsféljden inte alls. Det finns inga mellanla-
gen. Det spelar ingen roll om rekvisiten ar "1angt ifrdn uppfyllda”,
“nastan uppfyllda”, "precis uppfyllda” eller “med rdge uppfyllda”.
Rekvisiten dr antingen "uppfyllda” eller "icke uppfyllda”. S& ar det
inte med en princip. Den logiska formen hos en princip &r inte att
ett visst resultat absolut intrdder under vissa forutsdttningar, utan
att ett visst resultat foresprakas under vissa forutsittningar.>® Detta
innebdr att resultatet foresprdkas mer ju mer forutsdttningarna ar
uppfyllda. Darigenom far principerna vikt. En viss princip kan ha
storre vikt i ett fall dn i ett annat ddrfor att forutsattningarna ér
mer uppfyllda. Lat oss ta det ekonomiska kriteriet som exempel.
Om detta culpakriterium anvands som en regel ar skadevallaren
vardslés om vederborande férsummat en forsiktighetsatgard vars
forsiktighetskostnader ar mindre 4n den minskning av verksamhe-
tens skadekostnader som forsiktighetsétgarden kan forvintas astad-
komma. Huruvida forsiktighetskostnaden bara ar lite mindre eller
valdigt mycket mindre spelar ingen roll. Detta har daremot bety-
delse om det ekonomiska kriteriet istdllet anvinds som en princip.
I sa fall innebar kriteriet att den omstandigheten att skadevallarens
verksamhet inte utformats ekonomiskt effektivt talar for att veder-
borande varit culpds. Och ju mindre ekonomiskt effektivt verksam-
heten utformats desto mer talar for att skadevallaren varit culpos.
Hur mycket som talar fOr att skadevallaren varit culpds har bety-
delse nir tva culpakriterier star i konflikt med varandra. Om kriteri-

53 Dworkin Taking Rights Seriously s. 24.
54 A.a.s. 26.
55 A.a.s. 26.
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erna anvands som regler 10ses sddana konflikter med de metakrite-
rier jag beskrivit utan hinsyn till hur val uppfyllda rekvisiten i de
konkurrerande culpakriterierna dr. Om kriterierna anvinds som
principer 16ses konflikterna ocksad med ledning av dessa metakrite-
rier, men domstolen viger in hur mycket som talar for culpa enligt
ett culpakriterium i férhallande till hur mycket som talar for icke-
culpa enligt ett annat culpakriterium. Anta exempelvis att skade-
véllaren ér ett foretag som forsummat en forsiktighetsatgard och
att detta varit vardslost enligt det ekonomiska kriteriet men inte
enligt normalitetskriteriet. Om kriterierna anviands som regler blir
skadevallaren ansvarig darfor att rekvisitet i det ekonomiska krite-
riet (bristande ekonomisk effektivitet) och rekvisitet i det metakri-
terium som ger det ekonomiska kriteriet foretrade (organiserad
verksamhet) bada ar uppfyllda. Inga ytterligare 6verviaganden &r
nddvandiga. Om kriterierna diaremot anviands som principer kom-
mer domstolen att ta hansyn till hur ekonomiskt ineffektivt och
hur normalt det var att forsumma forsiktighetsatgdarden. Om det
var mycket ekonomiskt ineffektivt men inte sdrskilt normalt (som-
liga “normalt aktsamma foretag” vidtog forsiktighetsatgarden men
andra inte) kommer domstolen att ge det ekonomiska kriteriet
foretrade och doma skadevallaren till ansvar. Om det tvirtom var
synnerligen normalt men inte sirskilt ekonomiskt effektivt kan
domstolen komma att ge normalitetskriteriet foretride och befria
skadevallaren fran ansvar trots att metakriteriet talar for att det
ekonomiska kriteriet skall ges foretrdde. Nar kriterierna anvinds
som principer vigs de mot varandra och utgangen blir beroende av
hur mycket de ingdende principer talar fér det ena eller andra
resultatet, dvs. hur stor ”vikt” de olika principerna har i det aktu-
ella fallet. I denna avvagning ingédr dven metakriterierna, som da
ocksa anvands som principer. I vart exempel talar metakriteriet for
att culpa enligt det ekonomiska kriteriet skall ges foretrade framfor
icke-culpa enligt normalitetskriteriet (eftersom det ror sig om en
organiserad verksamhet). Men denna foretradesordning ar inte
absolut, som nér metakriteriet tillimpas som en regel. Metakriteriet
kan avgora fallet om ungefar lika mycket talar for culpa enligt det
ekonomiska kriteriet som for icke-culpa enligt normalitetskriteriet.
Men det kan ocksa vara sa att metakriteriet far ge vika dirfér att
normalitetskriteriet talar mycket starkt for icke-culpa.
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Frdgan gdller nu om de culpakriterier och metakriterier vi har
hittat i culpabedémningen tillimpas som regler eller som princi-
per. I den hér avhandlingen har jag behandlat dem som om de vore
regler. Jag har behandlat dem som om de var absoluta. Nar jag for-
sokte ta reda pa vilka metakriterier HD tillaimpar utgick jag fran att
dessa metakriterier 16ser kriteriekonflikter utan hansyn till hur
mycket som talar for culpa och hur mycket som talar for icke-
culpa. Jag utgick fran att metakriterierna fungerar p& motsvarande
sitt som lagvalsreglerna lex posterior och lex specialis,*® i det att de
loser regelkonflikter genom att forklara en (culpa)regel giltig och
en annan (culpa)regel ogiltig (i den aktuella konflikten). Men det ar
inte sékert att detta dr riktigt. Kanske tillimpar HD culpakriterierna
och metakriterierna som principer. Kanske har HD i alla de rattsfall
vi har analyserat védgt graden av normalitet mot graden av ekono-
misk effektivitet och mot graden av otrygghet. Detta d4r mycket
mojligt. Eftersom HD:s domskal genomgéende ar sa oklara kan vi
inte sdga med sidkerhet huruvida HD tilldmpar kriterierna som reg-
ler eller som principer. Nagot som dock talar mot att HD anvdnder
kriterierna som principer ar att domstolen ibland visar att man
betraktar det som helt ovéasentligt att icke-culpa foreligger enligt
normalitetskriteriet ndr man undersdker om culpa foreligger enligt
det ekonomiska kriteriet eller trygghetskriteriet. Ett sddant bete-
ende frdn HD:s sida har vi sett i exempelvis NJA 1981 s. 683
(konerna) och i NJA 1985 s. 269 (glasdérren).%” Detta tyder pa att
det inte dr friga om ndgon avviagning mellan icke-culpa enligt
normalitetskriteriet och culpa enligt det ekonomiska kriteriet eller
trygghetskriteriet, utan att normalitetskriteriet helt enkelt anses
ogiltigt i den aktuella konflikten. Vad som skulle tala mot att HD
tillampar kriterierna som regler vore om vi kunde hitta fall dar HD
tycks vdga skidl mot varandra vilka hér hemma i olika culpakrite-
rier. Jag har dock inte kunnat hitta nagot sddant fall. Det enda
avgorande som mojligen kan tolkas pa detta satt 4r NJA 1987 s. 222
(skiddkaren). Som vi har uppmarksammat tidigare anférde HD i
detta avgorande ett skidl som hor hemma i culpabedémningen
enligt det ekonomiska kriteriet (att forsiktighetsatgarden hade varit

56 Se t.ex. Eckhoff Rettskildelaere s. 282ff.
57 Se kapitel 1.1 respektive kapitel 4.1.
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"1att” att vidta) for ett domslut enligt trygghetskriteriet.’® Som jag
har utvecklat tidigare dr dock detta féormodligen ett uttryck for
sammanblandning (snarare dn sammanvigning) av olika culpakri-
terier.>

En annan svaghet med hypotesen att kriterierna anvénds som
principer dr att denna hypotes inte ar lika testbar som hypotesen
att kriterierna anvands som regler, eftersom den inte ar tillndrmel-
sevis lika precis.®® Hypotesen att kriterierna anvinds som principer
dr mycket svar att falsifiera. Som vi har sett i det hdr kapitlet kan ett
domslut falsifiera en hypotes som siger att en regel géller. Men ett
domslut kan aldrig falsifiera en hypotes som sager att en princip
galler. Att domstolen kommit fram till ett visst resultat dr ofdrenligt
med att en regel géller som foreskriver motsatt resultat, men pé
intet satt oforenligt med att en princip galler som talar f6r det mot-
satta resultatet. Principer kan bara falsifieras av att det framgar av
domskilen att de inte galler. Detta kraver att domstolen sager
nagonting i stil med “huruvida den férsummade forsiktighetsatgar-
den hade varit ekonomiskt effektiv saknar dock betydelse”. Som vi
har sett i den hir undersokningen uttrycker sig HD aldrig pa det
viset. Domstolen gor inte s kategoriska uttalanden om de omstin-
digheter som kan ha betydelse fér culpabedomningen. I praktiken
blir hypoteser om culpaprinciper darfor omdojliga att falsifiera.
Detta medfor i sin tur att sddana hypoteser inte kan bli befista i
lika hog grad som de hypoteser dér kriterierna uppfattas som regler.
Kunskapen om vilka principer som tillhor gallande ratt kan aldrig
bli sa saker som kunskapen om vilka regler som tillhor gallande
ritt.

58 Se kapitel 4.1.
59 Se kapitel 4.2.
60 Se kapitel 1.4.

142 Kopiering av kurslitteratur forbjuden. © Studentlitteratur



/ Andra culpateorier

/7.1 Vad ar en “culpateori”?

I de foregadende kapitlen har jag presenterat min uppfattning om
culparegelns innehéll och dess tillimpning i gillande ritt. I det har
kapitlet kommer jag ga igenom andra teorier om culpa, och férséka
visa att ingen av dessa teorier ger en korrekt och fullstindig bild av
culparegeln, sa som den tillimpas i gillande ritt.

Culpabegreppet dr en av de mest omskrivna begreppen i den ritts-
vetenskapliga litteraturen. Det verkar inte finnas nagon 4nde pa
raden av bocker och artiklar dir culpa berérs pa ett eller annat sitt.
Det dr dock bara en liten del av denna omfattande litteratur som
dgnar sig at culpateori, dvs. att frdn grunden definiera culpabegrep-
pets innehall (sd som jag har forsokt gora i den hir undersok-
ningen). Oftast fOrutsitter forfattaren att lasaren har en viss grund-
kunskap om culpabegreppets innehall och dgnar sig at att bolla sina
idéer mot denna. Det &r bara en liten del av ”culpavetenskapen”
som bestar av “culpateori”. Det kan 1ata markligt, men faktum &r att
den som letar efter ndgon upplysande bestimning av vad culpa
egentligen dr, inte hittar mycket av virde i den skadestdndsrittsliga
litteraturen.

Man bér stdlla vissa krav pa en teori, for att den skall kunna kal-
las for en teori om culpabegreppets innehall. Jag har funnit det
rimligt att stdlla f6ljande krav pa egenskaperna hos en sidan teori.

1) definition
2) precision
3) konnotation

En culpateori maste vara definierande. Den maste sitta nagot i en

definierande relation. Det som definieras (definiendum) maiste vara
culpabegreppet. Annars ar det inte friga om en teori om culpa. Och
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det som definierar (definiens) maste vara nagot annat &n culpabe-
greppet. Annars ér det en cirkeldefinition. En hel del av det som
har sagts om culpa i den juridiska litteraturen klarar inte dessa krav.

Det giller exempelvis alla de diskussioner som fors om "skade-
standsrattens funktioner” i anslutning till culpabegreppet. Man
brukar siga att skadestandet fyller en “reparativ funktion” i forhal-
lande till skadelidanden,! och en "preventiv funktion” i forhal-
lande till presumtiva skadevéllare.? Dirtill kan skadestandet i vissa
situationer ocksa sigas fylla en kostnadskanaliserande och kost-
nadspulvriserande funktion.? Sddana diskussioner kan aldrig leda
fram till en culpateori (vilket inte heller dr deras syfte) eftersom de
inte dgnar sig at att definiera vad det innebér att bete sig "vards-
lost”

Att en culpadefinition i sjdlva verket dr en cirkeldefinition tillh6r
ovanligheterna, men har férekommit i den skadestdndsrattsliga lit-
teraturen. I dldre nordisk doktrin definieras ofta det culpdsa hand-
landet som det handlande som dr "réttsstridigt”. Det dr oklart vad
detta innebir och diskussionen kring rattsstridighetsbegreppet
innehaller olika tolkningar. En av dessa tolkningar leder till ett cir-
kelresonemang. Enligt denna tolkning — som finns hos bl.a. Viggo
Hagstrom - skall med “rattsstridig” forstas att handlingen inte upp-
fyller de krav pa aktsamhet som stills av skadestdndsritten.® Detta
pastdende kan inte fungera som en definition av culpabegreppet
eftersom det definierar de fall dar culpa foreligger enligt skade-
stdndsratten med de fall dér culpa enligt skadestdndsratten forelig-
ger.’

1 Se t.ex. Hellner Skadestdndsrittens reformering s. 694 och Agell Samtycke och risk-
tagande s. 75.

2 Se t.ex. Karlgren Skadestdndsrittens reformering s. 698£f, Hellner Skadestdndsritt
s. 41ff. och Agell Samtycke och risktagande s. 74f.

3 Se t.ex. Hellner Skadestdndsritt s. 38ff. och Skadestdndsrittens reformering s. 697f.

4 Detta uppmirksammas ocksa av Anders Agell. Se Agell Samtycke och risktagande
s. 86f.

5 Hagstrom Culpanormen s. 15.

6 Med "krav pa aktsamhet” avser Hagstrom s.k. “objektiva” krav. Det vill siga: en
"rattsstridig” handling kan vara ursaktlig p& grundval av “subjektiva” faktorer i
det enskilda fallet (se kapitel 2.1). Detta paverkar dock inte det faktum att Hag-
stroms definition innehdller en cirkel: de fall dar enligt skadestdndsratten
"objektiv culpa” foreligger definieras med de fall dir "objektiv culpa” enligt ska-
destindsratten foreligger.
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Detta uppmairksammades tidigt av Vilhelm Lundstedt och anfor-
des som kritik mot Henry Ussing.” Enligt min mening leder dock
inte den betydelse som Ussing lagger i "rattsstridighet” till nagon
cirkeldefinition av culpabegreppet. Den leder till en dkta culpateori
som jag dterkommer till i samband med att jag behandlar de culpa-
teorier som forekommer i den rittsvetenskapliga litteraturen.®

Jag gér nu vidare till ndsta punkt i ovanstdende uppstillning. Nu
krdvs av en culpateori, att den inte bara i formell mening ér defi-
nierande, utan att dess definition av culpabegreppet har tillricklig
precision. Som vi har sett tidigare dr detta nodvéandigt for att man
skall kunna testa om en teori 4r riktig.” Det 4r ocksa nédvandigt for
att teorin skall vara anviandbar. En culpateori maste ha en viss pre-
cisionsgrad for att ge ledning for 16sningen av konkreta fall. Detta
innebdr inte att culpabegreppet maste ges en exakt bestamning.
Det vore att kriva for mycket.!? Definitionen far innehalla virde-
rande element, som gor att olika personer kan komma fram till
olika resultat nir de anvander sig av den. Den maste dock precisera
innehallet i culpabegreppet sa pass mycket, att den ger ledning for
losningen av konkreta culpaproblem, dven nar det ror sig om svara
fall. Definitionen maste styra tankarna hos de personer som anvin-
der sig av den, sa att det skapas en likformighet i deras culpabe-
démningar. Mdnga av de culpadefinitioner som férekommer i den
rattsvetenskapliga litteraturen ar allt for vaga for att klara detta
krav. Lat mig ta nagra exempel.

...gransdragningen mellan vad som ar of6rsvarligt och vad som ... dr
forsvarligt ... maste ... ankomma pa vad som vid ett objektivt bedo-
mande framstar som fornuftigt och ur samhaillelig synpunkt gagne-
ligt ('livets regel’)!!

(Hjalmar Karlgren)

7 Lundstedt Grundlinjer i skadestdndsritten. Firra delen. s. 174.
8 Se kapitel 7.2.

9 Se kapitel 1.4.

10 Harom se Eng U/enighetsanalyse s. 135ff.

11 Karlgren Skadestandsliran s. 51.
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Afgerande for Ansvarsgraensen er i Almindelighed, om Handlingen
efter den paa Livets Erfaringer byggede almindelige fornuftige Dom
er forsvarlig.'?

(Henry Ussing)

...vilkaret for & komme klar av erstatningsansvaret er at den opptre-
den som er vist eller den fremgangsmate som er fulgt, med hensyn til
forsvarlighet i alt vesentlig tilfredsstiller hva man anser det faglig,
sosialt og menneskelig rimelig & kreve.”!®

(Kristen Andersen)

Etter mi oppfatning av rettspraksis, domer domstolane i skyldspors-
malet for skadebot omlag etter same argumentasjons- og vurderings-
monster som folk flest gjer elles i utanrettslege mellommenneskelege
skyldsporsmal.!4

(Nils Nygaard)

Samtliga dessa culpadefinitioner ar for allmant hallna for att for-
tjdna bendmningen ”culpateori”. De ir fullstdndigt oanvédndbara
for den som skall ta stallning i ett svart fall, dér det finns argument
béde for och emot att culpa foreligger. Culpabedémningen kan
inte hiangas upp pa vad som ar ”fornuftigt” i fall ddr det finns goda
argument for att skadevéllaren betedde sig fornuftigt (t.ex. att ved-
erborande betedde sig normalt) samtidigt som det finns goda argu-
ment fOr att skadevallaren inte betedde sig fornuftigt (t.ex. att ved-
erborande inte agerade ekonomiskt effektivt). Culpabedémningen
kan inte hédngas upp pa vad som ar "rimligt” i fall dér det finns
goda argument for att det vore rimligt att krdva storre forsiktighet
av skadevéllaren (t.ex. skadelidandens trygghet) samtidigt som det
finns goda argument for att det inte vore rimligt att krdva storre
forsiktighet av vederbérande (t.ex. samhallsekonomisk effektivi-
tet).

Lika lite kan culpabedomningen i ett svart fall hangas upp pa de
normer som utvecklats mellan manniskor i samhallslivet (som
Nygaards definition paskiner). Alla som haller pad med skadestands-

12 Ussing Erstatningsret s. 28.
13 Andersen Erstatningsrett s. 45.
14 Nygaard Skade og ansvar s. 170.
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ratt vet att det oftast finns delade meningar om huruvida culpa
foreligger. Detta géller bland justitierdd sédval som bland lekmin. I
fall dar det finns argument bade for och emot att culpa foreligger
kommer bada sidor att kunna finna stéd i de normer som utbildats
i mellanmaénskliga relationer.

En annan typ av culpadefinitioner - som inte uppfyller kravet pa
precision - &r de definitioner som identifierar "relevanta faktorer” i
culpabedbémningen, utan att siga ndgonting om hur dessa vigs
mot varandra. Sddana definitioner dr mycket vanliga. Som rele-
vanta faktorer brukar ndmnas: "sannolikheten att en skada skall
intraffa”, “skadans allvarlighet”, "oligenheterna av att férhindra
skadan”, “mojligheten att forutse att skadan kunde intrédffa” och
"nyttan av den verksamhet som orsakat skadan”.!’ S3 lange det
inte sags ndgonting om de normer enligt vilka dessa faktorer vigs
mot varandra lider dylika culpadefinitioner av samma brist pa pre-
cision som de ovan citerade definitionerna. I svara fall kan de rele-
vanta faktorerna vdgas mot varandra s att resultatet blir att culpa
foreligger, men de kan likavil vagas mot varandra med resultatet
att culpa inte foreligger.

Anta exempelvis att vi skall forsoka gora en culpabedémning i
NJA 1987 s. 222 (skiddkaren) med ledning av de relevanta faktorer
jag nyss rdknat upp. Sannolikheten for att olyckan skulle intréffa
var liten!% och det hade inneburit stora oldgenheter!’ att férhindra
den. Detta talar fOr att man inte bor krdva storre forsiktighet av ska-
devéllaren. Samtidigt rérde det sig om en allvarlig skada,!® vilket
talar for att skadevallaren borde vidtagit ytterligare forsiktighetsat-
gdrder. De relevanta faktorerna drar at olika hall och fér att kunna
komma fram till vilket héll det drar mest &t, behover vi en norm i
vilken deras styrka kan matas mot varandra. De tre culpakriterier
jag beskrivit i den hér undersdkningen &r normer av detta slag. De
sdtter de relevanta faktorerna i relation till ndgonting (normalitet,
effektivitet eller trygghet) vars férhandenvaro (enligt normen) ar

15 Se t.ex. Ussing Erstatningsret s. 32f, Hellner Skadestdndsritt s. 131 och Agell Sam-
tycke och risktagande s. 87.

16 Olyckan hade inte intrédffat om inte skadelidanden betett sig ovanligt. Se kapitel
4.1.

17 Det hade kriavts mycket personal for att kunna bevaka hela fjillet s att uppdy-
kande barmarksfldckar kunde markeras skyndsamt. Se kapitel 4.1.

18 En Ogonskada. Se kapitel 4.1.
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ett kriterium pa culpa. Sddana normer ar absolut nédvindiga for
att culpabedémningen skall kunna genomféras. Eftersom de sak-
nas i beskrivningar av culpabedémningen som bara rdknar upp
relevanta faktorer, sa maste dessa beskrivningar kompletteras med
en sddan norm (eller flera sidana normer) av den som utfor culpa-
bedomningen. Detta sker vanligtvis intuitivt. Som vi har sett i den
hir undersékningen finns det ett flertal normer (culpakriterier) att
vilja pa, vilka leder fram till olika domslut i svara fall. En beskriv-
ning av culpabedomningen som inte sager nagonting om valet
mellan dessa normer ger foljaktligen inte mycket ledning. En vari-
ant ir att som relevanta faktorer ange olika “virden” som maéste
vagas mot varandra i culpabedémningen, t.ex. "individens frihet”,
”samhallsnyttan” och "rattvisan”. Den typen av beskrivningar ar
vanliga i amerikansk doktrin och saknar pa samma sétt tillracklig
precisionsgrad.’

Det racker dock inte att en behandling av culpa ar definierande
och preciserande for att fortjana att kallas for en culpateori. Som
framgar av ovanstaende uppstallning skall den vara definierande
genom att ange konnotation. Det innebdr att den skall definiera cul-
pabegreppet genom att ange dess betydelse. En definition av culpa-
begreppet kan ocksa ske genom att man anger det som begreppet
refererar till (denotationen). En sddan definition skulle — ndr det
géller culpabegreppet - innebira att man pekar ut de konkreta fall
dar - enligt gillande ratt — culpa foreligger, dvs. NJA 1987 s. 222
(skiddkaren), NJA 1993 s. 149 (golfspelaren), NJA 1995 s. 274 (hast-
stallet I) osv. En sddan upprakning saknar inte virde, men fortjinar
knappast att kallas for en "teori”.

De flesta handbocker i skadestandsratt ar upplagda pé detta satt.
De formedlar kunskap om culpabegreppet genom att redogora for
rattsfall och i anslutning till dessa diskutera férekomsten av culpa i
enskilda situationer. Jan Hellners "Skadestandsratt” ar ett exempel
pa detta sitt att definiera vad culpa innebir.?? Hellner motiverar
sin metod med att det inte gar att definiera culpabegreppets kon-
notation. Han hévdar att det skulle vara omdijligt att formulera en
(6vergripande) culpateori.

19 Se t.ex. Fletcher Fairness and Utility in Tort Theory s. 542 och Kotler Utility, Auto-
nomy and Motive s. 1243f.
20 Se Hellner Skadestdndsritt s. 131ff.
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Det dr ... svart att i ... allmédnna riktlinjer finna nimnvird ledning for
att avgora konkreta sporsmal, sarskilt om man erinrar sig vilket vid-
strackt rattsomrade som diskussionen avser och alla de skiftande for-
héllanden som kunna tdnkas. I sé fall lar ingen annan utvig finnas
an att diskutera de sédrskilda skadetyperna var for sig, alltsé trafikska-
dor av olika slag, skador genom snéras, halkningsskador, osv, och pa
detta sitt soka uppstilla begransade regler for mera speciella forhal-
landen. I den mén man icke hér kan na resultat kan man knappast
konstatera annat 4n att problemet ar odtkomligt f6r principiell
behandling. Culpabegreppets enhetlighet kommer dérigenom att
uppldsas; man far ett stort antal specialregler, som sammanhalles av
vissa gemensamma karakteristiska drag, och i 6vrigt gives en moijlig-
het fér domstolarna till skonsmaéssig provning av den aktsamhet som
fordras for att undga skadestdndsansvar.?!

Hellner verkar mena att det i och for sig inte 4r omoijligt att formu-
lera en hallbar definition av culpa som anger culpabegreppets kon-
notation, men att en sddan definition med nodvandighet maste
formuleras mycket vagt, for att den inte med ldtthet skall kunna
falsifieras av nagot rattsfall (vars utgang ar oforenlig med definitio-
nen). Han tinker férmodligen pd vaga formuleringar (om ”fornuf-
tiga” och "rimliga” aktsamhetskrav) av den typ som jag citerat
ovan. Hellners resonemang verkar ga ut pé att denna “nodvandiga
vaghet” leder till att definitioner som anger culpabegreppets kon-
notation inte ger ndgon namnvard ledning for 16sningen av kon-
kreta fall. Hirmed uppstaller Hellner det krav pd precision som jag
just behandlat och konstaterar helt korrekt att definitionerna av
den typ som jag citerat fran Karlgren, Ussing, Andersen och
Nygaard inte Klarar detta krav. Att Hellner har fel, nar han pastar
att det ar omoijligt att formulera en héallbar culpateori som ger led-
ning i konkreta fall, ar precis det jag férsoker visa i den har avhand-
lingen. I vad mdn jag har lyckats med detta Overlater jag 4t andra
att bedéma. Hellner har i alla fall ingen alternativ culpateori. Det
konstaterar han sjdlv.

Jag kommer nu att presentera de culpateorier i den skadestands-
rdttsliga doktrinen som Kklarar de krav som jag just har behandlat.
Niér det giller svensk doktrin avser genomgéngen att vara uttom-

21 Hellner Ndgra synpunkter pd culpabegreppet inom skadestdndsriitten s. 624.
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mande. Jag har inte utelimnat ndgon existerande culpateori.
Samma sak giller norsk och dansk doktrin. Nar det géller utomnor-
disk doktrin kan jag givetvis inte gora ett sddant ansprak pa full-
standighet. Mina studier begransar sig till engelsksprakig och tysk-
sprakig litteratur och gor inte ansprdk pa att tacka allt som har
skrivits.

7.2 Rattsstridighet

I dldre doktrin forekommer mycket diskussion kring vad som bru-
kar kallas “den nordiska rattsstridighetslaran”. Enligt denna lira
foreligger culpa nir skadevéllaren agerat “réttsstridigt”. Som jag
redan har namnt finns det olika uppfattningar om rittsstridighets-
begreppets innebord. Savitt jag kan se innehdller den nordiska dok-
trinen &tminstone tre olika tolkningar.

1) skadevallaren har agerat pa ett sitt som strider mot skadestands-
rittens aktsamhetskrav

2) skadevallaren har agerat pa ett satt som strider mot rattsord-
ningens aktsamhetskrav

3) rattsstridighet dr ett ord med en rent "réttsteknisk” funktion

Av dessa tre tolkningar &dr det bara nummer 2 som kan laggas till
grund for en culpateori. Den forsta tolkningen innehaller - som vi
har konstaterat i foregadende kapitel - en cirkeldefinition. Den
tredje tolkningen forekommer hos Hjalmar Karlgren och gar ut pa
att rattsstridighet ar ett ord som jurister ibland anvénder for att
uttrycka att en handling ar culpos, utan att ha ndgon teori om vad
rattsstridighet innebér.??

Enligt Henry Ussing innebir rattsstridighet att skadevallaren har
agerat pa ett satt som strider mot rittsordningen.?® Hirmed avses
allt beteende som réattsordningen motarbetar pa ett eller annat satt,

22 Karlgren Skadestdndsritt s. 71 och Skadestdndsldran s. 46.
23 Ussing Skyld og skade s. 12.
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oavsett om det sker genom skadestdndsrattens regler eller genom
regler pd ndgot annat rattsomrade. Har kommer sjélvfallet i forsta
hand straffritten i frdga, men Ussing namner ocksa exempel fran
processritten.?? Enligt denna culpateori skulle alla handlingar som
medfor skadestdndsansvar korrespondera mot nagon regel i brotts-
balken - eller ndgot annat stélle rattsordningen — enligt vilken
handlingen dr "otillrackligt forsiktig”. Denna culpateori innehaller
ingen cirkeldefinition, men lider istallet av att vara felaktig i sak.
Den falsifieras av gillande ratt.

For det forsta finns det manga situationer dar culpa foreligger
utan att skadevdllaren gjort sig skyldig till ndgot brott (eller brutit
mot lagen pa nagot annat satt). Sa var t.ex. fallet i NJA 1985 s. 269
(glasdorren). Konstruktionen var i dverensstimmelse med gallande
byggnormer? och skadevallaren hade knappast kunnat fillas for
vallande till kroppsskada.?® Rittsstridighetsldran har kritiserats pa
denna punkt av bl.a. Hjalmar Karlgren.?’

For det andra finns det beteenden som motarbetas av rattsord-
ningen utan att de medfor skadestandsskyldighet. Det finns lagar
som beskriver vilka forsiktighetsdtgarder som bor vidtas i olika situ-
ationer. I vagtrafikkungorelsen finns t.ex. en lang rad foreskrifter
om hur man skall bete sig i trafiken. I 32 § stadgas exempelvis att
fordon "vid hogersvang skall ... foras sd nara korbanans ... hogra
kant som lampligen kan ske”. Sddana foreskrifter dr inga ansvars-
regler. De foreskriver ett idealbeteende som ofta ligger pa en
mycket hog aktsamhetsniva. Den som brutit mot en sddan fore-
skrift ar darfor inte alltid vardslos i skadestandslagens mening. Jan
Hellner uttrycker saken pa foljande satt:

Att det finns en forfattning eller annan foreskrift som preciserar det
handlande som krédvs, utesluter dock ej den avvigning av omstandig-
heter som ér typisk for culpabedémningen. Aven om exempelvis en
speciell bestaimmelse i vagtrafikkungorelsen ej till fullo efterf6ljs, kan
det forekomma att trafikanten hade en giltig ursakt eller att overtra-
delsen var sa ringa att den ej laggs honom till last.?®

24 A.a.s. 13.

25 NJA 1985 s. 269, s. 272.

26 BrB 3 kap.88§.

27 Karlgren Skadestdndsritt s. 70f.
28 Hellner Skadestdndsridtt s. 126.
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I samma andetag sager dock Hellner ndgot som kan uppfattas som
att riattsstridighetslaran ater vicks till liv. Ndsta mening lyder nam-
ligen:

Sadana fall blir dock mer sallsynta ju mer preciserade handlingsreg-
lerna 4r.%°

Menar Hellner att skadestdndsansvar kan bedémas enligt en speci-
fik aktsamhetsforeskrift utan hansyn till allménna culpanormer
(som normalitetskriteriet, det ekonomiska kriteriet och trygghets-
kriteriet) om aktsamhetsfOreskriften ar tillrackligt preciserad? Det
verkar sd, eftersom han i samma kontext beskriver culpabedém-
ningen som en process i flera steg, dir domstolen i f6rsta hand
bedomer skadevallarens agerande i anslutning till sddana specifika
aktsamhetsforeskrifter och endast om dessa inte ger ndgon ledning
gor en "fri beddmning” utifrdn de ”faktorer” som rent allmant ar
relevanta i culpabeddmningen (risken for skada, skadans storlek
etc.).3°

Detta kan inte vara riktigt. De aktsamhetsregler som finns i olika
forfattningar ar ju inga skadestandsrattsliga ansvarsregler. De ar
inte skrivna for att — utan vidare - faststalla ersattningsskyldighe-
ten om en olycka skulle intrdffa. De bedéms inom ramen fér culpa-
beddmningens normer. Nar normalitetskriteriet tillimpas innebar
den omstindigheten att skadevallaren har brutit mot t.ex. vigtra-
fikkungorelsen 32 § en stark indikation pa att vederborande avvikit
fran normal forsiktighet (och darfor har varit vardslos i skade-
stdndslagens mening). Men det kan finnas omstandigheter som
paverkar beddmningen at ett annat hall. Det ar vanligt att trafikan-
ter inte svianger sa nara hogerkanten som hade varit 6nskvart. Om
skadevéllarens dvertradelse av trafikregeln ar sa ringa att den ocksa
hade kunnat goras av en normalt aktsam person, har skadevallaren
inte varit culpss.?! Aktsamhetsforeskrifter som inte ar skadestands-
rattsliga ansvarsregler kan aldrig "pé egen hand” leda till skade-
standsskyldighet. Deras roll i culpabedomningen ér alltid under-
ordnad den culpanorm som tillimpas av domstolen. Inom ramen

29 A.a.s. 126.
30 A.a.s. 130f.
31 Se kapitel 2.2.
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for denna norm kan de utgtra mycket starka argument for att ska-
devallaren varit vardslos, men de har inte en sddan status att even-
tuella motargument inte behover beaktas. De dr inga culparegler.
Att tillimpa dem som om de vore instiftade for att vara skade-
stdndsrattsliga ansvarsregler vore att begd vald pa lagstiftarens
intentioner. Detta gar inte att komma ifrdn och det har ingenting
att gora med hur "preciserad” den aktuella aktsamhetsforeskriften
ar. Skadevéllaren kan ha brutit mot en aktsamhetsforeskrift utan
att anses vardslos i skadestdndslagens mening (darfor att aktsam-
hetsforeskriften kraver en forsiktighet som ligger 1dngt 6ver det
normala) trots att foreskriften ar s& preciserad som en foreskrift kan
vara.

7.3 Bonus pater familias

Enligt en culpateori som dr vanligt f{drekommande i bécker som &r
mer an 30-40 ar gamla foreligger culpa om skadevallaren inte har
agerat s som en ”erfaren och normalt fOrsiktig person” skulle ha
agerat.3? Den fiktive normalpersonen brukar beskrivas som en man
och kallas traditionellt for "bonus pater familias” (="den gode
familjefadern”).3 Att denna culpateori inte 4r héllbar 4r idag all-
mint erkint.34 Ibland anses skadevallaren ha varit "vardslés” trots
att vederborande har agerat normalt. Bonus pater familas-teorin
séger att culpa = culpa enligt normalitetskriteriet. Det stimmer inte
i alla situationer. Som vi har sett i den har undersdkningen stam-
mer det nér skadevallaren ar en privatperson (som inte dgnar sig at
en forviarvsverksamhet). Men teorin falsifieras nir skadevallaren
bedriver en organiserad verksamhet. Da kan en skadevéllare som
beter sig som en “erfaren och normalt forsiktig person” dnda bli
skadestandsskyldig enligt trygghetskriteriet — som i NJA 1985 s. 269
(glasdoérren) - eller ekonomiska kriteriet — som i NJA 1996 s. 564
(haststallet II).

32 Se t.ex. Ussing Erstatningsret s. 29 och Karlgren Skadestdndsritt s. 77.
33 Se t.ex. Saxén Skadestdndsritt s. 8.
34 Se t.ex. Hellner Skadestdndsriitt s. 125.
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/7.4 Den rattsekonomiska culpateorin

Enligt en teori som foretrads av rattsekonomen Richard Posner
skall skadestdndsratten forstas som ett rattsomrade vars enda syfte
ar att befrimja ekonomisk effektivitet.3’ Culparegeln gér ut p3 att
bestraffa dem som inte vidtagit alla de forsiktighetsatgiarder som
hade varit ekonomiskt effektiva.

Posners teori hade givit en korrekt bild av svensk ratt om culpa-
bedomningen alltid hade utforts enligt det ekonomiska kriteriet.
Som vi har sett i den hir undersokningen &r detta dock inte alls fal-
let. Ibland tillimpas normalitetskriteriet, och da sdtts skadevélla-
rens trygghet fore den ekonomiska effektiviteten. Denne behéver
inte frukta att bli ansvarig om han eller hon vidtagit all den forsik-
tighet som sedvanan foreskriver. Ibland tillampas trygghetskrite-
riet, och da prioriteras skadelidandens trygghet framfor den ekono-
miska effektiviteten. Skadelidanden behover inte frukta att sta utan
ersattning d&ven om han eller hon skadats pa ett ovanligt sitt.

Posner erkdnner att normalitet spelar en roll i culpabeddm-
ningen, men hévdar att detta inte motbevisar hans teori. Posner
héavdar att normalitetskriteriets beframjar ekonomisk effektivitet
och att detta ar det enda skalet till att det tilldmpas i skadestands-
ratten. Sedvanan pastas indikera vilka atgirder som ar ekonomiskt
effektiva i de situationer dir en verksamhet skadat en person som
dr en av verksamhetens kunder. Enligt Posner ar detta skilet till
varfor domstolen i sddana situationer lagger sedvanan till grund for
domen.3® Posners pastdende bygger pa tankegangen att den som
driver verksamheten madste vidta ekonomiskt effektiva forsiktig-
hetsatgirder for att vara konkurrenskraftig gentemot andra verk-
samheter av samma typ. Om vederbdrande dr mindre forsiktig an
vad det ekonomiska kriteriet foreskriver kommer presumtiva kun-
der/skadelidande att vénda sig till en konkurrerande verksamhet,
som ar utformad ekonomiskt effektivt och darfor kan erbjuda
hogre sdkerhet till ett acceptabelt pris. Om vederbérande 4r mer
forsiktig 4n vad det ekonomiska kriteriet foreskriver kommer pre-

35 Posner The Economic Structure of Tort Law s. 1 och Wealth Maximization and Tort
Law: A Political Inquiry s. 100f.
36 Posner Economic Analysis of Law s. 184f.
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sumtiva kunder/skadelidande att vdnda sig till en ekonomiskt
effektivare konkurrent, darfor att denne kan erbjuda godtagbar
sakerhet till ett betydligt lagre pris. Eftersom detta giller for alla
som driver dylika verksamheter, kommer alla presumtiva skadeval-
lare att justera sin forsiktighet till den ekonomiskt effektiva nivan
och efter en tid kommer de ekonomiskt effektiva forsiktighetsatgar-
derna att uppfattas som ”sedvanliga”.

Denna argumentation overtygar inte. For det forsta ar det inte s&
att de situationer dar normalitetskriteriet kan befria skadevéllaren
fran ansvar dr de situationer som Posner beskriver. I NJA 1983 s.
232 (hasthagen) var skadelidanden inte en kund till skadevallaren,
men skadevallaren befriades anda frdn ansvar med héanvisning till
sedvanan. I NJA 1996 s. 564 (haststallet II) var skadelidanden en
kund till skadevallaren, men hir befriades skadevallaren inte fran
ansvar darfor att vederbodrande f6ljt sedvanan. Som vi har sett i den
hir undersdkningen ér det en helt annan omstdndighet som avgor
sedvanans betydelse: huruvida skadevallarens verksamhet var
"organiserad”. For det andra finns det ingen anledning att anta att
sedvanan skulle indikera ekonomisk effektivitet i de situationer
Posner pastar. Argumentationen bygger pa antagandet att presum-
tiva skadelidande har en battre kunskap dn den presumtive skade-
vallaren om vilka forsiktighetsatgéarder som ar ekonomiskt effektiva
(de forsiktighetsatgarder som den presumtive skadevallaren vet ar
ekonomiskt effektiva kommer ju vederbdrande att vidta oavsett om
presumtiva skadelidande ar verksamhetens kunder eller inte, darfor
att vederborande vill minimera summan av sina utgifter for férsik-
tighetsatgarder och sina utgifter i form av skadestdnd). Detta ar ett
orimligt antagande. Varfor skulle de som nyttjar en anldggning
vara bittre pa att veta vilka atgarder som dr ekonomiskt effektiva
4n den som driver anldggningen? Allt talar for att det dr precis
tvirtom. Den som (professionellt) dgnar sig &t en viss verksamhet
borde veta bittre an andra vilka risker verksamheten ger upphov
till och vad som kan goras at dem. For det tredje ar finns det ingen-
ting som tyder pa att HD i sjdlva verket vill befrimja ekonomisk
effektivitet nar man tillimpar normalitetskriteriet. Domstolen
befriar skadevallaren fran ansvar darfor att man tycker att det vore
orattvist att falla vederborande nér det intriffade kunde hint vem
som helst. Att man darvid d& och da ocksa rakar befrimja samhalls-
ekonomisk effektivitet ar ett rent sammantriaffande.
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/.5 Andra kriteriepluralistiska culpateorier

Det &r vanligt att culpabegreppet beskrivs som pluralistiskt i den
meningen att det inrymmer en mangfald av "viarden”.3” Att identi-
fiera konkurrerande culpakriterier — som jag har gjort i den hir
undersokningen - dr dock ldngt ifrdn vedertaget. Mig veterligen
finns det endast en forfattare — Henry Steiner — som beskriver cul-
paregeln pa detta sitt.?® Han ar dessutom relativt okdand och verkar
inte haft ndgon paverkan pa den skadestandsrittsliga debatten.

Henry Steiner behandlar amerikansk ratt. Han pratar om att
domstolarna anvander sig av tre skilda "test”, och att domstolen
viljer ut ett av dem nir de skall géra en culpabedémning.?® De for-
sta tva "testen” — i Steiners uppstillning — kan utan problem 6ver-
sdttas till (vad jag kallat) normalitetskriteriet respektive det ekono-
miska kriteriet. Det tredje “testet” har daremot inga likheter med
trygghetskriteriet. Det har att géra med huruvida skadevallaren
brutit mot en skyddsforeskrift. Som har framgatt tidigare anser jag
inte att detta kan ses som ett sjdlvstandigt culpakriterium.*® En
motsvarighet till trygghetskriteriet saknas i Steiners framstillning.

De sociala hdansyn som kommer till uttryck i detta kriterium
betecknas som “retorik”.%! I Steiners teori saknas ocksa idéer om
hur domstolen viljer mellan testen/kriterierna och den uppfyller
darfor inte det krav pa precision som jag tidigare stillt p4 en culpa-
teori. Steiners syfte ar inte heller att formulera en culpateori. Han
ar mer fokuserad pa att skildra den historiska utveckling i vilken
ansvaret har vidgats.

37 Se kapitel 7.1.

38 Vissa likheter med de idéer jag presenterat i den hir undersékning kan ocksi
spdras hos Izhak Englard. Enligt Englard innehaller culpabegreppet motstridiga
idéer om rittvisa, vilka kompletterar varandra. Se Englard The Idea of Comple-
mentarity as a Philosophical Basis for Pluralism in Tort Law s. 192ff och The Philo-
sophy of Tort Law s. 85ff.

39 Steiner Moral Argument and Social Vision in the Courts s. 18ff.

40 Se kapitel 7.2.

41 Steiner Moral Argument and Social Vision in the Courts s. 63f.
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8 Pluralismens legitimitet

8.1 Acceptans och forutsebarhet

I de foregdende kapitlen har jag forsokt visa att culpabedémningen
ar pluralistisk. Bedobmningen av huruvida skadevallaren varit
"vardslos” gors enligt olika kriterier i olika typer av situationer. I
det har kapitlet skall jag d4gna mig &t att analysera huruvida denna
splittring ar bra eller dalig for skadestdndsratten. Pluralismen gor
att culpabedémningen fr en schizofren karaktir.! Det har vi sett i
den hir undersékningen. En domare som avgor skadestdndstvister
hoppar fram och tillbaka mellan tre vasensskilda sitt att se pa pro-
blemet. Det 4r som om domaren hade tre huvuden. Ett huvud som
talar nar normalitetskriteriet tillimpas, ett huvud som talar nar det
ekonomiska kriteriet tillimpas och ett huvud som talar nir trygg-
hetskriteriet tillimpas. Det dr denna schizofreni som jag kommer
att analysera i det héar kapitlet for att utvirdera om vi hade haft en
battre skadestandsriatt om culpabeddmningen istéllet hade utforts
pa ett mer enhetligt satt. Jag kommer att analysera vad pluralismen
har for betydelse for rattens legitimitet.

Att rdtten ar legitim krédver att manniskor accepterar dess ideolo-
giska innehall utifrdn sina intressen och sina virderingar. Legitimi-
tet forutsitter acceptans. Detta dr ett problem eftersom méanniskor
ofta har motstridiga intressen och oférenliga varderingar. For att
rattsordningen skall anses legitim kan man darfor inte krdva att
alla skall vara fullt tillfredsstdllda med varje enskild lagregel och
varje enskild dom. Man kan dock krdva att s& manga som mojligt
bor vara tillrackligt tillfredsstdllda for att acceptera riatten som hel-
het. Sa manga som mojligt bor uppleva att deras intressen och vér-

1 Jfr Englard The System Builders s. 29.
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deringar tas pé allvar och far genomslag i sddan omfattning att de
kan acceptera att riattsordningen har mandat att avgora vilka rattig-
heter och skyldigheter de har. Att strdva efter att maximera denna
ideologiska acceptans innebar att strdva efter tillfredsstéllelse hos
dem som berdrs av ratten. Men det innebér inte att strdva efter att
maximera denna tillfredsstdllelse. Det innebér att striva efter att
minimera otillfredsstallelse som &r s allvarlig att den leder till att
vederborande inte ger rattsordningens sitt godkdnnande. Legitimi-
tet dr saledes inget utilitaristiskt kriterium.? Storre tillfredsstillelse
hos en person kan inte uppvéga otillfredsstéllelsen hos en annan
person. Detta illustreras av nedanstdende tabell, som beskriver till-
fredsstéllelsen for fyra personer (A, B, C och D) i tva olika rattsord-
ningar (R1 och R2).

A B C D
R1 +3 +2 +2 -2
R2 +1 +1 +1 +1

R1 &r béttre ur utilitaristisk synpunkt eftersom den sammanlagda
tillfredsstdllelsen maximeras (R1 = +5 > R2 = +4). Om D:s otillfreds-
stéllelse i R1 (-2) 4r sa allvarlig att D inte accepterar denna rattsord-
ning dr dock R2 att foredra ur legitimitetssynpunkt.

Réttens legitimitet beror dock inte enbart pa dess forméaga att fa
maénniskor att acceptera dess ideologiska innehall. Rittens legitimi-
tet dr ocksa beroende av dess forutsebarhet. Rattens samhallsuppgift
dr att skapa stabila forvantningar avseende rattigheter och skyldig-
heter och dess legitimitet hdanger ocksa pa dess férmaga att astad-
komma detta.®> Om man efterstravar legitimitet bor man darfor for-
soka utforma ratten sa att acceptans och forutsebarhet astadkoms
samtidigt.* Som vi kommer se 4r detta inte alltid sa 14tt. Ofta 4r det
sd, att om ratten utformas pa ett satt skapas hog forutsebarhet sam-
tidigt som den ideologiska acceptansen blir for ldg och om den

2 Legitimitet dr vad Nicholas Rescher kallar en "pragmatic optimization theory”.
Se Rescher Pluralism s. 192.

3 Se Luhmann Das Recht der Gesellschaft s. 131ff.

4 Se Habermas Faktizitdt und Geltung s. 242ff.

158 Kopiering av Kkurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur



utformas pa ett annat satt skapas hog acceptans samtidigt som for-
utsebarheten blir for 1ag.

8.2 Koherens

Den schizofreni som den pluralistiska culpabedémningen for med
sig &r ett problem for rattens koherens. Att ndgonting ar koherent
forutsitter att det har en inre enhetlighet.® Att ritten 4r koherent
betyder att dess bestdndsdelar passar bra ihop och star i samklang
med varandra. Det betyder att ratten "talar med en rost”, som
Ronald Dworkin poetiskt uttrycker saken.® I vad man ratten ar
koherent &r sdledes inte bara en frdga om huruvida den &r konse-
kvent. Detta dr viktigt att ha klart for sig. Den som hévdar att cul-
pabedémningen dr koherent syftar pd ndgonting mer dn att de fall
dér culparegeln tilldmpats inte &r logiskt oférenliga med varandra.
Att culpabeddmningen dr koherent innebir att det finns gemen-
samma skal bakom domsluten i de fall dar culparegeln tillampats.
Som vi har sett i den har undersékningen anfor domstolen olika
typer av skil nidr man tillimpar olika culpakriterier. De skal som
anfors for culpa enligt normalitetskriteriet har ett annat innehdll
(normalitet) dn de skél som anfors enligt det ekonomiska Kkriteriet
(kostnadseffektivitet) eller enligt trygghetskriteriet (oacceptabel
otrygghet for presumtiva skadelidande). En culparegel som ibland
tillampas enligt ett av dessa culpakriterier och ibland enligt ett
annat dr foljaktligen inte koherent. Nar man talar om de skil som
ligger bakom ett domslut kan man dock inte stanna vid de skal
som korresponderar mot rekvisiten i den rattsregel (det culpakrite-
rium) som tillimpats. Man maste ga vidare och undersoka vad det
finns for skidl bakom dessa skil, dvs. vad det finns for skil till att
rdttsregeln ifrdga skall tillimpas och dess rekvisit vara avgorande.

7

S Set.ex. Sarkowicz Uber die Auffassung der Kohirenz bei der juristischen Interpreta-
tion s. 352.

Dworkin Law’s Empire s. 165.

7 Se kapitel 1.4.

=)}

Kopiering av Kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur 159



Tva rattsregler vars tillimpning vid ett ytligt betraktande inte inne-
haller ndgra gemensamma skal kan namligen bygga pa gemen-
samma bakomliggande skal. De kan t.ex. bada forsoka uppfylla
samma syfte. De kan exempelvis bada syfta till att befraimja sam-
hillsekonomisk effektivitet. For att se i vad mén culparegeln tillam-
pas koherent behover vi alltsd undersdka de ideologier som doljer
sig bakom de tre culpakriterierna. Detta har vi gjort i kapitel 5 och
kommit fram till att culpakriterierna bygger pa tre skilda ideologier,
som vill anvanda culparegeln for helt olika syften (konservatism,
valstand och valfiard). Nar det géller de bakomliggande ideologiska
skalen till vart och ett av culpakriterierna foreligger saledes inte
heller koherens.

Vi kan dock inte avsluta var undersokning har. Som vi har sett i
den hir avhandlingen finns det normer som ligger pa en hogre
niva an culpakriterierna och deras respektive ideologier. Det finns
metaKriterier som 16ser konflikter mellan culpakriterierna och dar-
med gor val mellan de konkurrerande culpaideologierna. Nar vi
letar efter gemensamma skal i tillimpningen av culparegeln maste
vi ocksa titta pa de skal som ligger bakom dessa metakriterier. Vi
behdver understka vad det finns for skal till att metakriterierna ser
ut som de gor. Varfor har den som bedriver en organiserad verk-
samhet ett mer omfattande ansvar dn en privatperson? Varfor har
vederborande ett stringare ansvar ndr det intraffat en personskada
an ndr det intraffat en sakskada? Svaret pa dessa frdgor hor hemma
i (vad vi skulle kunna kalla) culparegelns metaideologi. Hur denna
overideologi ser ut har vi inte berort hittills. Existerar den 6verhu-
vudtaget? Finns det ndgot tvergripande syfte under vilket alla
andra syften (konservatism, vilstand, valfard etc.) kan inordnas?

Om det finns ndgot som helst skal till att metakriterierna ser ut
som de gor sé finns det en metaideologi som ar gemensam for alla
tillampningar av culparegeln. Om metakriterierna inte &r en pro-
dukt av fullstandigt godtycke sé ar culpabedomningen foljaktligen
koherent pa denna metaniva. I sé fall finns det djupt bakomlig-
gande skil nar normalitetskriteriet tillimpas som ocksa foreligger
nér det ekonomiska kriteriet eller trygghetskriteriet tillimpas. Men
vad skulle detta vara for skil? Som vi har sett i kapitel 7 finns det
forfattare som har formulerat culpateorier som gor ansprk att gilla
i alla de situationer dar culparegeln tillampas. Richard Posner hav-
dar exempelvis att culparegelns yttersta syfte alltid ar att beframja
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ekonomisk effektivitet.® Var och en av dessa teorier kan uppfattas
som ett forsok att fanga culparegelns metaideologi. Som vi har
konstaterat i kapitel 7 haller dock ingen av dessa teorier for en Kri-
tisk granskning. Antingen ar de for oprecisa eller sa falsifieras de av
géllande ratt. Vad skall vi dra for slutsatser av detta? Finns det
ingen metaideologi bakom metakriterierna? Har metakriterierna
tillkommit ad hoc? Detta hdvdar bl.a. Roberto Unger.’ Eller finns
det en metaideologi som ingen dnnu lyckats formulera? Oavsett
hur man svarar pa dessa fragor tycks svaret bli otillfredsstillande.
Det dr svart att tro att det skulle finnas en metaideologi som ingen
har lyckats formulera trots att s manga begavade jurister har for-
sokt. A andra sidan vore det otillfredsstillande om culpaansvaret
inte vore rattfardigat darfor att det ytterst vilar pa fullstindigt god-
tycke.

Culparegelns metaideologi behover dock inte nédviandigtvis vara
en culpateori. Man kan ténka sig att det dr "befrimjandet av cul-
paregelns legitimitet” som dr dess metaideologi. Detta kan vara 19s-
ningen pa vart dilemma. Skalet till att culparegeln ir ideologiskt
pluralistisk och att konflikter mellan ideologierna léses som de gor
skulle i sé fall vara att denna utformning ar optimal med hiansyn
till culparegelns legitimitet. Den ideologiska pluralismen gor att sa
manga som mojligt accepterar culparegeln trots att de har skilda
intressen och virderingar (culparegelns ideologiska pluralism ar en
spegel av ett ideologiskt pluralistiskt samhalle). Samtidigt befram-
jas den for legitimiteten nddvindiga forutsebarheten av att konflik-
ter mellan ideologierna loses av metakriterier som ir enkla och vil
preciserade. Befrimjandet av culparegelns legitimitet vore da det
yttersta syfte som varit vigledande for utformningen av culpaan-
svaret. Om detta ar riktigt utgor culparegelns legitimitet det bak-
omliggande skil som ar gemensamt for alla de fall dar culparegeln
tillampas och ddrigenom gor culpabedémningen koherent. Denna
teori kan dock kritiseras pa samma grund som en del av de culpate-
orier vi forkastat. Den &r relativt oprecis och ar darfor svar att
anvindal® och svar att falsifiera.!' Det forefaller vettigt att culpakri-

8 Se kapitel 7.4.
9 Unger The Critical Legal Studies Movement s. 10.
10 Se kapitel 7.1.
11 Se kapitel 1.4
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terierna och metakriterierna ser ut som de gor darfor att detta
beframjar culparegelns legitimitet. Men detta pastdende hade ocksa
kunnat forefalla vettigt om kriterierna sett annorlunda ut. Pastaen-
det dr darfor svart att falsifiera.

Vi kan nu sammanfatta resultatet av var undersokning péa fol-
jande satt. Vi ar inte forhindrade att utgd ifrdn att det finns en viss
koherens mellan de fall dir culparegeln tillimpas darfor att ett
gemensamt bakomliggande skal till domslutet i alla dessa fall dr att
befrdmja culparegelns legitimitet. Denna (eventuella) koherens ar
dock forlagd till culparegelns metaniva. P4 den lagre nivan ar cul-
paregeln — som vi har konstaterat — inte koherent. Culparegeln
hade foljaktligen kunnat vara betydligt mer koherent én den ér.
Om den inte hade varit ideologiskt pluralistisk hade den varit
koherent d@ven pa den lagre nivan. Culparegelns tillampning hade
kunnat vara mer enhetlig genom att alla fall hade 16sts enligt
samma culpakriterium, t.ex. det ekonomiska kriteriet. Om culpa-
regeln gjordes ideologiskt homogen genom att vi valde ut en culpa-
ideologi — exempelvis det ekonomiska kriteriets ideologi — och
gjorde oss av med de andra culpaideologierna skulle culparegeln bli
synnerligen koherent. Den skulle verkligen — med Ronald Dwor-
kins metafor — "tala med en rost”. Om vi valde det ekonomiska kri-
teriet skulle den tala med Richard Posners rost.

Skulle detta befrdmja culpabedomningens legitimitet? Skulle det
vara bra med en mer ideologiskt homogen skadestandsratt (oavsett
om det nu dr Posners ideologi eller ndgon annan ideologi som far
rada)? Det anser bl.a. Robert Alexy,!? vars teori om den juridiska
argumentationen gar ut pa att efterstrava moralisk riktighet
(correctness) genom att forsoka astadkomma storsta mojliga kohe-
rens i rittssystemet.!® Alexy menar att det inte 4r tillrackligt att
juridikens "subsystem” (t.ex. olika culpakriterier) dr koherenta var
och en for sig ~ hela rittssystemet skall géras koherent.! Joseph
Raz m.fl. stiller sig dock mycket kritisk till detta.'> Enligt Raz skulle
rittens legitimitet i ett vardepluralistiskt samhille motverkas om

12 Se dven Aleksander Peczenik Vad dr riitt? s. 660ff.

13 Alexy Coherence and Argumentation s. 43.

14 A.a.s. 42.

15 Se dven Willem van der Welden Coherence in Law s. 282f.

162 Kopiering av kurslitteratur férbjuden. © Studentlitteratur



rdtten gjordes mer koherent/ideologiskt homogen.'® Dess delar
(t.ex. varje culpakriterium for sig) bor vara koherenta, men inte
hela systemet.!”

Personligen instimmer jag till fullo med Raz. I ett ideologiskt
pluralistiskt samhalle kan en ideologiskt pluralistisk réatt accepteras
av fler personer 4n en ideologiskt homogen ritt. For det forsta finns
det manga som (till skillnad fran Richard Posner) anser att mer 4n
en av de ideologier som finns representerade i culpabedémningen
har négot viktigt att tillféra — manniskor som t.ex. anser att det ar
viktigt att striva efter sdvil ekonomisk effektivitet som trygghet.!8
For dem skulle culpabeddmningen stympas om man gjorde sig av
med tva av de tre culpakriterierna. Den skulle forlora sin formaga
att plocka upp alla de réttviseaspekter som gor sig gdllande i skade-
standstvister. For det andra finns det manga manniskor som (precis
som Richard Posner) helst hade sett att culpabeddémningen gjordes
mer ideologiskt homogen, men har helt olika uppfattningar om
vilken ideologi som skall renodlas.!® En del av dessa skulle (precis
som Posner) vilja se att det ekonomiska kriteriet tillampades i alla
situationer. Andra skulle exempelvis vilja se trygghetskriteriet till-
lampas 6ver hela filtet.?® Om den ena gruppen fick sin vilja ige-
nom (oavsett vilken grupp detta skulle vara) sa skulle personerna i
denna grupp bli mycket sympatiskt instéllda till gdllande ratt, sam-
tidigt som personerna i den andra gruppen skulle uppleva att deras
ideologi helt stingts ute. Detta skulle skada rattens legitimitet all-
varligt. Som vi har konstaterat ovan kan namligen inte en allvarlig
otillfredsstallelse hos en grupp personer uppviégas av en stor till-
fredsstdllelse i en annan grupp.

Brist pa koherens ar foljaktligen inte alltid ndgot negativt. Detta
kan vara viktigt att notera eftersom det strider mot en ytlig anvind-
ningen av ordet "koherens”, som tyvirr dr mycket utbredd. Mén-
niskor sager ofta att ndgonting saknar koherens nir de menar att
det 4r ogenomtankt och irrationellt. Sa enkelt dr det inte nar det

16 Raz The Relevance of Coherence s. 310.
17 A.a.s. 310.
18 Jfr vad Raz kallar ”pluralism in the sense that morality is pluralistic”, a.a. s. 311.
19 Jfr vad Raz kallar "pluralism in the sense in which a society is pluralistic”, a.a.
s. 311.
20 Exempelvis Richard Abel, som vill bygga hela skadestdndsratten pa trygghetskri-
teriets ideologi. Se Abel A Critique of Torts s. 822f.
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handlar om att efterstrdva juridisk legitimitet. I férhéllande till
detta mal ar det tvirtom synnerligen rationellt att inte efterstrava
alltfér hog koherens.

8.3 Flexibilitet

Den juridiska schizofreni jag beskrev i borjan av detta kapitel for
ocksa med sig ett annat problem. Nér culpakriterierna och metakri-
terierna tillimpas som regler®! finns en risk for att culpabedém-
ningen inte blir tillrickligt flexibel. Nar ett culpakriterium har fére-
trade framfor ett annat culpakriterium avgors fallet helt och haéllet
enligt det forsta kriteriet och domstolen tar ingen som helst hin-
syn till det andra. I situationer dar culpa enligt det ekonomiska kri-
teriet har foretrade framfor icke-culpa enligt normalitetskriteriet
(dérfor att skadevdllaren dgnat sig &t en organiserad verksamhet) ar
domstolen exempelvis helt blind foér i vad mén skadevéllaren kan
ursaktas darfor att vederborande agerat som alla andra. Hur nor-
malt skadevallaren dn har betett sig kan detta inte frita vederbo-
rande frdn ansvar. Det kan leda till att bedbmningen upplevs som
extremt ensidig och kan darigenom skada culparegelns legitimitet.
Det kan leda till otillfredsstillelse bland de personer som anser att
normalitet bor vara en viktig faktor i culpabedémningen (aven i
denna situation) och ddrmed undergrdva dessa personers acceptans
av culparegeln. Om Kriterierna istallet tillimpas som principer
hade detta kunnat undvikas. D4 hade culpa enligt det ekonomiska
kriteriet haft storre vikt (prima facie) dn icke-culpa enligt normali-
tetskriteriet i situationer dar skadevéllaren agnat sig it en organise-
rad verksamhet, men skadevallaren kan indéa befrias fran ansvar
om det foreligger omstindigheter i det konkreta fallet (att dennes
agerande var synnerligen normalt) som talar mycket starkt for icke-
culpa enligt normalitetskriteriet.

Den oflexibilitet som culparegeln far om kriterierna tillimpas
som regler, forstarks dessutom av att metakriteriernas rekvisit ar
enkla och grovhuggna. Alla organiserade verksamheter bedoms pé

21 Se kapitel 6.3.
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samma satt oavsett om det r0r sig om en multinationell koncern
eller om en korvgubbe. Alla personskador dras 6ver en kam oavsett
om skadelidanden blivit rullstolsbunden eller fatt en spik i foten.
Detta kan leda till att culpabedémningen blir for formalistisk och
kan dédrigenom skada dess legitimitet. Anta exempelvis att vi har
ett fall dar skadevallaren dr en barplockare som siljer lingon vid
vagkanten och att skadelidanden ér en privatperson som drabbats
av en personskada. Anta vidare att culpa foreligger enligt trygghets-
kriteriet men inte enligt normalitetskriteriet. Om metakriterierna
anvinds som regler blir barplockaren ansvarig eftersom en “per-
sonskada” orsakats av en “organiserad verksamhet”. Detta kan
forefalla orimligt hart. Som vi kom fram till i kapitel 5 ar trygghets-
kriteriets strdnga ansvar enbart motiverat nir skadevallaren dr den
starkare parten, genom att vederbodrande har storre formaga att for-
utse och hantera utgifter.?2 Om barplockaren gors ansvarig trots att
detta inte ar fallet motverkas culparegelns acceptans. De som
tycker att normalitet dr en viktig faktor i culpabedémningen far
ytterligare ett skal att inte godta culparegeln. Detta kan dock und-
vikas om metakriterierna istallet anviands som principer. Da ir
domstolen inte bunden vid metakriteriernas rekvisit, utan tar hian-
syn till hur mycket som talar fér (och hur mycket som talar emot)
att ge trygghetskriteriet foretrade i den aktuella situationen. Inget
hindrar domstolen fran att vélja den 16sning som &r optimal med
hinsyn till culparegelns acceptans.

A andra sidan ér det battre fér culpaansvarets forutsebarhet att
kriterierna tillimpas som regler dn att de tillimpas som principer.
Som jag namnde inledningsvis dr culparegeins legitimitet inte bara
ar en frdga om i vad mén manniskor accepterar dess ideologiska
innehall. Det 4r ocksa en fraga om i vad man culparegeln ger min-
niskor stabila férvantningar om vilka rattigheter och skyldigheter
de har.?® Detta ir regler battre pa 4n principer. Det 4r svart att for-
utse resultatet av en beddmning dir tva goda ting (t.ex. vilstand
och valfard) maste vagas mot varandra. Ju oftare en domstol tvingas
till sidana bedomningar desto oftare kommer méanniskor att miss-
lyckas med att férutse hur domstolen kommer att déma. Om culpa-

22 Se kapitel 5.1.
23 Se kapitel 8.1.
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kriterierna och metakriterierna tillimpas som principer dr domsto-
len tvungen att gora en sddan avvagning varje gang det finns skl
som talar for olika 16sningar, dvs. i sa gott som vartenda fall. Det ar
ju detta som gor principer mer flexibla an regler. Om kriterierna till-
lampas som regler blir sddana avvagningar diaremot inte aktuella
sdrskilt ofta. Nar domstolen undersdker om culpa foreligger enligt
de olika culpakriterierna héalls saidana skl separerade frdn varandra.
Nar domstolen arbetar med normalitetskriteriet (som en regel) ar
man bara intresserad av huruvida skadevallaren agerat normalt.
Man bryr sig inte om huruvida vederborande agerat ekonomiskt
effektivt eller hur de risker som dennes verksamhet ger upphov till
upplevs av presumtiva skadelidande. Motsvarande avskirmning
sker nar det ekonomiska kriteriet eller trygghetskriteriet tillampas.
Inom varje culpakriterium existerar endast ett skal for eller mot att
skadevallaren skall anses vardslos. Nar culpakriterierna tillampas
som regler ar bedomningar dar goda ting maste vigas mot varandra
i sin helhet forskjuten till culparegelns metaniva. De sker genom
metakriterierna. Eftersom metakriterierna tillimpas som regler ar
sddana avvdgningar i de flesta fall redan gjorda.

En avvigning av den typ som gors ndr kriterierna tillimpas som
principer ar bara nddvindig i de fall dér det dr oklart om rekvisiten
i ett metakriterium ar uppfyllt i den aktuella situationen. Exempel-
vis i ett fall ddr det &r oklart huruvida den verksamhet som orsakat
skadan skall anses ”organiserad”.?* D4 maste domstolen undersdka
vad som talar for att tolka rekvisitet pa ett satt och vad som talar
for att tolka det pa ett annat satt och vaga dessa skidl mot varandra.
I dessa fall blir utgangen precis lika svarforutsebar som nar kriteri-
erna tillimpas som principer. Skillnaden &r dock att det tillhor
ovanligheten nér kriterierna tilldmpas som regler men intréffar i sd
gott som varje fall ndr kriterierna tilldimpas som principer. Nar kri-
terierna tillimpas som regler intraffar det nir inneborden i meta-
kriteriernas rekvisit dr oklar. Ju klarare och tydligare dessa rekvisit
dr desto mer forutsebar blir foljaktligen culpabedémningen. Rekvi-
siten i de metakriterier vi identifierat i kapitel 6 ar synnerligen klara
och tydliga. Huruvida en verksambhet ar att betrakta som "organise-

24 Exempelvis spel pd en golfbana som anlagts av en férmogen golfentusiast
enbart for eget bruk, men som skots och underhélls som vilken golfbana som
helst.
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rad” bor ytterst sdllan ge upphov till tveksamheter och jag kan inte
komma pa nagon enda situation dar det skulle vara kontroversiellt
huruvida ndgot ar en personskada eller en sakskada. Nir dessa
metakriterier tillimpas som regler far rattstillimpningen f6ljaktli-
gen en mycket hog grad av forutsebarhet.

Nar det giller vad som bist beframjar culparegelns legitimitet
kan vi saledes konstatera att principer har vissa fordelar och regler
andra. Med hénsyn till culparegelns acceptans &r en tillimpning av
culpakriterierna och metakriterierna som principer att féredra,
men med hénsyn till culparegelns forutsebarhet ar det battre att
tillimpa dem som regler. Eftersom legitimitet forutsatter bade
acceptans och forutsebarhet finns det inget enkelt svar pa vilken
modell som &r optimal. Personligen lutar jag dock &t att forespraka
att kriterierna tillimpas som regler. Den 6kning av rattens férutse-
barhet som detta medfor verkar storre dn den 6kning av réttens
acceptans som en tillimpning av kritierna som principer skulle
astadkomma.

En annan sak som ocksa har att géra med flexibilitet ar culpabe-
domningens 6ppenhet. Det ar viktigt for skadestandsrattens legiti-
mitet att culparegeln dr 6ppen for alla de olikartade hansyn som
gor sig gallande i culpabeddmningen. For att erhélla storsta mojliga
acceptans bor ingen av de intressen och virderingar som aktualise-
ras i samband med culpatvister vara frimmande for culpabedém-
ningen. Detta tillgodoses av att culparegeln &r ideologiskt pluralis-
tisk, men frdgan ar om denna pluralism ér tillracklig. Inkluderas
alla dessa intressen och varderingar i (ndgot av) de tre culpakriteri-
erna? Finns det inga andra kriterier pa culpa an dessa tre culpakrite-
rier? Finns det inga andra relevanta varderingar dan de som kommer
till uttryck i dessa culpakriteriers ideologier?

Det finns inget fall i svensk rittspraxis ddr jag kan se att HD
beaktat ett hdnsyn som inte faller in under ndgot av de tre culpa-
kriterierna eller missat att beakta ndgot darfor att det inte fangas
upp av nagot av dessa kriterier. Detta innebar dock inte att ett
sadant fall inte skulle kunna dyka upp nasta gang HD skall avgora
en skadestandstvist. Det amerikanska rattsfallet Vincent v. Lake
Erie vore ett sddant fall.?® Har gjorde sig speciella hansyn gillande

25 Vincent v. Lake Erie Transp. Co. 124 N.W. 221 (1910).
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som fick den amerikanska domstolen att doma ut skadestand.
Domen &r moraliskt tilltalande men kan inte motiveras med nagon
av de tre culpakriterierna. Under ett sjdovader 1ag ett fartyg fortojt
vid en brygga. Fartygets kapten gjorde bedémningen att fortoj-
ningen var absolut nédvandig i vantan pa att ovidret skulle
bedarra. Ute p& havet var namligen risken stor att fartyget skulle
komma att forlisa. Till foljd av de hoga vagorna slog fartyget gang
pé gdng mot bryggan. Nista dag kunde man konstatera att bryggan
hade blivit helt demolerad. Bryggans agare lit reparera den och
ville att rederiet skulle bekosta reparationen. Detta vagrade dock
rederiet att gora. Kaptenens beteende kunde absolut inte Klassifice-
ras som vardslost enligt normalitetskriteriet. Kaptenen hade iaktta-
git all tinkbar aktsamhet. Det fanns inget satt pa vilket fartyget
hade kunnat fortojas sa att bryggan inte hade skadats. Det enda
satt pd vilket skadorna hade kunnat undvikas hade varit att ge sig
ut pa havet under ovidret. Kapten hade beslutat att inte gora detta
och en "normalt aktsam kapten” hade fattat samma beslut i hans
situation. Kaptenens agerande var inte heller vardslost enligt det
ekonomiska kriteriet. Fartygets varde var mangdubbelt storre dn
bryggans. Skadekostnaden (den forviantade skadan pa fartyget) av
att ge sig ut pa havet var darfor storre dn forsiktighetskostnaden
(den forvantade skadan pa bryggan) av att ligga fort6jd. Det var
inte heller moijligt att klassificera kaptenens agerande som vards-
16st enligt trygghetskriteriet eftersom fallet rérde en sakskada.
Rederiet kunde foljaktligen inte goras ansvarigt enligt nagot av de
tre culpakriterierna. Att befria rederiet fran ansvar forefaller dock
orittvist. Det gjorde inte heller den amerikanska domstolen. Man
domde ut skadestind med hanvisning till att rederiet utsatt ndgon
annans egendom for fara for att radda sin egen. Detta dr dock en
problematisk motivering. Om alla som utsétter andra for fara i eget
vinstsyfte vore skadestdndsskyldiga skulle culpaansvaret férvandlas
till ett rent strikt ansvar.? Varje ging nigon 4gnat sig it en verk-
samhet som givit upphov till en skada har vederbérande utsatt
andra for en fara (annars hade ingen skada kunnat intréffa) i syfte
att sjalv ha nagon slags nytta av verksamheten (annars hade veder-
borande inte dgnat sig at den). Ett culpakriterium som gor rederiets

26 Se diskussionen om principen “ubi emolumentum ibi onus” i kapitel 4.1.
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beteende vardslost darfor att man utsatt ndgon annans egendom
for fara for att radda sin egen, maste foljaktligen kompletteras med
ytterligare forutsattningar som begransar ansvarsomrédet.

Hur detta skall goras kan diskuteras. Podngen i det hir samman-
hanget ar att fallet illustrerar att man bér vara 6ppen fér hinsyn
som inte ryms inom de tre culpakriterierna. En domstol som manar
om rattens legitimitet bor inte diskvalificera argument bara for att
de inte passar in i modellen. Det skulle kunna leda till domslut som
upplevs som ordttvisa och darigenom motverka culparegelns
acceptans. Den culpateori jag beskrivit i den har undersékningen
har sina fortjanster. Men den ér bara provisorisk till dess en béttre
och mer nyanserad culpateori kan formuleras.
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Summary

The concept of negligence in tort law can be defined in (at least)
three different ways. Negligence can be defined in terms of normal-
ity, i.e. as failing to act in accordance with custom or failing to
meet the level of care taken by normally careful citizens. It can be
defined in terms of efficiency. In that case it would mean refraining
from taking a precaution that costs less to take than it saves
through accident prevention. And it can be defined in terms of
safety, implying that the defendant has been negligent if he has
exposed the plaintiff to an unacceptable risk.

These three definitions are incompatible. They rest on rival
moral theories and conflicting political ideals. The normality crite-
rion of negligence is conservative. It rests on the ideal that the
norms in the legal system should be guided by the norms shaped
by civil society. The efficiency criterion is neo-liberal. It rests on the
standpoint that the purpose of tort law is to promote wealth. The
safety criterion is orientated towards a more socialistic form of libe-
ralism. It rests on the view that tort law should redistribute wealth
to secure welfare.

In spite of their apparent incoherence these three negligence cri-
teria are used side by side in Swedish tort law. In some cases the swe-
dish supreme court judges the defendant's behaviour according to
one criteria and in other cases according to another criteria. This
might seem disturbing, but the way conflicts between the criteria
are resolved can be observed to follow a clearcut pattern. If the
defendant has caused the accident in his private life he will only be
held responsible if he has acted with negligence according to the
normality criterion. If the defendant is a company or a government
body it will be held responsible if it has acted with negligence accor-
ding to the normality criterion or the efficieny criterion. If it has
caused an injury to the plaintiff's person it is also responsible if it
has acted with negligence according to the safety criterion.
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