Konkurrensritt pa allmin
skadestandsrattslig grund
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1. Inledning

Diskussionen om en europeisk civillagskodifikation har under &r 2010 inten-
sifierats och manga forvintar sig ndgot frin Bruxelles som resultat av allt ar-
bete som lagts ner under de senaste tio dren. Varfor samarbetet inom den eu-
ropeiska unionen i sig skulle gora det angeldget att ha regler pA EU-nivé for
kontrakts- och skadestindsrittens del isziller for internationella regler mot-
svarande CISG och andra liknande FN-initiativ for att frimja den interna-
tionella handeln synes emellertid inte ha klargjorts under den utdragna dis-
kussionen. Glidjen att gora ndgot gemensamt forefaller ibland 6verskugga
analysen av verkliga behov.

Rittsregler f6r och om konkurrens hade i svensk ritt inte ndgon sirskilt
prominent stillning fore anslutningen till den europeiska unionen. Det rorde
sig nirmast om fragmentariska regler langt fran vad andra motsvarande han-
dels- och industrinationer kunde visa upp. Sedan dess har atskilligt dgt rum.
Svensk konkurrensritt har fatt nya och skirpta regler inte minst av skade-
standskarakedr. Trots dessa forindringar finns fortfarande klara skillnader
mot sdvil tysk som engelsk ritc. Medan man dir ansett sig kunna utveckla
nya ansvarsregler med stod av allminna formogenhetsrittsliga principer om
skadestand, har sidana ofta ansetts svérare att iakttaga i det av lagpositivism
priglade svenska rittssystemet.

Man har emellertid inte behévt gé lingre én till flertalet av véira nordiska
grannlinder for att kunna iakttaga forevaron av konkurrensrittsliga regler
som utvecklats med stdd av allménna skadestidndsrittsliga principer. Nir dr-
for Hogsta domstolen beviljade provningstillstand i den tvist som resulterade
i ritesfallet NJA 2005 s. 608 var det manga som med stor tillférsikt sig fram
mot utgingen. En friga som foljer som ett resultat av avgorandet ir om man
numera kan anta att allméinna skadestindsrittsliga principer kan tinkas fa
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storre genomslag pa konkurrensrittens omrade in tidigare eller om avgoran-
det fortfarande 4r nagot av en solitir.

Det ir siledes det mojliga prejudikatvirdet av det angivna avgorandet
som kan ge svar pd frigan om vi har fitt en ny inriktning inom svensk kon-
kurrensritt, dir svensk ritt i likhet med férhéllandet i flertalet rittsordningar
inom den europeiska unionen kan komma att utvecklas med stod av all-
minna skadestandsritesliga principer.

2. Lagpositivism som rittslig tradition

Det far sdgas vara ett uttryck for en viss paradox att det svenska rittssystemet
ddr privatritten — trots ansatser under 1800-talet — aldrig lyckades samla sig
till en kodifikation men samtidigt synes ha varit mindre higat att utveckla
nya regler utifrin allminna okodiferade principer vilket kan sigas ha givit
upphov till ett visst regelunderskott, atminstone fran ett komparativt per-
spektiv. Nu hor sikerligen till saken att det i mindre rittsordningar sikerligen
ofta gar alldeles utmirke att klara sig utan vissa regelverk dirfor att konflike-
ytorna kan tinkas vara firre dn i de rittsordningar dir frekvensen av vissa ty-
per av tvister med nddvindighet méste vara storre.

Man skall vara forsiktig med att uttala sig med bestimdhet om en ritts-
historiskt osiker foreteelse, men jag har f6r min del funnit, att skadestidnds-
ritten, som ju ofta ansetts vara ett rittsomrade som inte bara ar sirskilt lim-
pat att utvecklas i rittspraxis med stdd av allminna rittsprinciper, utan dven
fram till 1972 i princip var okodifierad, skulle ha ”lidit” av paverkan fran en
lagpositivistisk tvangssele. Det synsittet synes emellertid ha framtritt férst pa
1950-talet om man bortser frin domstolarnas ovilja att redan frin mitten av
1930-talet utveckla den politiskt omstridda arbetsritten med stod av ritts-
stridighetsbegreppet. Lundstedt och den tidens rittsvetenskapliga ideal gick
hért &t begreppet och dven om Ussing forsvarade begreppsbildningen si vi-
sade domstolarna i Sverige stor ovilja mot att med stdd i rittsstridighetsana-
lyser dra upp grinserna for vad som var skadestandsgrundande.’

1 Se V. Lundstedt, Kritik av nordiska skadestindsliror, TfR 1923 s. 55—154, och Henry Us-
sing, Retstridighed, 1949.
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3. Konkurrensritten och arbetsritten — nirstiende
rittsomraden men med olika utvecklingslinjer

under 1900-talet

Det kanske numera framstir som om konkurrensritten och arbetsritten ir
ett syskonpar helt utan syskontycke och att det rentav kan vara svért att se
sliktskapet. Man kan emellertid redan i konkurrenslagen 1 kap. 2 § notera
att "lagen ir inte tillimplig pé 6verenskommelser mellan arbetsgivare och ar-
betstagare om 16n eller andra anstillningsvillkor.” Utan en sidan bestim-
melse skulle svensk konkurrensritt ha kunnat komma i konflikt med arbets-
ritten pi samma sitt som den europeiska konkurrensritten kom i frontalkol-
lision med svensk arbetsritt genom den uppmirksammade Lavaldomen.

Att svensk skadestandsritt avstod fran att utveckla grinsen mellan ritts-
stridiga och icke-rittsstridiga konfliktdtgirder vid arbetstvister utan néjde sig
med att utgd frdn att ersittning utgdr om dtgirden ir brotslig slogs fast redan
i rittsfallen NJA 1925 s. 85 och NJA 1935 s. 300% och torde vara oomstritt.
En kinsligare friga hade dock varit om den "spirregel” som osynligt men ef-
fektivt priglade arbetsrittens omride kunde tinkas ha nigon “smittoeffekt”
pa konkurrensrittens omrade.

Grinsen mellan arbetsritt och konkurrensritt kom ju att berdras genom
den speciella position som den skadelidande hade haft i NJA 1935 s. 300.
Med jimna mellanrum “snuddade” domstolarna vid frigan om ansvar p4 all-
min skadestdndsrittslig grund som t.ex. i AD 1977 nr 36 och i den infor
EU-intridet besvirliga fragan som medfort lagstiftning efter AD 1989
nr 120. I denna, den s.k. Britannia-domen, gavs ersittning med stod av
grunderna i medbestimmandelagstiftningen men pa ett sidant sitt att man
inte kan bortse fran inflytandet av mer allmint héllna ritesstridighetsprinci-
per nir man analyserar rittsfallet men rittsfallet fordes bort fran dagord-
ningen genom Lex Britannia som iterstillde den lingtgiende immunitet
som fackliga stridsitgirder traditionellt dtnjutit i svensk ritt.

Frigan far antas vara politiskt fortsatt kiinslig sedan EU-domstolen av-
gjorde Laval-domen och dirmed begrinsat tillitligheten av stridsitgdrder i
forhallande till unionens regelverk. Domen kan emellertid knappast ha kom-
mit som en 6verraskning fér den som var medveten om bristerna i svensk ritt
vid intridet i unionen eftersom det hade forekommit en sirskild utredning

2 Se Kleineman, Ren formogenhetsskada, 1987 s. 212 ff.
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som overvigde saken och uttalade osikerhet om det svenska rittslidget verk-
ligen var forenligt med unionens sedan linge etablerade regelverk.’

P4 den mer renodlade konkurrensrittens omride forefoll linge ritesliget
priglas av en motsvarande stilgje. Ett intressant undantag kan dock noteras
nimligen det sedan linge inom immaterialritten uppmiarksammade ritesfal-
let NJA 1953 s. 775. Hir dlades den som oaktsamt avgav en varning for pa-
statt immaterialrittsligt intrdng ersittningsskyldighet. HD var oenig i fragan
om man maste hinga upp avgérandet pd nigon explicit lagregel, men majo-
riteten gjorde icke detta. Ritesfallet som far anses ligga i grinsomradet mellan
immaterialritt, skadestidndsritt och konkurrensritt visar att lagpositivismen
inte var fullt etablerad vid den aktuella tidpunkten.

Négon motsvarighet till § 826 i den tyska BGB med innebérd att uppsét-
liga skador orsakade genom handlingar i strid mot "goda seder” eller ndgon
skadestandsrittslig motsvarighet till var egen avtalsrittsliga bestimmelse i
§ 33 (stridande mot tro och heder) har vi aldrig utvecklat i svensk ritt lika
lite som man med stdd av principer om ansvar f6r chikan kan angripa otill-
borligt beteende mellan konkurrenter.

Nir det gjorts europeiska sammanstillningar av skadestdndsritten i jim-
forbara rittsordningar har det ofta varit avsaknaden av vigledande rittspraxis
snarare in ovintade principer som utmairke svensk ritt. Det frimsta exemplet
pa i ritespraxis utvecklade principer om skadestand pa konkurrensrittens
omrade dr den frin engelsk ritt emanerande principen inducement of breach
of contract. Rittsfallet som kom att bilda utgédngspunke for inte bara diskus-
sionen i common law utan dven sprida sig till de kontinentala rittsordning-
arna var Lumely v. Gye dir det redan 1853 slogs fast att en konkurrerande
engelsk musikagent som hade férmatt en berdmd singerska att bryta sitt av-
tal med en annan agent blev skadestandsskyldig mot den forre.

Det ir siledes betecknande f6r den svenska diskussionen att fallet primirt
uppmirksammades inom arbetsritten och den svenska arbetsrittens fader
Folke Schmidt uttalade si sent som 1976 siledes att rittsfaller NJA 1935
s. 300

"illustrerar ocksd rittsregeln att en avtalspart, som har utsatts for avtalsbrott, inte
kan stilla ansprak pd skadestdnd mot tredje man som har anstiftat eller foranlett
avtalsbrott.”

3 Se Olof Berggvist, Ds 1994:13 Lex Britannia, samt Birgitta Nystrém, SOU 2005:89
s. 106 ff.
4 Se Facklig arbetsritt, s. 209.
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Att svensk ritt inte alltid varit si negativ som Schmidt antyder framgir av
Knut Rodhes Handbok i sakritt® dir forfattaren nimner att redan Winroth
hade uttalat® att

’den som lockat annans legohjon att undandraga sig sina kontrakesenliga for-
plikeelser vara skyldig att ersitta husbonden for den skada, som legohjonet ¢j
gitta gilda.”

Ett ritesfall som man ddremot ofta synes ha bortsett frin — sdrskilt under den
mer lagpositivistiska period som foljde efter tillkomsten av skadestindslagen
1972 —dr NJA 1928 s. 621 dir i en trepartsrelation ndgon vars beteende an-
sags strida mot gott handelsskick faktiskt blev skadestandsansvarig genom
beslut i HD trots att en ledamot hade ogillat talan just dirfor att beteendet
som lades skadevallaren till last znze var brottsligt. Hjalmar Karlgren som mer
dn de flesta i sin generation var under inflytande frin dansk ritestradition
stillde tidigt fragan om en tredje man

”som genom Svertalning eller annan jimférlig paverkan, ja genom hotelser Ldyl.
formar gildeniren att icke uppfylla sin forbindelse, hirigenom [kunde] ddraga

sig skadestindsansvar mot borgeniren.”

Han menade att s i normalfallet inte var fallet men om friga var om ett ut-
priglat illojalt beteende synes dock dylikt ansvar kunna forekomma, jfr NJA
1928 5. 621.” Det ir siledes en vacklande héllning ddr den doktrin som var
hagad att beakta rittspolitiska dandamalsargument sig ett behov av regler
medan den doktrin som foljde den forsiktiga lagpositivismens nya forhall-
ningssitt ansig att det inte fanns ndgon sidan regel. Betydelsen av allminna
principer var knappast nagot som dominerade diskussionen vid den tidpunk-
ten.

4. Framvixten av ny rittspraxis

Som ett resultat av att jag i min avhandling behandlat frigan om avsaknaden
av vigledande rittspraxis knutet till frigan om ansvar for otillborliga ingrepp
i andras avtalsférhillanden fick jag under 1990-talet forvdnansvirt ofta fra-
gor frin det praktiska rittslivet kring sporsmalet. Vid négra tillfillen inleddes
ocksa sddana skadestindsprocesser, men inte sillan kunde jag notera att den

Se a.a. s. 333.
¢ Se Om tjenstehjonsforhillandet, 1878 s. 187 f.
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“otillborlige” hellre valde att ingd — timligen "billiga” — forlikningar 4n att ge
sig 1 kast med linga, dyrbara och tidsodande civilprocesser kring den om-
stridda ritsfragan.

Ett undantag till den trenden var konkurrensen mellan tvd — vid tidpunk-
ten — huvudsakligen norrlandsbaserade hamburgerkedjor. Ett medialt timli-
gen uppmirksammat évertagande av konkurrentens lokaler pé central plats i
en norrlindsk titort gav bida parterna sikerligen en hel del "gratis-reklam”
och till skillnad frin tidigare aktorer fortsatte processen och drevs framit ett
stort antal ar i samtliga instanser tills man fick ett slutligt avgorande i Hogsta
domstolen ar 2005.

Det skall genast sigas att jag foljde milet och var tillfragad av den part
som ansdg sig utsatt for ett otillborligt ingrepp i sitt avtalstérhillande med
tredje man. I rubriken till NJA 2005 s. 608 kan man notera att friga var om
en tredje man som hade handlat i samférstind "med ena parten i ett avtals-
forhéllande vid svek mot den andra parten” och att dennes handlande var att
kvalificera som otillbérligt vilket medforde ersdttningsskyldighet for den
rena formdgenhetsskada som handlandet hade orsakat.

I den norrlindska staden ridde stark konkurrens mellan olika hambur-
gerkedjor och nir den stora amerikanska kedjan beslot sig for att limna orten
onskade den storsta lokale aktoren dverta den forras hyreslokaler. Det synes
i sin tur ha utlost ett 6nskemal frin konkurrenten att ta éver den forres hy-
reslokal som blev ledig i samband med 6verflyttningen. Milet innehiller en
stor mingd rittsfakta men det kan ricka med den sammanfattning som HD
gjorde i sina domskil eftersom detta belyser prejudikatfragan. HD uttalar
nimligen:

”De sakférhillanden som hovritten har funnit utredda i milet innebir att Frasses
har handlat i samférstind med Lotsbdten nir Max svikligen har forletts il ace
inga ett avtal som Max inte skulle ha ingdtt om Max kiinc till Lotsbatens och Fras-
ses avsikter. Sveket har fullfoljts genom atgirder i strid med villkoren i avtalet
som har lett till att Frasses har kommit 6ver Max lokal och kunnat driva en ham-
burgerrestaurang dir till skada f6r Max. Det har inte kommit fram nigonting i
malet som talar for att konkurrensrittsliga hinsyn skulle gora Frasses handlande
forsvarlige. Tvirtom framstdr detta som kvalificerat otillbérligt; som hovritten
har uttalat utgor Frasses handlande ett tydligt avsteg fran vad som madste krivas
av en kommersiell akeor. Fallet 4r sa allvarligt att Frasses bor alidggas att ersitta
Max f6r den skada som handlandet har orsakat Max”.
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Fér att nd fram till den slutsatsen hade emellertid domstolen forst gjort en
ingdende analys av svensk skadestindsritt och méjligheterna att utdéma ska-
destind for en sidan ren formogenhetsskada som det hir var friga om. Forst
behandlas dirvid vad jag betecknat som "spirregel” dvs. den bestimmelse i
(numera) 2 kap. 2 § SKL som pa ett mirkligt sitt knyter ansvaret vid ren for-
mogenhetsskada till férevara av brottslig girning. HD har emellertid studerat
forarbetena och kan avvisa alla forsok till lagpositivistiska 16sningar med fol-
jande uttalande:

"Bestimmelsen i 2 kap. 2 § skadestdndslagen ir inte avsedd att tolkas motsatsvis
s att det inte skulle vara mojligt att alidgga skadestand for ren formégenhetsskada
utanfér de lagreglerade omridena, om skadan inte orsakats genom brott eller
uppkommit i ett avtalsférhillande. I motiven till skadestindslagen sigs tvirtom
att lagstiftningen inte 4r avsedd att utgora hinder for en rittsutveckling genom
praxis i rikening mot ett vidgat ansvar for ren férmogenhetsskada (se prop.

1972:5 5. 568).”

Istallet vinder sig HD till den i rangordning nist lagmotiven viktigaste ritts-
killan och noterar foljande:

”I ritespraxis har ocksa skadestandsansvar élagts utanfér de lagreglerade omra-
dena i vissa fall ddr ren férmogenhetsskada har orsakats i utomobligatoriska for-
hallanden pa annat sitt 4n genom brott. Redan i tiden fore skadestindslagen
forekom ett par fall dir HD 4lade en tredje man att ersitta skada som drabbat en
avtalspart till f6ljd av den andra avtalspartens atgirder i samférstind med tredje
mannen (se NJA 1928 s. 621 och NJA 1943 s. 370; jim{or dock pd arbetsrittens
omride NJA 1925 s. 85 och NJA 1935 s. 300). Fran senare tid kan nimnas ett
fall dir den som av oaktsamhet limnat felaktiga uppgifter i virderingsintyg be-
triffande fast egendom har befunnits skadestdndsskyldig mot annan in upp-
dragsgivaren (se NJA 1987 s. 692, jfr NJA 2001 s. 878) samt ett fall ddr en kon-
kursforvaltare har ansetts skadestdndsskyldig for ren formdgenhetsskada som han
genom vérdslés forvaltningsitgird dsamkat tredje man (se NJA 1996 s. 700)”.

Det visar sig saledes finnas en icke obetydlig rittspraxis som gor att for be-
démningen av om ersittning i utomobligatoriska forhallanden ren formo-
genhetsskada skall ersittas bestimmelsen i skadestindslagen inte kan ge ni-
gon vigledning. Det finns diremot inget vigledande avgorande for just den
typ av speciell konkurrensskada som det hir ir friga om utan da finner HD
anledning att soka vigledning i doktrinen och noterar dirvid foljande:
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”I litteraturen finns foresprikare for ett utvidgat skadestindsansvar for ren for-
mogenhetsskada i utomobligatoriska forhéllanden (se sirskilt Kleineman, Ren
formogenhetsskada, 1987). Bla. har i anslutning till 1928 &rs rittsfall utvecklats
tankar om att en tredje man skulle kunna bli skadestdndsskyldig, om han pa ett
utpriglat illojalt sitt ingriper i ett avtalsforhallande och medverkar till att den ena
avtalsparten begar avtalsbrott till skada for motparten. Dirvid har framhallits &
ena sidan att det i det ekonomiska livet, som bygger pa fri konkurrens, méste vara
tillitet ate foretag vidtar atgirder som medfor ekonomisk skada f6r andra foretag,
men & andra sidan att inte alla medel kan vara tillatna for att hivda sig i konkur-
rensen med andra féretag. (Se Karlgren, Kollegium i allm. obligationsritt, 1959
s. 13 och 15, Karlgrens utveckling av sin mening i NJA 1949 s. 645, Bernitz,
Otillbérlig konkurrens mellan niringsidkare, 1993 s. 214 ff. samt Gorton och
Sjoman i Juridisk Tidskrift 2002-03 s. 504 {f.).”

Mihinda ir det insikten — dértill formedlad av undertecknad genom i milet
ingivna utlitanden — om att svensk ritt framstir som tdmligen isolerad i sin
avsaknad av relevant rittspraxis, som foranledde HD att g utanfér landets
grinser och soka stod dven i utlindsk doktrin och rittspraxis samtidigt som
man insdg att avsaknad av vigledande praxis inte kunde betraktas som att
svensk ritt hade en negativ instillning till att dligga ansvar. HD uttalade
nimligen foljande:

”I manga utlindska rittssystem finns regler om skadestindsansvar for den som
otillborligen ingriper i andras avtalsforhallande och dirvid orsakar ren formo-
genhetsskada fér den ena avtalsparten (se t.ex. Christian von Bar, The Common
European Law of Torts, vol. 1, (1998) 2003 s. 39 ff. och 324 ff., Koziol (ed),
Unification of Tort Law: Wrongfulness, 1998, case 2, Lord Wedderburn i Clerk
& Lindsell on Torts, 18 uppl., 2000 s. 1255 ff., Gomard, Forholdet mellem Er-
statningsregler i og uden for Kontraktsforhold, 1958 s. 56 ff., Saxen, Skade-
standsritt, 1975 s. 7 4 ff. och Hagstrom, Obligasjonsrett, 2003 s. 816 ff.).”

Referensen till utlindsk ritt dr osedvanligt omfattande och det fir betraktas
nirmast som ett genombrott fér en ovanlig vidsynthet act HD inte — som el-
jest dr brukligt i rent nationella férhillanden — begrinsar sig till annan nord-
isk rdct utan gar utanfor de nordiska auktoriteterna.

Fran denna komparativa redogérelse tar sedan HD avstamp for att klar-
gora hur man ser pa det svenska ritslidget. Det anfors foljande:

"I svensk ritt giller som utgdngspunkt att en avtalspart som drabbas av skada till
foljd av motpartens avtalsbrott har att vinda sig till motparten for att fi ersitt-
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ning for sin skada. Detta hindrar inte att det dven enligt svensk ritt, &tminstone
i sarskilt allvarliga fall, bor foreligga skadestandsansvar for en tredje man som pa
ett kvalificerat otillbérligt sitt ingriper i andras avtalsférhéllanden, si att den ena
avtalsparten vidtar avtalsstridiga dtgirder till skada f6r den andra avtalsparten.”

Hir gor HD en forsta normativ bedémning och som dessutom inte ir tillba-
kablickande utan tvirtom handlar om hur rétsliget for framtiden bor vara ur-
format. Om det aktuella beteendet framstir som “kvalificerat otillbérligt”
och innefattar ett ingripande i annans avtalsforhdllande sa star hirefter ska-
destindsreglerna till forfogande.

HD drar mot bakgrund av givna rittsfakta och den positionering man
gor i ritesligt hdnseende foljande slutsatser:

”Pa grundval av de sakférhillanden som hovritten fastslagit kan konstateras att
Frasses och Lotsbiten har agerat i samforstind da Lotsbaten valde att bryta mot
sina avtalsforpliktelser mot Max. Frasses har ocksd haft vetskap om avtalet mellan
Max och Lotsbaten och dess innehdll. Mot bakgrund av att Frasses haft intresse
av lokalen och Max ovilja att lita lokalen komma i en konkurrents hinder fram-
star Frasses och Lotsbatens agerande i samforstand som ett kringgiende av de av-
talsvillkor som gav Max ritt att pa vissa villkor 4terta lokalen. Vidare maste be-
aktas att Frasses genom sina aktieforvirv i Lotsbaten enligt vad hovritten fastsla-
git hade ett bestimmande inflytande 6ver Lotsbaten redan da avtalet mellan Max
och Lotsbiten triffades. Frasses far dirfor anses ha medverkat till Lotsbatens av-
talsbrott pd ett sidant kvalificerat otillbérligt sitt att bolaget adragit sig skade-
standsskyldighet gentemot Max.”

Det har understundom’ mot min slutsats att rictsfallet innefattat, att princi-
pen inducement of breach of contract hiir tillimpats, riktats den kritiken att an-
givna rittsfakta inte utgor ett typiske fall av ingrepp i annans rittsforhéllan-
den, eftersom det i det sist atergivna stycket anges att aktorerna “agerat i sam-
forstdind” och med beaktande att den ena parten haft “ett bestimmande in-
flytande 6ver” motparten s skulle man inte av den faktiska provning som
skett kunnat dra alltfér lingtgiende slutsatser om den ifragasatta ritesfigu-
rens inkorporering i svensk ritt.

Jag kan sidillvida ge mina kritiker ritt att de angivna forhallandena var na-
got speciella och att det kanske forelag vissa bulvanlika forhallanden i tvisten
som inte gor den till ett utpriglat konkurrensrittsligt fall. Emellertid var det
en kamp mellan tvd aktérer inom samma bransch dir den ena valde att till-

7 Dock savitt mig ir bekant dnnu inte i skrift.
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gripa vissa affirsmetoder for att vinna fSrméner pa den andres bekostnad och
didr den férre gjorde en vinning som medf6rde en motsvarande skada fér den
andre.

Vidare dr kanske det allra viktigaste de principiella uttalanden som HD
hir gjorde och dir sirskilt hidnvisningen till doktrin och rittspraxis tydligt vi-
sar att HD maste ha ansett sig ha provat frigan om det i svensk ritt finns ut-
rymme f6r och behov av en allmin rittsprincip som fanns i andra linder. Det
kan tilliggas att ett argument som revisionskdranden forsokte lyfta fram i
HD var att svensk ritt saknade en sidan regel som fanns i andra linder samt
att det inte hade visat sig foreligga behov av sidana bestimmelser.

Revisionskiranden var ju bunden av den bevisning som hovritten slagit
fast vilket milt uttryck inte var nigot som kunde férsvaras rent moraliskt. I
praktiken var siledes fragan om HD skulle avsta fran att infora i rittspraxis
en ny princip d.v.s. falla tillbaka p& den ibland omhuldade lagpositivismen
vilket f6r i vart fall mig framstod som den enda “riddningsplankan” for re-
visionskiranden, eller om man skulle viga slé fast nya principer. I mitt utld-
tande infor HD fokuserade jag pd den situation som HD stillts infor genom
att bevilja revisionskiranden prévningstillstind.

I den internationellt komparativa diskussionen hade t.ex. Christian von
Bar noterat att svensk ritt var en av de fi rittsordningar som saknade vigle-
dande praxis men att han trodde sig kunna anta att svensk ritt skulle inta en
fornuftig hallning liknande andra motsvarande rittsordningar. Personligen
var jag mest oroad for ett ogillande med stod av samma lagpositivistiska ut-
sagor som hade anvints av HD i de uppmirksammade pleniavgorandena i

NJA 1993 s. 41 (I och II) ddir HD bl.a. hade uttalat foljande:

”En lingtgiende utvidgning av de nu diskuterade skadestdndsméjligheterna for-
utsitter si ingdende dverviganden av bade principiell och praktisk natur att de
limpligen bér ankomma p lagstiftaren.”

Mot bakgrund av den effekt for svensk ritts del ett sadant synsitt skulle ha
pa detta rittsomride papekade jag att i de flesta stater inom den europeiska
unionen si fanns det just allmidnna skadestandsprinciper som kompletterade
savil nationell som 6vernationell konkurrensritt och att om HD dirfor nu
skulle avboja att sla fast den aktuella principen med en hinvisning till att fra-
gan forst borde overvigas av lagstiftaren detta skulle ge upphov till en brist i
den svenska konkurrensritten som kunde vara skadlig for svenske rittsliv.
Vilken inverkan ett sidant argument kunde ha haft pid domstolen végar jag
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inte uttala mig om och det finns inget i domen som antyder att man tog na-
got intryck av detta lika lite som mitt pipekande om att domstolens motsva-
rande institutioner i unionens andra medlemsstater inte hade funnit det var-
ken vara en for svér eller for principiellt viktig friga for att verlimnas till
prejudikatinstansen.

5.  Prejudikatverkan av NJA 2005 s. 608

a. Allminna iakttagelser

Det giller sjilvfallet att vara mycket forsiktig nir man uttalar sig om den
framtida betydelsen av ett enskilt avgorande och dess betydelse for framvix-
ten av en allmin rittsprincip. Man kan emellertid sortera upp prejudikatfra-
gorna i ett antal underfrigor dir betydelsen for tolkningen av 2 kap. 2 § SkL
dvs. den dir uttalade principen om ansvar for ren formogenhetsskada dr en
forsta viktig friga. En annan friga dr vilka slutsatser man kan dra om ritesfi-
guren inducement of breach of contract i svensk ritt. Slutligen méste fragan om
den fortsatta utvecklingen av en fristiende konkurrensritt pd skadestinds-
rittslig grund begrundas.

b. Ren férmégenhetsskada

I en nyligen publicerad uppsats sammanfattar jag rittsutvecklingen i tiden
fran det jag publicerade monografin Ren formagenbetsskada® till i dag.” Avgo-
randet ingdr i en serie fall frin 4r 1987 dir HD forsiktigt men likvil konse-
kvent visat att kopplingen till kravet p brottslig girning inte lingre kan an-
ses utgora en slags huvudregel i utomobligatoriska forhallanden utan att sna-
rare principen fir antas vara att ansvar for sidan skada foreligger om det fore-
ligger dvertygande rittspolitiska skil och de skil som talar i motsatt riktning
inte ar dgnade att skapa betydande rittstillimpningsproblem om man under-
later att beakta dem.

Jag delar dirfor vad Ulf Bernitz anfort i en intressevickande kommentar
till avgorandet. Han anfor for sin del bl.a. att

"helhetsintrycket av HD:s domsmotivering ir salunda att HD velat markera att
det fakriske finns ett reellt utrymme i svensk ritt f6r domstolarna att utdéma ska-

Vilket var i november 1987.
?  Se Kleineman i Festskrift till Gertrud Lennander september 2010 s. 157 ff.
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destandsansvar for ren formégenhetsskada pa utomobligatorisk grund ocksé ut-

anfor straffritten och andra lagreglerade omriden.”!?

Medan HD redan tidigare framforallt genom rittsfallen NJA 1987 s. 692
och NJA 2001 s. 878 men dven — fast pa annan grund in genom vilseledande
—NJA 1996 5. 700 slagit fast att virdslosa beteenden kan grunda skadestind
vid utomobligatorisk ren férmogenhetsskada, kom HD nu att introducera
en regel om ansvar vid otillborliga beteenden. Det finns dirmed de tva
grundelementen som brukar karaktirisera ansvarsforutsittningar vid ren for-
mogenhetsskada dir det inte finns nagon koppling till kravet pa brottslig gir-
ning.

Den ena ir culpa-ansvar som rittspolitiskt kan hanteras utan att ansvaret
blir sa vidlyftigt att det inte kan hanteras inom rittssystemet, dvs. med beak-
tande av risken for orimligt vidlyftiga ansvar. Det andra dr uppsats- eller in-
siktsbaserat ansvar utifrin vad som bedéms oacceptabelt med hinsyn till visst
krav pa goda seder utan att ansvaret dirmed blir en fréga om rena moralover-
viganden f6r domstolen.

Nagra principiellt vigledande skil varfor en svensk domstol skulle kunna
klara av ogiltighetsbedémningar utifrin vad som strider mot tro och heder
med stdd av generalklausulen i 33 § AvtL medan samma domstol skulle vara
mindre limplig att avgdra om ett skadegdrande beteende strider i sadan ut-
strickning mot goda seder att det borde grunda ansvar synes inte foreligga.
Svensk ritt ma ha varit sist med att inom den europeiska unionen acceptera
actio de dolo som skadestandsrittslig ansvarsgrund men avgorandet maste
tveklost ha undanrdjt alla kvarvarande tvivel om detta.

C. Otillborligt ingrepp i avtalsforhillande och
medverkan till kontraktsbrott

Aven om bedémningen i det konkreta fallet i ritesfallet NJA 2005 s. 608 av-
sig timligen speciella forhallanden valde HD att gora en ovanligt omsorgs-
full analys av de mer konkreta rittsfrigor som man bedomde att avgdrandet
stod i direkt relation till. Det befanns da att det forelag ett behov av nagon
slags rittsregel vid kvalificerat otillbérligt ingripande i andras rittsforhallan-

10" Se Bernitz, Skadestindsansvar for otillbérlige ingripande i avtalsforhallande och medver-

kan till kontrakesbrott; HD utvidgar ansvaret for ren formogenhetsskada i JT 2005-06
s. 625.
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den. Jimfér man de krav som synes uppstillda i ritesfallet med vad som anges
i t.ex. DCFR'! 54 ser man en pataglig skillnad. Dir anfors siledes foljande:

”VI.- 2:211: Loss upon inducement of non-performance of obligation without
prejudice to the other provisions of this Section, loss caused to a person as a result
of another’s inducement of the non-performance of an obligation by a third per-
son is legally relevant damage only if:

(a) the obligation was owed to the person sustaining the loss; and

(b) the person inducing the non-performance:

(i) intended the third person to fail to perform the obligation, and

(ii) did not act in legitimate protection of the inducing person’s own interest.”

Ersittningsgill skada foreligger saledes i visentligt fler situationer. I den om-
fattande kommentaren till principen har forfattarteamet under professor
Christian von Bar mirkligt nog valt just det svenska rittsfallets omstindig-
heter for att illustrera relevanta situationer.'?

Mellan det i NJA 2005 s. 608 uppstillda kravet pd kvalificerat otillbérligt
beteende och det i DCFR uppstillda kravet pa agerande med avsikt att den
forpliktade skulle bryta sitt kontraktsitagande mot tredje man i férening
med avsaknad av skadevallarens legitima egna intresse att bete sig pa detta
stt finns en rad olika situationer. I kommentaren till DCFR ges inte bara ex-
empel pi situationer som kan vara aktuella'® utan dessutom fotnotsexempel
pa flera europeiska rittsordningar som latit ansvaret utstrickas lingre 4n sa.
Av siirskilt intresse ir papekandet om det senaste engelska avgorandet'* OBG
Ltd. v. Allan". Det papekas i kommentaren foljande i anslutning till det be-
rorda avgorandet:

”This case has settled that an intention to cause a breach of contract was a neces-
sary and sufficient requirement for liability and furthermore, that, while a person
had to know he was inducing a breach of contract and intend to do so (with
knowledge of the consequences) in order to commit the tort a person who kno-
wingly induced a breach of contract as a mean to an end had the required in tent

Med vilket avses draft common frame of reference, d.v.s. det akademiska forslaget till en
alleuropeisk civillagbok och dd det avsnitt som avser utomobligatoriska forplikeelser.

Se Principles of European Law, Study group of European Law — Non Contractual Liabi-
lity Arising out of damage caused by another (PEL Lia. Dam.) s. 548.

B Seaa.s. 548 ff.

Den alleuropeiska diskussionen synes ju en gang i tiden ha startat med det engelska com-
mon law avgorande Lumely v. Gye redan 1853.

" [2007] UKHL, [2008] 1 AC 1.
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even if he was not motivated by malice: an intent to cause damage to the clai-
mant is not necessary, so that the tort can be committed even where the defen-

dant’s motive is to secure an economic advantage for himself.”

I s4 maitto stimmer avgorandet med NJA 2005 s. 608 att medan tingsritten
pa givna fakta hade ogillat skadestindstalan s fann savil hovritten som HD
att det inte fordrades skadeavsikt utan rickte med att det forelag skadeinsike
och méjligen vilja till egen vinning. Det dr emellertid svért att tinka sig att
det varken skulle foreligga skadeavsike eller vilja till egen vinning. Det maste
normalt vara en av dessa tva bevekelsegrunder som motiverar skadevillaren.

Den méhinda svdraste frigan ir emellertid hur otillbérligt angreppet
miste vara for att grunda ansvar. Ett exempel som jag da och dé blivit tillfra-
gad om 4r om nagon i syfta att 6verta en rorelse i samband med férhand-
lingen gir bakom ryggen pa siljarebolaget och férmér de anstillda att flytta
over till kdparbolaget varigenom rérelsen s férsvagas att vertagandevillko-
ren blir visentligen fordelaktigare f6r képaren.

Hir synes enligt mitt formenande frigan om overtagandet av personalen
innefattat att man férmétt dem att i strid med deras egna anstillningsavtal
flytta 6ver till konkurrenten pé sidant sitt att det innefattat kontrakesbrott
[frin de anstilldas sida. Eftersom det torde vara i normalfallet fullt méjligt att
anvinda sig av konkurrensklausuler som forsvérar hastiga évergangar borde
overtagande som inte innefattar anstiftan av de anstillda att bryta sina an-
stillningsavtal knappast i sig utgdra otillborligt ingrepp.

Man skulle dock kunna tinka sig att den som férhandlar om 6vertagande
av en rorelse inte dirmed parallellt skulle dga ritt att fora hemliga forhand-
lingar med t.ex. nyckelpersoner i den rorelse man dmnar Sverta eftersom
detta skulle vara att anse som otillborligt mot den som vid sddan férhandling
uppléter sin rorelse for en granskning. Frigan kanske dr om den som tillhan-
dahéller informationen borde avtala sig till ett férbud eller om férbudet
borde anses ligga implicit i sjilva forhandlingen.

Jag delar siledes Ulf Bernitz pdpekanden om att forhéllandena i NJA
2005 s. 608 var sirpriglade och “karaktiriserade av en ovanligt pataglig otill-
»16

borlighet”® samt att fragan dérfor 4r om det finns utrymme “fér en vidare-
utveckling av rittsliget” men jag kinner viss osikerhet vad giller fragan om
man kan komma att se en utveckling i riktning mot ett in mer vidgat allmint

skadestdndsansvar vid otillbérligt ingrepp i andras avtalstérhéllanden.

16 Sea.a.s. 628.
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Jag tror att det finns ett behov av en sddan rittsutveckling och att den
bista vigen att ndrma sig problemet 4r att géra komparativa analyser av ritts-
laget i de 6vriga medlemsstaterna inom EU for att dirmed f6rsoka sla fast vad
som kan tinkas vara inneborden i begreppet otillborligt ingrepp ur en mer
allmineuropeisk synvinkel. Kanske finns det siledes skil att slippa pa kravet
pa kvalificerad otillbérlighet eller att i vart fall ge begreppet en vidare tolk-
ning dn vad som féljer av omstindigheterna i NJA 2005 s. 608.

UIf Bernitz har vickt frigan om man skulle t.ex. kunna vidga tillimp-
ningen av principerna om kvalificerat otillborligt ingrepp genom att t.ex. lata
principerna omfatta tredje mans otillborliga utnyttjande av sirskild informa-
tion som denne fatt del av men som fanns tillginglig for andra utomstiende
i situationer som faller utanfér det skydd som tillhandahalls av lagen om fére-
tagshemligheter.

Bernitz exempel askadliggor enligt mitt formenande emellertid ett foljd-
problem av en allmin princip nimligen den om actio de doli. Hir krivs ma-
hinda mer djupgéende rittspolitiska 6verviganden de lege lata som underlag
for bedomning i domstolarna, nigot som dessa traditionellt varit obenigna
till. Ett sddant resonemang som anfors av Uf Bernitz kan nog ha manga for-
delar men samtidigt maste man da vdga in andra motsatta argument som ytt-
rande- och kommunikationsfrihet som talar mot att ligga band pa den som
inte omfattas varken av lagen om foretagshemligheter eller blivit bunden av
en sekretessklausul. Fragan dr hir som alltid vilka band man vill ligga pa
kommersiella aktorer i en marknadsekonomi genom skadestindsregler.

6. Slutord

Genom NJA 2005 s. 608 visade Hogsta domstolen en ovanlig vilja till ritts-
politiskt nyskapande men hade da tillging till betydande europeiskt jamfo-
relsematerial. Tanken att den svenska prejudikatinstansen skulle vara mindre
limplig 4n unionens évriga motsvarande instanser att ldgga fast ett sidant an-
svar framstod inte som nagot évertygande argument mot att inféra princi-
pen. Den fortsatta rittsutvecklingen kommer diremot att kriva noga over-
viganden sd att man inte tror sig kunna tillimpa en allmin princip om actio
de doli. Varken chikanbegreppet eller allmidnna satser om vad som ir stri-
dande mot gott handelsskick kan hir ge vigledning.

Det kan i nya rittsfall bli friga om att dra upp grinser som kunde upp-
fattas som inskrinkningar i allmidnna fri- och rittigheter och dir politiske
kinsliga 6verviganden maste goras som trots allt mer ankommer pa den lag-
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stiftande forsamlingen 4n pd de ddmande organen. Man fir emellertid hop-
pas att nista avgorande inte medfor ett aterfall i onédig lagpositivism.

Att det méste finnas ett utrymme for allminna skadestdndsprinciper sd att
rittsordningen kan tillhandahalla visst skydd mot otillborliga beteenden i
konkurrensférhillanden visar 150 ars rittsutveckling i Europa och Amerika.
Att forvinta sig att den svenske lagstiftaren skulle i forsta hand 6verviga alla
de speciella situationer som hir kan uppsta vore att ge utrymme for beteen-
den i Sverige som skulle vara utomordentligt skadliga for niringslivet. Hir
vill man girna uttrycka det 6nskemalet att Hogsta domstolen visar fortsatt
intresse for dessa ansvarsfragor och dirmed beviljar prévningstillstdnd i nya

tvister.
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