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1. Inledning

Hur nira star egentligen de tva rittsliga disciplinerna straffritt och skade-
standsritt varandra ur ett samtida perspektiv? Man moter inte sillan den
standpunkten att frin ett nordiskt perspektiv en gemensam utgingspunkt i
den germanska rittens botsystem skulle binda samman de tva disciplinerna.
Visst finns dir likheter som t.ex. uppdelningen i subjektiva och objektiva
rekvisit liksom tanken om att bada disciplinerna skall anses ha en allmint
preventiv inverkan pa minniskors beteende genom att avskricka frin dsido-
sittande av regelsystemen.

Personligen menar jag emellertid att straffritten har en betydligt mer
handlingsdirigerande funktion och effekt dn skadestandsritten eftersom
skadestdndsritten ir i visst hinseende ett amoraliskt regelsystem dir 6vervilt-
randet av en forlust frin den skadelidande till skadevallaren star i centrum
och inte uppritthéllande av vergripande etiska virderingar. Det ir den repa-
rativa funktionen som utgdr skadestindsrittens huvudfunktion och denna
fir inte brukas fér andra om 4n si behjirtansvirda dandamal. Skadestinds-
ritten iakttager inte ndgon legalitetsgrundsats eftersom det oftast finns en
presumtion mot att skadan skall slutligen drabba den skadelidande utan skall
overviltras pa skadevallaren.

*  Har ddigare publicerats i Skarhed, Anna m.fl. (red.), Ord och ritt: Festskrift till Hans-
Gunnar Axberger, eddy.se ab, Visby, 2020, s. 245 ff.

Professor i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stock-
holm Centre for Commercial Law. Tillika ordférande for det vetenskapliga radet vid
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For straffricten dr korrektionen och dess starkt moralbildande effekt vad
som primirt driver regelverkets rittspolitiska utformning. Straffrittens lega-
litetsgrundsats innebir ett individens rittighetsskydd men den som orsakat
nagon en skada har saledes alltid att rikna med att detta kan leda till ersitt-
ningsskyldighet och att rittstillimpningen i ett enskilt fall ddrvid kan tinkas
ha en viss retroaktiv inverkan som tar mindre hiansyn till férutsebarhet dn vad
legalitetsprincipen pé straffritten kan tillita.! Nirmaste beréringspunkter
har de tva disciplinerna nir friga dr om ersittning for ideell skada eftersom
det hir saknas krav pa en ekonomisk effekt. Nir friga 4r om ersittning for
formogenhetsforluster — det mé vara person-, sak- eller andra f6rmégenhets-
skador — kan visserligen berikningen av skadan utgdra ett stort praktiske
problem, men ibland tar lagstiftaren olika genvigar for att l6sa gransfall dar
praxis utvisar en inte sillan pataglig kreativitet.

Nir t.ex. det grundliggande oacceptabla forhéllandet att dddandet av ett
barn huvudsakligen medférde ersittning for barnets begravningskostnader
framstod som en moraliskt ohallbar position pibérjades en nirmast experi-
mentell utveckling i praxis dir initialt viljan att 6ka ersittningen till anhoriga
vid forst uppsatligt dddande och sedan grov oaktsamhet ledde fram till fra-
gan om ritt till ideell ersdttning eller om fraga skulle vara om négon form av
ersittning for psykiske lidande men saledes av personskadekarakeir. Lagstift-
ningen drdjde, men slutade i vad den statliga utredningen® hade foreslagit,
nirmast en slags kompromiss mellan det finska systemet som ir ett renodlat
ideellt skaderittsligt system och det svenska lagforslaget byggt pa tanken om
personskadeersittning, dir de praktiska svirigheterna att faststilla ekono-
miska forluster medférde overgang till en schabloniserad ersittning till en
pa visst sitt faststalld krets.? Inte heller behévde man faststilla forevaron av

En diskussion som numera f6rs allt oftare, nirmast som en f6ljd av fragan om prejudikat-
instansens okade aktivism, 4r om det finns ndgra klart uppstillbara grinser for hur langt
HD skulle kunna vara rittsskapande pa foSrmogenhetsrittens omride. Det ror sig saledes
om innu ett fall av frigan om tilliten om #n dverraskande ritestillimpning. Se hir t.ex.
min uppsats i Festskrift till Hikan Hydén, Lund 2018 s. 341 ff., Jura novit curia och
advokaternas oro for dverraskande rittstillimpning. S3 linge den rittsliga bedomningen
antingen innefattar en analogi frin existerande rittsregler eller bygger pa tillimpning av
komparativt accepterade allmiinna rittsprinciper kan enligt mitt fdSrmenande inga hinder
méta mot den form av retroaktivitet som tillskapande av nya mer konkreta rittsregler
genom prejudikatbildning innefattar.

2 SOU 1995:33.

3 Se prop. 2000/01:68. I rictsfallet NJA 2017 s. 1208 uttalade HD bl.a. att "rittsfaller NJA
2006 s. 738 slog HD fast att samma schablonersiitining som for uppsitligt dodande ska gilla
Jor sidana fall dir dodsfallet orsakats av sidan grov virdsloshet frin skadevillarens sida som
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nagon verklig psykisk chock, depression eller annan inverkan pa den fysiska
hilsan for att ersdtening skulle utgd. Det blev formellt en personskadeersitt-
ning men i hog grad i det praktiska genomf6randet en med ideellt skadestind
besliktad foreteelse.

Schabloniseringsmetoden innebir ett sitt att kringgd det ofta modo-
samma och dyrbara férfarande som faktisk skadeberikning, faststillande av
kausalitet och adekvans ofta innebir. Den innebir diremot inte att man
kan anvinda skadestandet som ett moralbaserat korrektiv for att frimja ett
rittspolitiskt 6nskvirt beteende. Personer som aldrig uppskattat varandra, ja
rentav vars relation priglats av lingvarig fiendskap, ar inte férhallanden som
utgdr hinder mot att péafordra ersittning om man tillhér den berittigade
kretsen som saledes erhaller ersittning for den depression som presumeras

folja av dodsfallet.

2. Ideellt skadestand

Den mest brukade metoden for att befria skadestindsritten frin dess primirt
reparativa funktion ir metoden att vidga ersittningsritten for s.k. ideella
skador, eftersom ideell skadeersittning inte handlar om att ersitta en faktisk
skada och att dirfor ersittningens storlek beror pa de intressen av icke-eko-
nomisk karaktdr som man 6nskar frimja. Traditionellt har ersittningsbelop-
pen vid ideell skada varit synnerligen aterhallna i svensk ritt. Den generella
uppfattningen har da varit att sddan ersittning i princip skulle fordra lagstod.
Till skillnad frin manga andra skadestindsfrigor har principerna om ideellt
skadestand endast blivit sparsamt behandlade i svensk ritt vilket vil speglar
det forhéllandet att amnet inte heller tilldelats sirskilt mycket resurser vare

sig av lagstiftaren eller av prejudikatinstansen.* Visserligen uttalade HD i det
epokgodrande rittsfallet NJA 2005 s. 462 foljande:

ligger mycket niira ett uppsitligt dodande. Domstolen uttalade vidare att schablonbeloppen
innebiir att beviskravet pi den skadelidande har mildrats iven nir det giller forlustens storlek.
Utan att behéva ta fram néigon utredning om skadans omfattning, har den skadelidande alltsi
ritt till ersiittning for sveda och virk motsvarande ett drs akut sjuktid med annan vérd in
sjukhusvird. Vid uppsitligt dodande eller di dodsfallet orsakats av grov virdsloshet som ligger
mycket néra ett uppsitligt dodande borde, enligt domstolen, belopper vara dubbelt si higt. HD
frambill att den som visar att han eller hon har lidit en mer omfattande skada kan tillerkinnas
en higre ersiittning in vad som foljer av schablonerna.”
Den mycket patagliga rittsutveckling som t.ex. dgt rum vad giller ren formégenhets-
skada eller pd omridet for den konstitutionella skadestindsritten och den kommersiella
skadestandsritten saknas hir. Se t.ex. min uppsats i JT 2014-15 s. 495 ff. Fran prejudikat-
instans till lagstiftare? Hogsta domstolens 6kade aktivism. Aven om brottsskadeersittning
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"Traditionellt har svensk ritt intagit en restrikeiv attityd till méjligheten att
utdéma ett rent ideellt skadestdnd pd grund av girningar som innefattat en
krinkning av nigon annans rittigheter eller intressen. Det har brukat anses att
detta fordrar sirskile lagstéd. Denna princip dtergar dock inte i sig pd nigon
uttrycklig lagregel...”.

Négon vilja att frigora sig mer principiellt frin kravet pa lagstiftarintride har
emellertid inte HD visat, men med utgingspunkt i act det saknas principiellt
stdd for att sd skulle vara fallet tog HD sats och i detta epokgérande uttalande
slogs foljande fast:

"Nir det giller krinkningar av ritten enligt artikel 6.1 till prévning inom ski-
lig tid far, mot bakgrund av den praxis som Europadomstolen etablerat genom
domen i milet Kudla mot Polen och den skyldighet att vid pafoljdsbestimningen
beakta denna typ av krinkningar som kommit dll uttryck i NJA 2003 s. 414,
overvigande skil anses tala for att ideellt skadestind skall kunna démas ut dven
av svensk domstol.”

Intressant 4r hir domstolens hanvisning till det rent straffritesliga avgdrandet
NJA 2003 s. 414 dir man uttalade f6ljande:

”Av Europadomstolens praxis framgar att ett sidant rittsmedel inte behover ge
mojlighet till ekonomisk gottgdrelse. I brottmal kan kompensationen besta i att
utgdngen i malet paverkas till den tilltalades forman. For att en sddan gotegérelse
skall kunna godtas krivs emellertid act det klart framgar att syftet varit att kom-
pensera for tidsutdrikten och att kompensationen varit av visentlig betydelse for
pafoljden och skett pa ett tydligt och mitbart sitt (se Eckle mot Tyskland, dom
d. 15 juli 1982, para. 66-67, Beck mot Norge, dom d. 26 juni 2001, para. 27-28
samt Pietiliinen mot Finland, dom d. 5 nov. 2002, para. 44).

Enligt svensk ritt finns inte stod for att ett dtal skulle kunna avvisas eller
ogillas pa grund av att ritteging inte hallits inom skilig tid. Diremot skall rit-
ten enligt 29 kap. 5 § BrB vid straffmitningen beakta om det utéver straffvir-
det finns nagon omstindighet som pakallar att den tilltalade fir etc ligre straff
in straffvirdet motiverar. Om det skulle vara uppenbart oskiligt att doma till
pafoljd skall ritten enligt 6 § meddela pafoljdseftergift. Aven vid val av pafoljd
skall ricten enligt 30 kap. 4 § 1 st. BrB beakta sédana omstindigheter som anges
i29 kap. 5§.

och krinkningsersittning liksom frigan om t.ex. diskrimineringsersittning visar pi moj-
ligheten att ge ritten till ideellt skadestand 6kad betydelse och didrmed fora in moralpo-
litiska vérderingar i storre utstrickning i skadestindsritten ser vi dnnu inte detta som en
ur ekonomisk synvinkel stor friga.
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Krinkning av ritten till ritteging inom skilig tid 4r uppenbarligen en sidan
omstindighet som kan pékalla att den tilltalade far ett lagre straff 4n straffvirdet
motiverar. I den min det 4r méjligt att pa detta sitt inom ramen for ett brott-
mal beakta pastienden om oskiliga fordrojningar och gottgdra den tilltalade
for sidana kan siledes Europakonventionens krav pd tillging dill et effektivt
rittsmedel tillgodoses genom tillimpning av BrB:s bestimmelser om pafoljds-
bestimning.”

Man har séledes redan i detta mal valt att ge en reduktion av straffet i ndgot
stérre omfattning 4n vad som motsvarar det "egentliga” straffvirdet for brot-
tet trots att det enligt domstolens uppfattning vid denna tidpunke saknades
nationella regler som uppfyllde de krav som EKMR uppstiller. Straffnedsitt-
ning befanns utgora sidan kompensation som fyllde kravet pa ”gorzgorelse”.
Det gors hir en tydlig jimférelse mellan ideellt skadestand och straffned-
sittning som tvd former av "gortgorelse” vid dsidosittande av EKMR genom
underlatenhet att prova ett brottmal inom skilig tid.’

Det finns tydliga exempel pa att HD nir man varit higad dirtill anvint
ideella skadestind som uttryck for en straffriteslig pafoljd nirmast som en
bot som satts i relation till straffvirdet oaktat ersittningen gatt till den som
utsatts for handlingen. Det mest spektakulira exemplet och ddrmed ocksé
det mest aberopade ir det s.k. Hustler-fallet, NJA 1994 s. 637 dir HD forst
uttalade foljande om sjilva girningen:

"Det aktuella reportaget, som har rubriken "En smygtitt i kiindisarnas hemliga
fotoalbum’, innehéller fotomontage dir maélsigandena forekommer i sexuella
situationer genom att deras ansikten fogats samman med andra personers krop-
par. Det kan i och f6r sig litt konstateras att bilderna inte r autentiska. Bilderna
med tillhérande textvinjetter kan emellertid formedla intrycket att mélsigan-
dena ir sddana ’kindisar’ som enligt den inledande texten ir sexuellt 18ssldppta
och perversa. Sirskilt i férening med reportaget i 6vrigt méste bilderna anses
dgnade att utsitta malsigandena for andras missaktning:”

Domstolen tillade i den straffrittsliga beddmningen dartill att hinder inte
heller kunde *mdta atr doma for grovt fortal trots atr i tryckfribetsforordningen
inte uppragits nagon sirskild bestimmelse om grovt fortal (se Axberger, Tryckfri-
hetens grinser s 226).”

> Frigan om gottgorelse som en slags ventil mellan straffritesligt tinkande och skadestinds-

rittsligt synsitt borde bli foremal f6r en storre rittsvetenskaplig utredning eftersom det kan
illustrera frigan om moralpolitiska virderingars 6kade intig pa skadestindsrittens omride.
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Nir domstolen sedan gick vidare for att faststilla relevanskriterierna for
storleken pd det ideella skadestandet skrider domstolen inte orden:

"I friga om skadestindens storlek bér till en bérjan beakras att fotomontagen
med atf6ljande text fitt stor spridning och dstadkommit betydande obehag for
mélsigandena. Effekten har forstirkes av att malsigandena ir vilkinda perso-
ner, for vilka det finns ett stort intresse hos allminheten. Redan av dessa skl
ir det motiverat att de tillerkinns betydande skadestand for lidande och som
upprittelse for den oférrite de utsatts fér. Hirtill kommer att det med hinsyn
till brottens karaktir och de ekonomiska éverviganden som kan antas ha legat
bakom publiceringen finns skil att bestimma skadestanden pé en si hog nivé att
de ocksd kan vintas verka preventivt och silunda bidra till att férebygga fortsatt
publicering av samma art i framtiden. Med beaktande av de anférda omstin-
digheterna bor skadestindet for envar av malsigandena skiligen bestimmas till
100 000 kr.”

Ett vid tidpunkten anmirkningsvirt hogt skadestaind déms ut, dir behovet
av att kompensera svil graden av lidande som behovet av upprittelse och dir
slutligen, med hinsyn till brottets karaktir och de ekonomiska 6verviganden
som kunde antas ha legat bekom publiceringen, skadestinden skulle bestaim-
mas “pd en si hog nivd” att de kunde vintas verka preventivt. Det ar klart
och tydligt brottets straffvirde som motiverar att det ideella skadestindet
sett utifrdn svenska traditioner lades pa en synnerligen hdg niva. Oviljan att
acceptera s.k. amerikansk skadestdndsritt brukar ofta illustreras med den
vidlyftiga ersittningsritten som dir gives i form av punitive damages. Om
den i viss man ersitter ritten till ersittning for rittegingskostnader s har den
i vart fall utgjort en grogrund for vidlyftiga ersittningsansprak som i sin tur
lagt grunden f6r I16nsamma s.k. class action-processer. I Sverige infordes trots
motstind det s.k. grupptalansinstitutet, men utan mojlighet till att erhélla
mycket stora ersittningar f6r punitive damages, vilket i forening med fortsatta
om in ¢j helt fullstindiga f6rbud att i sidana tvister erhilla ombudsersitt-
ningar baserade pé utgangen i milet medforde att processreglerna aldrig fick
den betydelse som méhinda lagstiftaren hade tinkt sig.

Det straffritesliga tinkandet har emellertid trots de begrinsade beloppen
som utdémts snarare dn processrittslig effektivitet kommit att denna vig
paverka skadestandets stillning som grund for “uppriztelse”. Till det sagda
kan naturligtvis dven fogas hela den sedan manga ir pdgiende rittsutveck-
lingen kring krinkningsersittning som ocksd den styrs av ett i grunden straft-
rittsligt tinkande om straffvirdet for den aktuella krinkningen.
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3. Har begreppet ekonomisk skada fatt en vidgad
innebord pa grund av “skadestandsrittslig
frustration”?

Tva ritesfall som framstir som kanske 4n mer intressanta nir det giller inter-
aktionen mellan straffritten och skadestindsritten ir dels det s.k. fornmin-
nesfaller — NJA 1993 s. 753 — dels det s.k. jarvfaller NJA 1995 s. 249. Bada
synes mig illustrera en slags frustration inf6r vad skadestindsritten kan astad-
komma i form av "hégre” rittvisa varfor prejudikatinstansen funnit skil att
“tumma’ pé innebdrden av vad som utgor faktiske liden ekonomisk skada. I
det forra fallet "bestimde” HD att vid dgarens ingrepp i en fast fornlimning
pa dennes fastighet dir fornlimningen var skyddad enligt lagen (1988:950)
om kulturminnen m.m., fastighetsigaren ansigs ha fororsakat en sakskada.
Det senare ir visserligen en argumentationsmaissig forbéttring i rubriken till
referatet i Nytt juridiske arkiv, da det i sjilva domen anges foljande:

”Vid bedémningen av vilken omfattning en arkeologisk undersékning av en
fast fornlimning skall ha méste vetenskapliga arkeologiska synpunkter vara vig-
ledande s att den for forskningen erforderliga informationen kan erhallas. For
att utrona om det till foljd av B.J:s intraing uppkommit nagra skador pd den
i fornlimningen patriffade brandgraven har det enligt A.B:s vittnesmal varit
nddvindigt med en arkeologisk undersokning av den omfattning som utfordes.
Av utredningen framgér att undersdkningskostnaden liksom omfattningen av
undersdkningen inte avvikit frin vad som ir normalt och att undersskningen
beslutats i samradd med LSt:n i Gotlands lin. B.J. kan inte heller p4 nu behandlad
grund undga ersittningsskyldighet och inte heller foreligger skil for jimkning av
skadestindsbeloppet.”

Det ir saledes inte skadan pa “saken” som ersitts utan den férmogenhets-
skada som anses tillfogad Riksantikvarieimbetet och som inte avsag aterstil-
landet av den skada som enligt hovrittens mening hade tillfogats fornlim-
ningen pa ett oaktsamt sitt som skulle ersittas, utan enbart kostnaden for
att utrona omfattningen av skadan. Visserligen hade hovritten funnit att
skadevallaren gjort sig skyldig till broteslig garning, men HD tycks likvil ha
haft bekymmer att med hinsyn till den ekonomiska forlust som fororsakats
Riksantikvarieimbetet bifalla talan. Det sker med ett resonemang dir den
icke-officiella rubriken klarligger domstolens argumentationslinje. Statens
utredningskostnad som varken utgér en nédvindig betingelse for att ater-
stilla skadan (om det 6verhuvudtaget gick att gora och det dessutom inte
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framgir om sidant dterstillande faktiskt hade 4gt rum) dirfor att myndig-
heten tydligen ansig det nodvindigt att gora en sidan utredning avseende
omfattningen av skadan.

Skadestindet blir en slags straffrittslig sanktion for del i kostnaden for
myndighetens overgripande tillsynsverksamhet. Fornminnet hade ju inget
ekonomiskt virde som kunde uppskattas pa en marknad och dirmed inte
virderas pa sidant sitt som ekonomiska forluster virderas. Kanske skade-
vallaren dessutom rentav “dgde” fastigheten och dirmed férorsakat en eko-
nomisk skada pa sin egen egendom oaktat denne inte dgde ritt att skada
egendomen. Mojligen skulle man som kommer att utvecklas nirmare se
ersittningen som en skadevéllarens plikt att bidra till samhillets riddnings-
kostnader for bibehallandet av fornminnen.

An mer pétagligt blev det att anvinda skadestindsreglernas reparativa
funktion i jirvfallet — NJA 1995 s. 249 — dir skadevallaren, som olagligen
hade dédat en jirv, forpliktades utge skadestind till staten. Underritterna
fann att skada hade tillfogats pd vad som beskrevs som rekreationsvirde
Yeller i detta fall naturvirdsvirde” som tingsritten uttryckte saken. Den fore-
dragande revisionssekreteraren hade emellertid svart att tillgodogora sig ett
sddant resonemang och uttalade for sin del att dd "den skada som L.S. har
fororsakat... inte [kunde] hinforas till en forlust av ekonomiskt slag” dirmed
ndrmast var ~att bedoma som en forlust av biologisk mangfald och [dirfor] mdste
anses som en skada av ideell karaktir” men da det inte fanns “ndgot stod i lag
[for att skadestind skall utgi vid en ideell skada pi grund av olaga jakt” och da
det "inte heller i ovrigr [hade] framkommir skil for att en sadan skadestindsskyl-
dighet skulle foreligga” menade denne att talan om skadestind skulle ogillas.

HD fann visserligen att det inte gick att analogisera fran avgoranden
om skada pa villebridsstammen. Man konstaterade att det vid "olovlig jakt
[kunde vara si att] jaktrittsinnehavaren [kunde] bli beriittigad till ersittning
enligt allméinna skadestindsritssliga principer” men tanken var ju dé att man
"genom skadestinder” 1 princip skulle ersitta “den forlust i majligheterna att
genom jakt tillgodogora sig villebridet i det berorda omridet eller den minskning
i jaktrittens virde som har tillfogats jaktrittsinnehavaren” och att ersittning
da salunda skulle "uzgi for skada pa villebridsbestindet (se NJA 1980 s 497).”

Nu var ju jirven fridlyst och dirfér kunde inte nigon 4ganderitt goras
gillande av staten eller av nigon annan, saledes saknade dirmed jirven ett
legalt ekonomisk virde. HD kunde likvil inte slippa tanken pé att utdéma
skadestind och noterade dessutom att nir det gillde jirv, staten hade att ”pd
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offentligriittslig grund skydda och bevara jérvstammen; jfr statens roll enligt lagen
(1988:950) om kulturminnen mm (NJA 1993 s 753).”

Likvil kunde man inte lika obekymrat limna fragan om skadans karaktir
till en randanteckning i NJA med en rubrik som i det foregaende fallet, utan
— kanske under péverkan av revisionssekreterarens klarsynta analys — fann
det limpligt att limna ndgot slags besked om hur man skulle se pa skadan
ndr man inte ens kunde hitta nigon utredningskostnad som i fornminnesfal-
let som kunde utdémas, och dirfor att ge nagra mer tydliga besked om hur
man sag pa ersittningsskyldighetens principiella karaktir. Man konstaterade
darfor att "skada av det slag varom nu ir friga kan anses ligga pa grinsen mellan
ideell och ekonomisk skada”.

Med den utgangspunkten fann man att det ocksé tedde sig "7 och for sig
naturligt art vid olovlig jakt av jirv liksom vid olovlig jakt av ilg beakta den
skada som sker pa villebridsbestindet av just denna viltars”. Problemet var ju
emellertid att "genom att jirven [var] fridlyst [det]... emellertid [mdste] anses
att den inte har ndgot ekonomiskt virde.” Det var samtidigt klarlagt "azz staten
har stora kostnader for denna djurarts bevarande och att dessa kostnader till en
del fir anses ha blivit onyttiga genom att tvd jirvar pa sitt hir skett dodats och
artens fortplantningsmajligheter forsimrats” Man bestimde dirfor att ersitt-
ning “vid olaga jakt pa jirv [skulle] uigi med det dodade djurets avelsviirde”
samt att skadestindets storlek fick bestimmas "genom en skilighetsuppskatt-
ning med statens kostnader for den fridlysta djurartens bevarande som utgings-
punkt.”

Man skulle kanske i analogi med vad som kommer att nirmare beroras
nedan kunna se saken sd, att staten atagit sig en slags riddningsplikt, nim-
ligen "for den fridlysta djurartens bevarande”. Det ir saledes inte sjilva den
olagliga jakten som belidggs med skadestind utan angreppet pa de riddnings-
dtgirder som staten investerat i djurartens bevarande.

Av sirskilt intresse r det tilligg som JustR Lind gjorde och som nirmast
ir en vid denna tidpunke timligen ovanlig rittsteoretisk utliggning av ska-
debegreppens stillning som forklaringsmodell och som innebir att den totala
avsaknaden av sidan analys i fornminnesfallet nu hir ges en mer principiell
utliggning. Den ir intressant men knappast forenlig med normala skade-
standsrittsliga principer.

Man knyter nimligen hir an till ett dldre ricesfall dir HD hade diskute-
rat frigan om grinsdragning mellan ekonomisk och icke-ekonomisk skada.
I NJA 1992 s. 213 som gillde fragan om “skada pad bil och husvagn [skulle]

kunna omfatta ersittning for semesterdagar som pad grund av skadan inte kunnat
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anvéndas for rekreation” och HD uttalade dir att "ersitining av det yrkade sla-
get kan sigas ligga pa grinsen mellan ekonomiskt och ideellt skadestind.” Dom-
stolen fann det dirfor befogat "att betrakia forlust av fritid som en skada av
ckonomiskt slag stammer” dirfor vl éverens “med den allminna tendensen
att tillmita intresset av fritid och rekreation allt storre betydelse” Man menade
vidare att det inte fanns nigra "vigande sakliga skil att hir skilja mellan ersitr-
ning i och utom kontrakssforhillanden” eftersom sakskadan... i detta mal
triffat egendom vilken skulle anvindas i rekreationssyfte.”

Hir ser man saledes hur behovet av att vidga ersittningsramarna niar man
kinner sig 6vertygad om att den ersittningen som normalt utgdr, blir for
begrinsad genom att beskriva skadan som ez form av grinsfall mellan ekono-
misk skada och icke-ekonomisk skada, dir ju forlust av fritid kanske 4r ett rétts-
politiskt 6nskvirt fall da ersittning skulle vara svar att utge om man inte sig
det som en "verklig” skada, dtminstone med den traditionella svenska instill-
ningen till ideella skador. JustR Lind gick emellertid vidare och bemétte de
synpunkter som jag hade anfort om fornminnesfallet i en artikel® om att
fraga inte var om en sakskada utan om en formogenhetsskada genom att
anfora att det "otvivelaktigr” hade varit friga om "en direkt tillfogad skada pa
fast egendom och det dr dérfor naturligt art uppfarta skadan som en sakskada’.

Nu var det ju emellertid inte aterstillandet av fornminnet som ersitt-
ningen avsag, utan utredningskostnader hos nigon som inte dgde “saken”
men Lind sig problematiken sa att ”problemet i rittsfallet kan sigas vara inte
s@ mycket om det var friga om sakskada eller nigot annat slags skada utan om
ersittning for skadan skulle utgd trots att skadevillaren sjilv dgde marken i
friga.” Det ir siledes en rittspolitisk friga om det skyddade intresset oaktat
Lind inte direkt uttrycker saken si, men konstaterar att det sedan mycket
linge i Sverige “giller... ett offentligrittsligr skydd for fasta fornlimningar”.
Det papekas vidare att kulturminneslagstiftningen "vilar pa uppfattningen atr
starka kulturella och historiska intressen foranleder begrinsningar i markdgarens
ritt att anvinda sin fastighet” och att det mot den bakgrunden var ” foljdriktigt
att inte bara birare av privata intressen utan dven den som foretrider det offent-
liga intresset skall kunna fi ersittning for urgifter som fororsakas av lagstridiga
angrepp pa det skyddade intresset.”

Vad som borde ha sagts i sjilva rittsfallet, nimligen att HD hir vidgade
det ritespolitiska skyddet for offentligrittsliga intressen mer ir vad som moti-
verade ersdttningen for den "sakskada” som uppkommit i fornminnesfallet

¢ SeKleineman i JT 1993-94 5. 718 pd's. 729 ff.
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for staten fors inte fram for det dr ju snarare ersdrining for att ridda forn-
minnen som Utgar.

I jarvfallet kunde man emellertid inte applicera motsvarande resonemang
konstaterade JustR Lind eftersom jirven varken dgdes av nagon eller kunde
anses ha ett formogenhetsvirde da den var fridlyst, och fragan blev da om
"de vid den aktuella girningens begiende gillande reglerna om straffansvar for
olaga jakt ocksd kan sd att siga kompletteras genom regler om skyldighet for giir-
ningsmannen att ersitta staten for skador som jakten kan leda till (olovlig jakt
och olaga jakt utgor numera olika former av jaktbrott, se 43 § 1987 drs jaktlag).”

Om det skulle vara mojligt "madste det emellertid i si fall vara fraga om
négon form av skada som kan éterforas till en ekonomisk virdering” Aven hir
blottstiller saledes JustR Lind skilen till att skadestand utgir och det ir inte
fraga om virdet pa det skadade djuret, utan det "starka naturvirdsintresset av
skydd mot en utrotningshotad djurart [och som] kan jamforas med det kulturella
intresse som finns av att skydda fasta fornlimningar” som motiverar ersitt-
ningsritten.

Lind konstaterar att i ”bdda fallen giller det att bestimma om riitr till skade-
stand kan uppkomma pd grund av angrepp pa intressen som i sig saknar direkt
kommersiellt viirde” Det senare ir ett mycket viktigt konstaterande. Fraga
dr om angrepp pé sddana intressen som inte skyddas av skadestandsritten
utan genom kriminalisering av vissa girningar, nimligen otillitna angrepp
pa fornlimningar respektive olaga jake. Till skillnad fran fornminnesfallet var
det i jarvfallet inte friga om att "ersitta utgifter som uppkommit pa grund av
skadevillarens drgirder” utan istillet en friga om att "utgifter som staten haft
for att freda jirvbestindet blivit delvis onyttiga genom den olaga jakten”, men
det fanns "inte ndgon rimlig anledning att i réittstillimpningen skilja det fallet
att redan nedlagda kostnader blivit onyttiga frin det fallet att skadan leder till
nya ovéintade utgifier.” Lind avslutar med att jimfora med ritesfall som med-
givit ersittning for vissa skonhetsvirden och anger att det far vara fraga "om
en skada som ligger pa grinsen mellan ideell och ekonomisk skada’.

Det senare har jag svart att acceptera, eftersom det som Lind riktigt
ocksa konstaterar dr statens kostnader i fornminnesfallet for utrednings-
kostnader och i jarvfallet starkt stereotypiserade kostnader f6r bevarandet av
jirvstammen som blivit “onyttiga” genom den brottsliga girningen. Det dr
ekonomiska virden som ersitts, men utifrin en bedémning av att brottens
straffvirde motiverar att statens kostnader bor ersittas genom de brottsliga
girningarna. Det ir siledes ndrmast en pafoljd pa grund av att girningarna
ar kriminella som leder fram till att staten fir ersittning f6r skador som inte
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ersitts inom ramen for den traditionella skadestandsrittens f6rmogenhets-
skadebegrepp, eftersom det inte dr ett angrepp pd dgaren som skadestands-
ritten hir upphéjs till att skydda, utan kostnader som staten ligger ner for
att ridda jirvstammen och som ndgot schablonmissigt bedoms ha minskat i
virde genom jirvstammens aderldtning.’

Héikan Andersson har valt att betrakta jirvfallet s, man hir valt en stra-
tegi fran domstolens sida att ”konstruera skada via konstruerad kostnad®”. Det
ar sikert riktigt, men det handlar ju ocksd om att man hir tydligt kan iake-
taga att HD har en viss faiblesse for att pa detta sitt lata det kriminalpolitiska
intresset spilla over pa skadestindsritten. Det ir siledes ingen direkt nyhet,
oaktat frégan inte blivit foremdl f6r en mer ingdende analys men enligt mitt
formenande ror det i bada fall att sla vakt om ritten till ersittning for ” ridd-
ningskostnader”. Staten ligger ner pengar pa att sld vakt om fornminnen och
hotade djurarter och ett angrepp pa dessa riddningsatgirder skall medfora
skadestindsansvar.

4. Om riddningsplikt for hilare, penningtvittare och
andra tredje min som bort inse férevaro av nagons
bittre ritt till egendom

Om det nu var det jakeritesliga skadebegreppet som i jirvfallet anvindes — for
att anvinda Anderssons uttryckssitt — som ett " retoriskt genomgingsled ” sa ir
det vil kanske 4n mer tydligt att i ett nyligen avgjort rittsfall HD konstruerar
ytterligare en 18sning av motsvarande karakeidr, nir man later dez straffritss-
liga skadebegreppet anvindas for att konstruera en ekonomisk skada och dir
det 4r 4n mer tydligt att det dr de kriminalpolitiska intressena som péstas ha

Frigan om marknadsvirdet som rittesndre for att faststilla vad som ir ett formogenhets-
skyddat intresse ir dessutom en komplicerad sak. Jag har i annat sammanhang berért
frigan om férstérande av t.ex. ett oskont prydnadsféremél som exempelvis en anskrimlig
staty pé en fastighet dir bortférandet av det forstorda objektet kanske dkar fastighetens
virde samtidigt som dgaren helt saknade sidana avsikter och sig foremélet som nigot av
personligt virde. Varfor inte detta dd skulle medfora ritt till reparationskostnader har jag
fort fram, men samtidigt maste jag tillsta atc frigan kom i ett annat lige med det starkt
ifrdgasatta avgorandet av de nedfillda triden dir HD inte ersatte merkostnaden for att
iterplantera motsvarande trid, vilket gjort sidan skadegdrelse till en virdedkande atgird
for grannfastigheter vilka 6nskar forbittra sig utsike. Se NJA 2015 s. 199. Ett utmirke
exempel pd att brott kan 6na sig!

Se Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten, Skadestindsrittsliga utvecklings-

linjer, bok IIT (2017) s. 268 ff.
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motiverat konstruerandet av en ekonomisk skada, samtidigt som det faktiskt
snarare torde réra sig om en ny riddningsplike.

Det ir egentligen det fallet som motiverar denna artikel, eftersom det
var med betydande hipnad jag sig hur domstolen dnyo experimenterade
med skadestandsritten som en straffritesliknande pafoljd nir fraga dr om att
dnyo hantera synen pd riddningsatgirder genom att konstruera en princip
om riddningsplike. I ritesfallet NJA 2017 s. 1053 hade tingsritten funnit
act det var utrett att “ndgon eller ndgra personer medelst vilseledande formirt
Joretriidare” for en bank att betala ut 320 000 kr till ett bankkonto i en
annan bank och forfarandet hade ”inneburit vinning for girningsmannen eller
garningsméinnen och motsvarande skada for° banken. Fraga hade varit om ett
bedrigeri "som, med hinsyn till beloppets storlek” var grovt.

Den berorda girningsmannen hade “upplitit sitt bankkonto for transak-
tioner” men da fyra dagar forflutit efter det att bedrigeriet hade fullbordats
och det inte var visat "att hon pd ndgot sitt var delaktig nir bedrigeribrottet
Sfullbordades” kunde hon inte *fillas till ansvar for medhjilp till bedrigerier,
men tingsritten fann diremot att da syftet med att anvinda hennes bank-
konto hade varit "azz dolja att pengarna som sattes in dir hirrorde frin brott”
hade dirmed hennes handlande, d.v.s. "zt tillita insitining pa sitt bankkonto
och vara bebjilplig med atr losa in postvixlarna®, varit sidana dtgirder som
omfattas av straffbestimmelsen om penningtvittsbrort”. Trots foreskriften om
ansvar for ren formogenhetsskada vid brottslig girning i 2 kap. 2 § SkL fann
tingsritten att skadestdnd inte kunde utgd di bedrigeribrottet mot banken
redan hade fullbordats nir banken utbetalade lainesumman.

Den nu berorda girningsmannen hade flera dagar senare tillhandahallic
sitt bankkonto och dé varit ”behjilplig med inlosen av postviixlar”. Hon hade
“visserligen handlat brotsslige”, men hon hade inte "villat banken skada genom
sitt agerande” eftersom ” bankens skada” redan hade uppkommit ”di pengarna
till foljd av bedrigeribrotter” hade betalats ut. Kvinnan hade didrmed inte val-
lat banken “dess skada och bankens skadestindsyrkande” ogillades. Rittsfakta i
mélet forefaller ostridiga och tingsrittens beddmning bygger saledes pa den
enkla principen att ingen kan genom egen brottslig girning fororsaka en
skada som redan hade fororsakats nir brottet begétts.” For skadestindsansvar

Problematiken om vad som utgdr “samma skada” 4r en vid ren formogenhetsskada dter-
kommande problematik. Jag har nyligen behandlat frigan vad giller revisorsansvar i min
artikel i Festskrift till Géran Millqvist, se a.a. s. 351 ff., Begreppet “samma skada”, och
varfor en revisor inte bor kunna Gverviltra sitt oaktsamhetsansvar pd bolagets styrelse.
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kravs i vart fall nigon form av medverkansbeteende till det brott som orsakat
skadan.

Till skillnad fran tingsritten vars analys vilar pa traditionell skadestands-
rittslig metod dir fraga 4r om den girning som lidggs girningsmannen till
last verkligen orsakat skadan och dirmed nar fram till den logiskt korrekta
slutsatsen att en skada som redan timat genom ett férbrott inte kan orsakas
av girningsmannen som gjort sig skyldig till efterbrottet, sa finner tydligen
savil hovritten som HD att en sddan analys inte leder till ett tillfredsstillande
resultat, men man viljer helt olika vigar f6r att uppna det 6nskade resultatet.
Hovritten gor det ltt for sig genom att forst ta vigen 6ver den skadestands-
rittsliga orsaksldran och hivda f6ljande:

“Ett villande behover inte vara huvudorsaken till skadan for att medfdra ansvar.
Om flera olika hindelser samverkar 4r det tillrdckligt att véllandet varit en nod-
vindig del i den sammanlagda skadeorsaken. Om tv4 personer genom sina hand-
lingar samverkar till en ouppdelbar skada, p4 sddant sitt att man inte kan urskilja
vad som ir den enes och vad som ir den andres del, blir bida ansvariga for hela

skadan.”

Med det som avstamp nojer sig domstolen sedan med att konstatera foljande:

"Penningtvittsbrott ir ett brott som forutsiteer ete forbrote. I akeuellt mal har
forbrottet, bedrigeribrottet, i och for sig orsakat [banken] skada. Penningtvitts-
brottet har dock varit en foljd av bedrigeribrottet och slutligen oméjliggjort
for [banken] att aterfi den i malet akeuella linesumman. Hirigenom har den
brottsliga handling som [girningsmannen] begatt utgjort en nédvindig del i
den sammanlagda orsaken till [bankens] formégenhetsskada. [Girningsmannen]
ir ddrfor skadestindsskyldig i motsvarande mén som hon genom sin handling

orsakat banken skada.”"®

Det ir siledes efterbrottets speciella egenskap att omojliggora dterfiendet
av linesumman som leder till att gdrningen beskrivs som en nédvindig del
i den "sammanlagda orsaken” till bankens skada. Skulle bedrigeribrottet ald-
rig ha lyckats om inte penningbrottet kommit till stind och hur ir det i sa
fall styrke? Domstolen kidnner tydligen viss tvivel om detta eftersom pen-
ningtvitterskan endast kan bli ansvarig om hon genom sin handling orsakat

1 Domskilen synes siledes innefatta tvd pd varandra ologiska och felaktiga slutsatser men

uppnar avsett slutmal, att aldgga skadestindsansvar.
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skadan, men den befanns ju redan ha orsakats banken si vilket syfte har
domskilens sista mening?

Uppenbarligen har HD sett de logiska problem som hovrittens passio-
nerade domskil rimligen maste innefatta och hir framliggs en dnnu mycket
mer komplicerad dom och som dessutom ges uttryckligt begrinsad preju-
dikatverkan."" Forst noteras att "dverforingen gjordes med anledning av art
ett lan” som hade beviljats "for en person som inte hade négot med bedrigeriet
att gora”. Ett konto hade dppnats i den personens namn och sedan har ett
belopp om 300 000 kr éverforts fran denna helt oskyldiga person till den
persons bankkonto som var girningsmannen i penningtvittsbrottet. Hur
gick da det till? Den fragan gives inte ndgot svar i domen och det ir en friga
som jag har noterat i sa minga skadestindstvister. Endast en behérig foretri-
dare for det forsta kontot kan ju lyfta pengar fran detta till tredje mans konto
men kontohavaren visste ingenting. Den helt centrala meningen i HD:s dom
lyder pa f6ljande sitt:

”Overforingen gjordes med anledning av att ett lin hade beviljats for en per-
son som inte hade nigot med bedrigeriet att gora. Forexkontot hade dppnats i
personens namn. Den 8 augusti éverférdes 300 000 kr fran Forexkontot till ett
bankkonto som tillhérde I.E. Av den summan togs samma dag ut 295 000 kr som
direfter omhindertogs av en eller flera okinda personer.”

Meningen ir enligt mitt formenande civilritesligt oklar. Det anges att ett lin
hade beviljats f6r en person som inte hade nigot med bedrigeriet att gora.
Av tingsrittens dom som ju vann laga kraft framgar foljande:

"Nagon eller nigra ansdkte via internet om ett lan pd 320 000 kr hos SBAB
och uppgav en V.R.P. som sokande. V.R.P. var ovetande om detta. SBAB bevil-
jade linet och betalade den 4 augusti 2014 ut lanebeloppet till ett bankkonto
i VR.P:s namn i Forex Bank. Frin det kontot éverférdes den 8 augusti 2014
300 000 kr till ett konto i Nordea tillhérigt I.F. Av den summan togs 295 000 kr
ut med hjilp av postvixlar”.

Nir pengarna utbetalas frin SBAB till Forex Bank till ett konto som upp-
tagits i ett namn tillhorig ndgon som inte hade nigot med bedrigeriet art
gora” blir den forsta frigan hur kunde ett 1an upptas av nigon i SBAB utan
att denne vet nagot om detta och hur kunde Forex uppritta ett konto i

""" Den innefattar diremot en frin rent logisk synvinkel korrekt analys av en annan skada och

didrmed innefattar den inte en 16sning pa frigan om ersittning for redan timad skada.
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dennes namn utan att kontrollera med vederborande? Civilrittsligt maste
i avsaknad av nigon form av viljeforklaring av den vars namn utnyttjats
gentemot SBAB, denna bank ha en fordran pa Forex Bank baserat pd en s.k.
misstagsbetalning. Nista fraga blir da hur ”ga@rningsmannen” enligt penning-
tvittbrottet kan lyfta pengar frin ett konto i Forex? Jag har dirvid svart att
forstd tingsrittens straffritesliga slutsats nir det anférs foljande:

"Det dr utrett att nagon eller nigra personer medelst vilseledande formate fore-
tridare for SBAB att den 4 augusti 2014 betala ut en stdrre summa pengar,
320 000 kr, till ett bankkonto i Forex Bank. Forfarandet har inneburit vinning
for girningsmannen eller girningsminnen och motsvarande skada fér SBAB.”

Eftersom beloppet insattes pd den oskyldiges konto i Forex Bank utan att
denne gjort ansprik pa beloppet kan vil inte SBAB hirigenom ha lidit nagon
skada oaktat det genom dtgirden forelegat risk for slutlig skada, vilket ricker
for att ett fullbordat bedrigeribrott kan ha férelegat av de som riggade lane-
ansokan och lyckades fa beloppet dverfort till den ”oskyldiges” konto i Forex
Bank. Det framgar dock av tingsrittsdomen att ”kontor anslits till betalning
via autogiro”. Det framgar vidare av samma dom att det "frin det kontot
overfordes den 8 augusti 2014 300 000 kr till ett konto i Nordea tillhorigt I.E
Av den summan rogs 295 000 kr ut med hjilp av postvixlar.”

Hur var det d& mojligt for den "okinde” bedragaren att lyfta pengar frin
den oskyldiges” konto i Forex? Har Forex inte gjort ndgon som helst kontroll
av den oskyldige” nir nagon upprittar dennes konto i banken och dessutom
ordnar med ett autogiro avseende betalningar frin detta konto? Om auto-
girot i sig mojliggor att utbetalningar kan ske fran detta konto utan identi-
tetskontroll, sa har den ”civilritssliga skadan” (i motsats till den straffrites-
liga) intriffac nir bedragaren for over pengar till penningtvittarens konto
och via hennes "dosa” tar ut pengar frin hennes konto. Den civilrittsliga
skadan uppkommer siledes forst fyra dagar efter det att bedrigeribrottet
hade fullbordats. Emellertid foreligger vil dven ett nytt bedrigeri vid den
senare tidpunkten, nimligen nir nigon féormar Forex att utbetala ett belopp
via autogiro frin den “oskyldiges” konto utan ndgon som helst viljeférklaring
fran denne, for det ir ju forst dd SBAB lider en skada. Intill detta 6gonblick
forelag ju en SBABs fordran pa Forex som berodde pa en misstagsbetalning
som — om saken hade yppats innan utbetalningen genom autogirot hade
genomforts — inte skulle ha lett till nigon skada. Praktiskt sett har nagon
med mycket goda insikter i bankernas rutiner vid upprittande av konton
utnyttjat det bristande kontrollsystemet.
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Det ir saledes det bedrigeri som dger rum nir Forex betalar ut via autogi-
rot pengar utan att kontohavaren har nigon del i den 4tgirden som orsakar
den verkliga skadan. Hir kan man ur tingsrittens dom utldsa foljande vad
penningtvitterskan uppger betriffande bedragarens beteenden:

“Han ville lina hennes bankdosa och S. sa att han skulle féra ver pengar till
kontot. Hon misstinkte att det var ndgot skumt. Nir hon sig hur mycket pengar
som kom in pd kontot blev hon chockad. S. bad henne ta ut pengarna via post-
vixlar.”

Utan att besitta den verkliga straffrittsexpertisen fragar jag mig varfor kvin-
nan inte anses medverka till ett bedrigeri nir hon i ond tro lyfter pengar
frin ett konto Gverfort frin Forex frin en okind person som hon inte har
nagon fordran pé och detta pd begiran av en tredje person som hon enligt
egen utsaga misstinkte sysslade med "ndgor skumt”? Det dr vil forst dd SBAB
lider en ekonomisk skada? Var det inte i sjilva verket nodvindigt med dubbla
bedrigerier for att uppna det avsedda syfier. Forst genom att vilseleda SBAB att
fora over pengar till ett konto i Forex och sedan genom att vilseleda Forex att
overfora pengar till kvinnans konto i Nordea méjliggjordes den ekonomiska
skadan.

Ar det inte sd att forst nir pengarna dverfors fran hennes konto i Nordea
till postvixlar som en ekonomisk skada har drabbat SBAB eftersom den
"okéinde” varken haft nagon fordran pa SBAB eller pi Forex. Bankernas
interna kontoredovisning innefattar ingen korrekt beskrivning av rittsfor-
hallandet mellan den “okinde” och de tva bankerna. Ingen hade en mot
SBAB sjilvstindig ritt till de aktuella medlen och ingen hivdade ens att det
belopp som SBAB overfort till Forex representerade nigon fordran vare sig
mot SBAB eller Forex.

Den “okinde” gjorde sjdlvklart inte gillande nagot ansprik. Borde inte
dirmed det forsta bedrigeriet innefatta risk fér ekonomisk skada och det
andra bedrigeriet verklig ekonomisk skada och har hon di inte medverkat
till det andra bedrigeriet? Det forsta bedrigeriet innefattade da en medelbar
vinning for girningsmannen men fordrade for att ge upphov till verklig eko-
nomisk skada genomférandet av det andra bedrigeriet. Det dr da enligt mitt
formenande fel nir tingsritten i skadestindsdelen uttalade foljande:

"LE har visserligen handlat brottsligt men hon har inte véllat banken skada
genom sitt agerande; bankens skada uppkom redan di pengarna till foljd av
bedrigeribrottet betalades ut den 4 augusti 2014. LE har dirmed inte villat
SBAB dess skada och bankens skadestdndsyrkande ska dirfor ogillas.”
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Det straffrittsliga rekvisitet for skada var visserligen uppfyllt den 4 augusti
men nagon ekonomisk skada har inte drabbat SBAB {6rrin fyra dagar senare
da SBAB:s fordran pa Forex inte lingre kan goras gillande pa grund av det
pifoljande bedrigeriet. Intill denna tidpunkt hade SBAB en fordran pa
Forex. Varken Forex eller tredje man kunde hivda nagon sjilvstindig ritt
mot detta krav och gjorde det inte heller. Utan att ga in pa frigan om pen-
ningtvittbrottets rekvisit overlappar rekvisiten for det andra bedrigeriet si
fir jag noja mig med att konstatera att HD hir genom att brottmalet vunnit
laga kraft, infor skadestindsmalets rittsliga provning fatt utga frin ate fraga
varit om ett bedrigeribrott och ett penningtvittbrott. Man borde vil dirmed
emellertid inte dven ha varit tvungen att finna sig i beddmningen att ekono-
misk skada drabbat SBAB redan genom forbrottet eftersom detta inte 4r ett
rekvisit for fullbordat bedrigeri?

Mirkligt nog noterar HD i sina domskil dessa premisser och anférde

dirvid foljande:

"Vidare kan skada i straffriteslig mening foreligga redan nir det foreligger beak-
tansvird fara for slutlig forlust. Det giller bl.a. vid bedrigeri. I den min denna
fara inte forverkligas kan resultatet bli atc det, trots att brott har begatts, inte fore-
ligger nigon skada som ir ersittningsrittslige relevant (se “Shyam-lanet” NJA
2014s. 473 p. 10 och 11).”

Om HD hade fullfoljt denna tanke borde kanske HD ha ogillat skadestinds-
talan pd samma sitt som man gjorde redan i rittsfallet NJA 1961 s. 518 som
rorde skadestand vid sakhileri. Istillet 5ppnar domstolen upp ett nytt kapitel
i den allemer svértillgingliga skadestandsliran genom foljande timligen 6ver-
raskande utsaga:

"Fragan huruvida ett fSrmogenhetsbrott varigenom en enskild har avhints viss
egendom har inneburit skada i skadestandsrittslig mening maste foljakdigen
beddmas utifrin omstindigheterna i det enskilda fallet. Den straffritesliga kva-
lificeringen har i det hinseendet ingen betydelse utéver att brottet utgor en ska-
destandsrittslig ansvarsgrund.”

Utsagan dr marklig ur flera synvinklar och kan dessvirre ses som en olycklig
vidareutveckling ur den vilseledande och i grund legislative misslyckade'

2 Se Kleineman, Ren férmégenhetsskada — den fortsatta rittsutvecklingen i Festskrift till

Gertrud Lennander (2010), a.a. s. 157 ff. men 4ven Kleineman, Ren formdgenhetsskada
vid brott — det “klara” ansvarsomradet? i JT 1989-90 s. 650 ff. Jfr hirtill Marten Schultz
SvJT 2017 s. 820 ff., Skadestind vid ren férmdgenhetsskada utan lagstod.
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ansvarsbestimmelsen i 2 kap. 2 § SkL som dessbittre 4r unik ur en kompa-
rativrittslig synvinkel.

Fragan om sambandet mellan ett visst brott och férevaron av en skade-
standsgrundande handling kan endast avgoras med stod i skadestandsrittslig
metod med tillimpning av principer om handlingens skadeorsakande inver-
kan i férening med att i vart fall oaktsamhet utgoér huvudregeln.

Det ir siledes det deliktuella beteendet som star i centrum for skade-
standsbeddmningen, inte brottet. Normskyddsbedémningen avgér om ska-
dan ir ersittningsgill men det r en princip som 4ven giller bortom brottsligt
deliktuella beteenden. Att dirfor tala om att omstindigheterna i det enskilda
fallet 4r avgorande om ett férmdgenhetsbrott skulle ha "inneburir skada”
torde sakna forankring i skadestindsrittslige tinkande och kan inte heller
beskrivas som négon form av skadestindsrittsligt nytinkande. Inte heller
kan brottet beskrivas som en ansvarsgrund trots vad som anges i 2 kap. 2 §
SkL utan det ir brottets skyddsintresse och fragan om brottet verkligen kau-
salt orsakat skadan som ir det relevanta. Den skadestandsrittsliga analysen
torde £.5. ha blivit frigjord idémissigt frin straffritesligt tinkande redan
under senare delen av 1700-talet och bor inte aterforas till det dldre botsys-
temets tankevirld.

Aven en senare utsaga blir enligt mitt formenande skadestandsrittsligt
svarsmilt, nimligen f6ljande:

"Den som pa ett sitt som dr dgnat att forsvira ett terstillande tar befattning med
egendom som har frinhints annan genom brott gor sig skyldig till hileri (9 kap.
6 § forsta stycket 1 BrB). I betraktande av kriminaliseringens skyddssyfte utgor
girningen en skadestdndsriteslig ansvarsgrund och girningsmannen kan bli skyl-
dig att ersitta den skada som brottsligheten har orsakat egendomens 4gare.”

Vilken skada har d4 hileriet enligt HD fororsakat dgaren? Det forefaller som
om négon i HD sett den uppenbara svarigheten att identifiera en skada som
fororsakad genom hileriet nir bedrigeribrottet redan férorsakat skadan. Det
fors nimligen plotsligt in ett ovintat men timligen kreativt resonemang av
utpriglat sakritslig karaktir som dessutom torde ridda den skadestands-
rittsliga analysen om 4n ndgot skruvat. Det anfors nimligen foljande:

"En dgare som har avhints 16s egendom genom ett brott har ritt att f3 tillbaka
egendomen. Enligt allminna rittsprinciper om vindikation bestdr dgarens ritt
till brottsbytet — med de undantag som féljer av 3 och 4 §§ lagen (1986:796)
om godtrosforvirv av 18sore — sd linge det rér sig om egendom med fortsatt
identifierbarhet. Dessutom kan brottsbytets rittsliga identitet under vissa forut-
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sdttningar 6verga till annan identifierbar egendom enligt allminna ritesprinciper
om surrogation (se t.ex. "Saras pengar” NJA 2009 s. 500). Agaranspraket kan i
sddana fall goras gillande i surrogatet, dvs. vad som har trict i stillet for brottsby-
tet (exempelvis sedlar som girningsmannen har fitt vid vixling av stulna sedlar).”

Via ldrorna om vindikation och surrogation betonas ritten att aterfi egendom
eller dess identifierbara substitut. Eftersom hileribrottet har som skyddssyfte
att motverka verkan av det primira férmdgenhetsbrottet 4r det férsvarande
av ett aterstillandet som forbrottet orsakat, som argumentationsmissigt stills
parallellt med det sakrittsliga vindikationsresonemanget. Trots att det hela
framstar som tvd delmoment i en skadestindsrittslig analys, framstér det hela
som langsokt eftersom skadan fullbordats genom bedrigeribrottet och i den
skadan ligger dven den oligenhet som idgaren drabbas av genom att forlora
dispositionsmdéjligheten, om 4n temporirt. Underlitenheten att dterstilla
respektive forsvarandet av aterstillandet och dirmed motverkandet av vindi-
kationsrittens syfte gor ju inte den av bedragaren fororsakade skadan min-
dre. S linge hilaren inte bedoms ha faktiskt medverkat till sjilva bedrigeriet
(vilket jag till skillnad fran HD emellertid anser ha varit fallet hir enligt vad
som framgir ovan) si har skadan fullbordats enligt mitt formenande som
tingsritten fann visat i mélet.

Om ddremot motverkandet av aterfaendet i sig utgdr en skadestinds-
grundande girning, eftersom detta pa sitt HD anger ir skyddsindamalet
bakom hileri- och penningtvittsbrottet, blir saken annorlunda. Den med
principen “the good samaritan rule” besliktade principen “duty to rescue” kan
hir ge vigledning, men den 4r ndgot annat 4n att skadestindsrittslig hdnsyn
skall tas till misslyckade riddningsforsok genom t.ex. hjilpinsats (som fallen
var i de ovan berdrda fornminnes- och jirvfallen), nimligen att ansvar kan
intrida under vissa betingelser for att man inte valde att motverka skada nir
sddan _forutsitining forelegat och dessutom legat néra till hands.

Kan méjligen HD séledes hir ha introducerat en sidan skadestindsritrslig
riddningsplikt baserad pa principen om 4garens ritt att dterfa egendom som
franhints denne enligt ritten att vindicera egendom fran obehérig besitt-
ningshavare? Det ir siledes da friga om en skadestindsriittslig aktivitersplikr
som skulle ligga immanent i héleri- och penningtvittbrotten ndir skadan i och for
sig redan timat genom forbrottet.

Fran forsikringsritten kinner vi principen om den forsikrades riddnings-
plikt och i forsikringsavtalslagen 4 kap. 7 § samt 8 kap. 13 § aterfinns fol-
jande:
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"Nir ett forsikringsfall intriffar eller kan befaras vara omedelbart forestdende,
skall den forsikrade efter formaga vidta dtgirder f6r ate hindra eller minska ska-
dan och, om nigon annan ir ersictningsskyldig, for att bevara den rict frsik-
ringsbolaget kan ha mot denne.

Har den forsikrade uppsitligen dsidosatt sina skyldigheter enligt forsta
stycket, kan ersittningen sittas ned savitt angar honom efter vad som ir skiligt
med hinsyn till hans férhallanden och omstindigheterna i vrigt. Detsamma
giller om den forsikrade har dsidosatt sina skyldigheter med vetskap om att det
innebar en betydande risk for att skadan skulle intriffa eller annars genom grov
vardsloshet...”

P4 samma sitt kinner vi frin skadestdndsritten principen om den skadelidan-
des skadebegrinsningsplikt. Det manifesterades senast genom rittsfallet NJA
2017 s. 9. Hir dr det emellertid friga om introducerande av en tredjemans
skadestindsritisliga riddningsplikt baserad pa vindikationsrittsliga dvervigan-
den, oaktar man beskriver det som kriminalpolitiska jverviganden. Det handlar
di om att fors6ka hindra eller minska skadan f6r att dirigenom bevara dga-
rens férmégenhetsritt. Det kan ju knappast foreligga nigon allmin plikt for
envar som har méjlighet hirtill att pa4 utomobligatorisk grund ridda annan
egendom genom aktivitet utan att forsoka faststilla nir en sidan aktivitets-
plikt intridder och vad den kan baseras pa. Inom kontrakesritten kinner vi
olika former av lojalitetsplikter baserade pa kontrakesrittsliga eller kontrakts-

liknade grunder.

5.  Slutsatser

Denna dom betonar enligt mitt formenande i alltfor hog grad straffriteslige
tinkande vilket inte kan vara en helt framkomlig vig for att 16sa komplice-
rade skadestandsrittsliga frigor. Hilaren orsakar inte den skada som drab-
bat dgaren genom bedrigeriet, utan for det krivs det, om 4n i begrinsad
omfattning, nigon form av kausalt betingad medverkan. Hileribrottet 4r
visserligen ett uppsatsbrott, men man skulle med fog nu kunna fraga sig om
den som av oaktsamhet inte beaktar att tredje man har en vindikationsritt
och dirmed av oaktsamhet forhindrar dgaren att aterfd sin pa dganderitt
betingade besittning pd samma sitt som den som uppsatligen gor sig skyldig
till samma sak skulle undg skadestindsansvar. Skulle det diremot ricka om
tredje man visserligen "inte insig men hade skilig anledning att anta att brott
Jforeldg” for att riddningsplikten skulle intrida, eftersom fraga hir skulle vara
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om oaktsamhet i férhillande till brottet i form av en hdileriforseelse, men inte
pa annan grund betingad vindikationsrite?

For att en skadestandsrittslig riddningsplikt inte skall riskera att ur ska-
destandsrittslig synvinkel baseras pa rent slumpmassiga forhallanden bér en
sddan riddningsplike utga fran civilritesliga betingelser dir andra forhéllan-
den in ordalydelsen i ett straffstadgande eller straffrittsliga legalitets- och
rittssikerhetsprinciper far styra skadestandsfragan.

Sammanfattningsvis utgdr fortfarande bestimmelsen om brott i 2 kap.
2 § SKL en svensk anomali inom skadestiandsritten som HD sedan 1987"
etappvis frigjort sig fran, trots den mirkliga lagpositivism som priglat svensk
privatritt dir allménna principer férst under de senaste tio aren via HD:s
aktivism fatt verklig betydelse. Den far inte i det liget komplicera en redan
svartillginglig skadestandsritt.

Intellektuellt var det straffritesliga och det skadestandsritesliga synsic-
tet separerat redan fran upplysningstiden och den mirkliga ansvarsregeln i
2 kap. 2§ SkL om ren férmogenhetsskada dr mer en senkommen remini-
scens av avsaknaden av allminna principer och férhirligande av lagpositi-
vism. Eftersom straffritten styrs av legalitetsgrundsatser som saknas inom
skadestandsritten, dir istillet frigan om fororsakande av faktisk eller om
man sé vill verklig skada trider i analysens forgrund, bor inte s komplice-
rade frigor som inférandet av nya principer for utomobligatorisk riddnings-
plikt baseras pa kriminalpolitiska 6verviganden. Kanske — och enligt mitt
formenande hogst sannolike — skulle en storre ritsfallsgenomgéng visa pa
forevaro av andra situationer dir aktivitetsplike kan tinkas foreligga. Redan
vad jag hir anfort visar tydliga tecken pa det.

I det bekanta rittsfallet NJA 2013 s. 145 behandlade HD under rubriken
” Allméint om ndr det foreligger en plikt att i annans intresse motverka skada”
fragan om en skadestdndsrittslig riddningsplikt. Da uttalade HD foljande:

“Huvudregeln ir att utomstdende inte har nigon skyldighet att efter formaga
motverka forverkligandet av en fara. Sirskilda omstindigheter kan emellertid
undantagsvis foranleda en sidan plike. I regel forutsitter det stdd i lag eller annan
forfattning. Men dven utan sddant stod kan det i vissa speciella fall finnas en
skyldighet att handla faremotverkande. I de fall dir en sadan plike finns synes det
frimst bero pd en sirskild anknytning eller nirhet till skaderisken. Av betydelse
for pliktens omfattning och inriktning 4r dven faresituationen som sidan, dvs.

3 Se NJA 1987 s. 692.
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risken for farans forverkligande, de mojliga skadornas storlek samt problem med
och kostnader for de skademotverkande tgirder som stér till buds.”

Aven om det var en helt annan situation som HD dir hade i atanke for
sina allminna utsagor, méste beaktas att det kan finnas olika situationer da
tredje man kan tinkas ha en plike att ridda den skadelidande. Hir uttalade
domstolen bl.a. att di ”/e/n sirskild anknytming eller nérbet till faran foreligger
for den som direkt eller indirekt har medverkat till uppkomsten av denna” kan
”[b]eroende pi omstindigheterna... der medfora en skadestindssanktionerad
skyldighet att verka for farans undanrijande.” Jag reagerar dirfor mot HD:s
konklusioner i NJA 2017 s. 1053 att det

“miste anses ligga i linje med kriminaliseringens skyddsindamal (se p. 9) att den
som patagligt minskar mojligheterna for den brottsutsatte att fo uppkommen
skada reparerad har att svara skadestandsrittsligt for de ekonomiska verkning-
arna av forbrottet.”

Det ir inte kriminaliseringens syfte som skall styra frigan om inférandet av
en mer generell riddningsplikt, utan de relevansfaktorer som talar f6r att man
inom skadestdndsritten bor uppricchélla — i vissa undantagsfall — en sidan
riddningsplikt, men dé efter en mer fristiende skadestindsriteslig bedom-
ning av de problem som ir forbundna med en sidan plikt, de risker for
tredje man som en sidan plikt skulle komma att vara férbundna med, samt
andra sidana faktorer som tilldter tredje man att vara passiv i férhallande till
den redan timade skadan. Straffritesligt- och skadestandsrittsligt tinkande
bor hallas isir eftersom systemen uppbirs av olika rittsliga intressen. HD
kan aldrig via kriminalpolitiska 6verviganden kreera ekonomiska skador,
men didremot utnyttja sin auktoritet till att inféra nya skadestindssanktione-
rade plikter, som i detta fall en riddningsplikt. De moraloverviganden som
didrvid kan tinkas ligga till grund for kriminaliseringen kan visserligen vara
relevanta, men dven bortom detta kan nya skadestandssanktionerade plikter
inforas genom prejudikatinstansens rittsskapande aktivitet.
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