Bor ansvarsregeln avseende ren
formogenhetsskada i SkL tas bort?*

JAN KLEINEMAN

1 Inledning

Allt kiindes nytt och frischt héstterminen 1972 nir jag paborjade mina juri-
dikstudier. Att pafoljande host fa lisa Jan Hellners nyutgivna lirobok i ska-
destdndsritt som hade ersatt Karlgrens framstillningar i Zmnet var ett bety-
dande lyft. Hellners framstéllningssitt lyfte fram den nya skadestindslagen
pa ett spinnande sitt dven om en stor tilliggsreform avseende personskador
skulle folja blott tre ar senare. Skadestindslagen framstod som en elegant
lagstiftningsprodukt som inte gjorde nagot forsok att reglera alla de teoretiskt
komplicerade frigor som skadestandsritten inrymmer.

Det rérde sig om en ramlag som enligt uttryckliga férarbetsuttalanden
i propositionen inte fick liggas till grund f6r motsatsslut. For évrigt maste
Hellner ha haft stor nytta av de omfattande lagférarbetena dir sirskilt pro-
positionen 1972:5 framstir som ett utmirkt komplement till de allminna
rittsgrundsatser — nya savil som gamla — som uttrycks i lagtexten. Vad som
fran bérjan maste ha varit tinkt som ett antal begrinsade specialreformer
avseende principalansvar, begrinsat arbetstagaransvar, barns skadestands-
ansvar m.m. kom att utformas som en generell skadestindslag. En absolut
nyhet i lagen var tillkomsten savil av en legal definition av begreppet ren
formogenhetsskada som en dirtill knuten ansvarsregel.

Det var pa ett sitt ovintat eftersom lagen i dvrigt oftast undvek legaldefi-
nitioner. Att ren fdrmogenhetsskada fick den prominenta stillningen var nog
nirmast ett uttryck for en slumpmissig omstindighet. Lagradet hade obser-
verat att ren formdgenhetsskada i propositionen hade givits en mer blygsam
roll men Lagridet pipekade att vad som uttalats i propositionen nirmast
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hade karaktiren av en sjilvstindig definition och rittsregel och lade den férra
till grund till ett uttalande redan i lagens forsta kapitel.

Begreppet ren formogenhetsskada var vid den tidpunkten timligen nytt i
svensk ritt dir man dittills snarare hade arbetat med uttrycken direke tillfo-
gad formogenhetsskada eller allmin formogenhetsskada. Det senare var dock
ett vidare begrepp som innefattade minga former av tredjemansskador dir
nagon annan kunde ha tillfogats person- eller sakskada. Medan allménna for-
mogenhetsskador av den arten forblev oreglerade i den nya lagen kom saledes
den mer precisa definitionen av ren férmdgenhetsskada att liggas till grund
for en ansvarsregel. Vad som gillde for dvriga formogenhetsskador limnade
lagstiftaren Gver till rittspraxis och doktrin. Négot paradoxalt uttalades i lag-
forarbetena att lagtextens sammankoppling mellan ren férmogenhetsskada
och brottsliga girningar inte heller de fick liggas till grund for motsatsslut
utan dven den frigan Sverlimnades till rittspraxis och doktrin.

Nir jag manga ar senare som timligen ung professor inventerades av en av
Europas ledande skadestdndsspecialister professor Christian von Bar i Osna-
briick att delta i utarbetandet av ett utkast till en europeisk skadestandslag
som var tinkt att utgéra en avdelning i en europeisk civillagbok kom jag
att involveras i ett magnifikt komparativt idéutbyte. Vi dgnade acskillig tid
it grundliggande begrepp som oaktsamhet, orsakssamband och stilldes da
infor betydande metodologiska problem. Hir drabbade common-law syste-
mets pragmatism samman med tysk och annan kontinentaleuropeisk kodi-
fikationsteknik. Inget var lingre sjilvklart. Jag fann mig plotsligt driva en
linje som jag beskrev som svensk nimligen att den féreslagna lagtexten skulle
hallas kort och enkel och att man borde undvika att behandla svirare teo-
retiska sporsmaél eftersom lagtexten skulle vara intellektuellt tillginglig for
praktiserande jurister utan speciella teoretiska kunskaper i skadestandsritt.
Niégot till min férvining kinde jag en tilltagande uppskattning for det arbete
som skadestandslagens fider hade lagt ner dir siledes enkelhet och tydlighet
prioriterats framfor att losa svairbedombara teoretiska sporsmal. Jag upplevde
ocksa att arbetsgruppen for att undvika en komparativriteslig batalj tog visst
intryck av de synpunkter jag lade fram.

Det slutférslag som arbetsgruppen lade fram f6r den gemensamma sam-
manslutning som hade att ta fram det tilltdnkta lagforslaget till en civillag
blev emellertid starkt kritiserat. Nagon eller nigra hade uppenbarligen kom-
mit fram till att forslaget var for simpelt och att man borde skriva nigot
mycket mer sofistikerat. Under en gemensam sammankomst i Helsingfors
presenterades efter en kritisk granskning av vért forslag en rittsteoretisk
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mardrom som enligt utmattningens princip kom att flyta in i den slutliga
lagtexten i civillagboken. Detta hastverk kom ocksa att bli starke kritiserat i
den europeiska debatten som tysk begreppsjurisprudens dir sirskilt framsti-
ende och miktiga tyska juristprofessorer drabbade samman i vad som kanske
skulle kunna beskrivas som tivlingen ”vem ir smartast”.

Min tanke under detta uppslitande hindelseforlopp var hur skickligt man
hade undvikit att gora skadestindslagen till en rittsfilosofisk debattartikel
tillginglig endast for ett fital. Den svenska lagen undvek savil att forklara
vad som menades med en rittsstridigt orsakad skada, vad som utgér en orsa-
kad skada och vad innebérden av begreppet oaktsamhet 4r. Dessa och ménga
andra komplicerade fragor har forblivit imnen som domstolar och den juri-
diska litteraturen har kunnat 4dgna sig at att utveckla.

2 Ren férmogenhetsskada i skadestandslagen

Med den svenska metoden hade det nog varit naturligt att limna savil defi-
nitionen av begreppet ren formégenhetsskada som ansvarsregeln utanfor lag-
texten och den prominenta stillning som lagtexten idag innefattar var ju mer
ett resultat av ett antal slumpmissiga faktorer och Lagradets plotsliga inlidgg
in lagforfattarnas avsikt. Eftersom allmidnna formégenhetsskador klokt nog
forblev oreglerade sivil ur definitionssynpunkt som fran ett ansvarsregle-
ringsperspektiv kan det ju inte vara sjilvklart med en s avgrinsande defini-
tion av ren férmogenhetsskada. Nagot orovickande var dessutom ansvars-
regeln for rena formogenhetsskador. Att de som skrev lagforslaget var fulle
medvetna om att begreppet ren formégenhetsskada var en innovation och att
ansvarsregeln inte fick liggas till grund f6r motsatsslut framgar med 6nskvird
tydlighet i propositionstexten.

Man gjorde dir dven klart att det redan vid lagens tillkomst fanns exem-
pel pa ersittningsgilla skador i utomobligatoriska forhallanden som inte tar-
vade forevaro av brottslig girning. Forarbetenas insiktsfullhet gick emellertid
lingre 4n sd. Det klargjordes explicit att lagtextens ansvarsregel inte utgjorde
nagot som helst hinder mot en fortsatt rittsutveckling av ansvaret for ren
formogenhetsskada.

Vad som emellertid utgér ett sirskilt problem ar att vid tillkomsten av
skadestindslagen det dnnu i svensk ritt ¢j fanns en genomtinke lira om det
s.k. skyddade intresset. Denna ldra torde ha vixt fram under mitten av 1970-
talet. Den rittsregel som saledes numera aterfinns i 2 kap. 2 § SKL (ursprung-
ligen i 2 kap. 4 § SkL) innefattar siledes ett formidabelt tolkningsproblem.
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Det finns dels sadana situationer da en skada férorsakats genom brott men
dir den skadelidande likvil inte 4r berittigad till ersdttning av skadevallaren,
dels fall da det inte foreligger brottslig girning men ersittning for utomobli-
gatorisk ren formogenhetsskada likvil kan utgd. Ett klassiskt exempel pa den
forsta gruppen ir smuggling av tobaksvaror som mojliggor forsiljning till ett
lagre pris in om skatt och andra avgifter hade utgitt. Varusmugglingsbrot-
tets skyddsintresse ir inte hederliga konkurrenter pa den interna marknaden
utan fiskus intresse att uppbira ersittning enligt vad lag stadgar.

Nir det giller den senare gruppen uttalades redan i propositionen flera
exempel ur ildre rittspraxis som t.ex. ansvaret for vederhiftighetsintyg. Jag
har f6r min del utgitt fran négra fall som kan beskrivas som vilseledande av
annan in kontraktspart dir culpanormen kan tillimpas om det foreligger
befogad faktisk tillit hos den skadelidande. En ytterligare grupp ar uppsat-
liga konkurrensskador dir HD accepterat kvalificerat otillborligt ingrepp i
andras rittsforhillanden. Nagot 6verraskande var det att HD 4ven accepterat
en dolusprincip i arbetsrittsliga forhallanden med analogier himtade frin
konkurrensfallet om det foreligger i vart fall ett asidosittande av europa-
konventionen f6r minskliga rittigheter m.m. Eftersom HD hir tycks ha
utgitt frin forevaro av en allmin svensk rittsprincip om dolusansvar har jag
personligen stillt frigan varfor denna allminna rittsprincip endast skulle
kunna tillimpas vid dsidosittande av europakonventionen. Frigan dr dock
brinnhet och man fir forhoppningsvis invinta ytterligare vigledning fran
prejudikatinstansen.

Mot bakgrund av de tolkningsproblem som hir foreligger av 2 kap. 2 §
SkL blir frigan vilken verklig betydelse detta lagrum kan antas ha vid bedém-
ning av utomobligatoriska rena formégenhetsskador. De som motsatt sig ett
borttagande av bestimmelsen har anfort att den skulle kunna betraktas som
en huvudregel, d.v.s. en slags presumtion for att rena formogenhetsskador
ersitts foretridesvis vid brottsliga garningar. Syftet skulle da kanske vara att
ge domaren anledning att mer noga Gverviga om ersittning kan utgd 4n
om regeln inte fanns. Bestimmelsen skulle dd ha en avhallande effekt mot
ett alltfor kraftigt utvidgande av ersittningen for ren formoégenhetsskada.
Borttagande av bestimmelsen i 2 kap. 2 § SKL skulle rentav kunna uppfattas
som att lagstiftaren skulle forespraka en kraftig utvidgning av skadestands-
ansvaret. Mot detta har anférts att ren formogenhetsskada alltid utgor ett
betydande tillimpningsproblem nir nya fall aktualiseras.

Det har saledes papekats att dven i det fall lagstiftaren uttryckligen infort
ett ansvar mot tredje man det likvil kvarstér ett betydande tillimpningspro-
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blem som brukar sammanfattas i begreppet flood-gate argumentet. Begrep-
pet vann intride i svensk rittspraxis nir HD hade att préva det aktiebolags-
rittsliga skadestdndsansvaret mot “aktiedgare eller annan”. HD klargjorde att
formuleringen till trots inte innebar att envar som t. ex. gjort investeringar
baserade pd en revisors rena revisionsberittelse inte omedelbart var berit-
tigade till skadestand dven om revisorn varit oaktsam och vil kunnat férutse
vilka beslut som skulle kunna komma att fattas pa grundval av den rena
revisionsberittelsen. Flood-gate argumentet ir en plausibel forklaring till att
rena féormogenhetsskador inte kan hanteras som person- och sakskador och
detta oberoende av om fraga dr om lagreglerat eller inte lagreglerat ansvar.

3 Ar den pastidda huvudprincipen ett s.k.

skenargument?

Ett rimligt krav som borde kunna stillas pa en lagtext ar att densamma har
en normalspriklig innebdrd som gor att densamma kan liggas till grund for
forstaelsen av hur en rittsregel skall uppfattas. S3 4r inte fallet med ansvarsre-
geln avseende ren formogenhetsskada i 2 kap. 2 § SkL. Om man viljer att se
bestimmelsen som en huvudprincip aterstar for lagtolkaren att sjilvstindigt
prova nir densamma inte skall tillimpas. Detta leder fram till slutsatsen att
det under alla omstindigheter maste vara en friga om hur domarskapad ritt
skall tillimpas. I den svenska rittstraditionen har aldrig s.k. ”judge made law”
framstatt som en central friga trots att manga av privatrittens rittsnormer
antingen forblivit oreglerade i lag eller som i skadestandslagen uttryckta i
generella ordalag. Om skiilet till denna aversion skall hinféras till en politiskt
betingad ovilja att tillerkinna domaren en rittsskapande make i konkurrens
med lagstiftaren eller om den skall ses som ett uttryck for att domstolar skall
vara aterhallsamma med att formulera nya rittsgrundsatser kan sikerligen
diskuteras. Personligen tror jag att vid tillkomsten av skadestindslagen sa sigs
inte ansvaret for ren formogenhetsskada som ett centralt rittsproblem. Det
var forst senare som t.ex. professionsansvar och annat ansvar for vilseledande
information framtridde som relevanta rittsfragor.

Pi en punke kan jag hysa forstielse for dem som misstror enskilda domares
formaga att "rekonstruera” nya rittsregler. Det blev jag varse nir aktiebolags-
lagens ovan ber6rda bestimmelser om ansvar mot “aktiedgare eller annan”
provades av Stockholms tingsritt i det betydelsefulla ritesfaller NJA 2014
s. 272. Dir tog sig Stockholms tingsritt for att vid tolkningen av hur man
avgrinsade kretsen av ersittningsberittigade vid tolkningen av lokutionen
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“eller annan” att hitta pi nigot mycket sillsamt. Att sedan man konstaterat
att det saknades praxis i frigan dra den mirkliga slutsatsen att det "mot nu
angivna bakgrund” inte foreldg ndgra sirskilda skil att tolka “nigon annan”
129 kap. 1§ 1 st. ABL restriktivt.

Siledes hittade tingsritten pa en allmin princip med innebérd att vid
avsaknad av praxis man inte behéver se restriktivt pa frigan hur man skall
faststilla den skadelidande kretsen. Var fick tingsritten den rittsgrundsatsen
fran? Kanske ar det just den domarattityden som kan forklara att den svenska
lagstiftaren inte var sa fortjust i domarskapad ritt. Problemet var i just det
fallet att fraga var om ett formellt lagreglerat fall av ansvar for ren formo-
genhetsskada men dir lagstiftaren anvint ett sa generellt uttryck att samma
rittsskapande problem uppstir som foreligger vid tillimpningen av 2 kap.
2§ SkL. Exemplet visar ocksa att den rittsskapande aktiviteten i avsaknad av
vigledande prejudikat inte bara ir en friga for prejudikatinstansen utan dr en
friga som kan hamna pé envar underrittsdomares bord. I ett sadant fall som
det nu berorda hade en underrittsdomare haft att gora en undersékning av
det s.k. flood-gate argumentets betydelse och inte bara “tycka till” i ricesfra-
gan. Tyvirr upplevs inte si fa samtida underrittsdomare som ointresserade
ndr det giller att "knicka” pa intressanta rittsfrigor.

Trots att tillgdngen standigt 6kar pa rittskillematerial genom datorisering
sd upplever dtminstone jag att underrittsdomare anser sig sakna tid att dgna
sig dt djupare forskning i rittskillematerialet. Jag avstar fran att gi in pa fri-
gan om vidareutbildningen av domare tillerkinns mindre betydelse dn vad
t.ex. den obligatoriska utbildningen som ledaméter av advokatsamfundet
arligen har att genomga men jag erinrar mig nir jag en gang satt med en hov-
rittspresident i ett skiljeférfarande nir fragan dok upp. Denne uttalade dir-
vid "vidareutbildning f6r domare?”. Vi kan ju definitionsmissigt svara pa allt
enligt principen ”jura novit curia”. Invindningen forblev okommenterad da.

4 Att avreglera eller inte?

I samband med en rittstvist vid en amerikansk domstol hade en svensk
advokat blivit tillfrigad av en av parterna om ansvaret vid ren formogen-
hetsskada enligt svensk ritt. Advokaten édtergav dd lagtextens ordalydelse i
2 kap. 2§ SkL utan att gd nirmare in pa det tolkningsproblem som hir
ovan behandlats. Detta uppfattades av den amerikanska domstolen som att
hir foreldg en kraftig sparregel som forhindrade domstolen att tillimpa vad
som enligt amerikansk common law skulle ha varit utslagsgivande vid den
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rittsliga beddmningen. Man kan visserligen inte férvinta sig att en utlindsk
domstol skulle gora en sjilvstindig prognos av det svenska rittsliget, men
om motparten hade ingivit en komparativ rittsutredning dir utfallet av ame-
rikansk ritt framstod som en férnuftig slutsats och dir inget férhindrar en
svensk domstol att resonera pi motsvarande sitt skulle nog den amerikanska
domstolen tolka svensk ritt pa samma sitt som amerikansk. En forfirlig
tanke vore om den amerikanska domstolen i stillet for ett fornuftsmissigt
gott resultat skulle tolka 2 kap. 2 § SkL i strid mot tydliga lagforarbeten e
contrario.

Trots att det saledes kan finnas vissa betinkligheter mot att tillerkinna
underrittsdomare att kiinna sig alltfor fria att utforma nya ritesregler s kvar-
star problemet att rittsbildning genom praxis inte dr en exklusiv sysselsitt-
ning for prejudikatinstansen utan nagot som kan dyka upp i all domande
verksamhet. Att tolka gillande ritt 4r nigot mer dn att tolka en lagtexts
ordalydelse. Med den utgangspunkten menar jag att det inte gir att reducera
ansvarsregeln i 2 kap. 2 § SkL till en slags huvudregel eftersom en domare
knappast kan i ett sidant fall undgé att prova alternativa rittsliga argument
for ett "vidgat” skadestindsansvar. Denna tolkningsoperation maste med
nddvindighet innefatta att en domare har att prova mer ritespolitiske frista-
ende argument till stdd for en annan slutsats an den som foljer av en restrik-
tiv tolkning av 2 kap. 2 § SkL.

Det sagda leder till slutsatsen att den vigledning en domare eller den
rittssdkande allminheten fir vid ldsandet av 2 kap. 2 § SKL ir s bristfillig
att lagtexten snarare ar dgnad att leda dill felaktiga slutsatser in om ingen
lagtext fanns. Varfor skall ren formogenhetsskada vara lagreglerad nir allmén
formogenhetsskada inte dr det?

Vid en avvigning mellan den iterhillande effekt som ansvarsregeln i
2 kap. 2 § SkL siledes kan tinkas ha mot alltfor generdsa underrittsdoma-
res vilja att ddma ut ersittning for ren formodgenhetsskada och den otydlig-
het som ansvarsregeln trots allt priglas av framstir enligt mitt férmenande
en avreglering att foredra. Avsaknaden av en lagbestimmelse avseende all-
min formogenhetsskada har aldrig medfort nagra problem i praxis. Det ir
domstolarnas skyldighet att utreda de rittspolitiska forutsittningarna for att
utdéma ersittning och de kan inte ggmma sig bakom en oklar ansvarsregel.
Att dessutom bestimmelsen i 2 kap. 2 § SkL huvudsakligen saknar motsva-
righet i andra rittssystem visar att regeln knappast tillfor nagot.

Jag borjade denna framstillning med att beromma den enkla elegans som
huvudsakligen priglade 1972 ars skadestindslag. Jimforelsen med skade-
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standskapitlet i DCFR utfaller klart till svensk férdel. Att DCFR pa denna
punke fitt omfattande kritik savil frin teoretisk utgingspunkt som frin mer
praktiska synvinklar och dirmed lisbarheten for “vanliga® jurister ir nog
ostridigt. Svéira skadestindsproblem l6ses sillan med komplicerade lagregler
sd en avreglering av den nu aktuella bestimmelsen ligger siledes helt i linje
med skadestandslagens ursprungliga intentioner.
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