Om uppkomsten av allmanna
skadestandsprinciper — exemplet
contra bonos mores som en
dolusprincip i svensk ratt

JAN KLEINEMAN*

Inledning

Att svensk liksom 6vrig skandinavisk formogenhetsritt ofta gir att fora
tillbaka till tysk ritt innebar inte att den nordiska férmégenhetsritten skulle
vara en blakopia pa tysk ritt. Aven inom den nordiska rittsfamiljen finns
stora skillnader sdval vad giller allméinna rattsprinciper som mer speciella
allminna rittsregler.

Chikan- eller dolus tanken som kanske kommit till sitt basta uttryck i
den tyska civilkodifikationen BGB § 826' som utgér fran en slags rittslig
mattstock baserad p& rddande samhillsmoral — bonos mores — som grund
for skadestind vid uppsatliga handlingar. Man kan for svensk ritts del
jamfora med 33 § avtalslagen som uttrycker nigot liknande, men blott
for avtals ogiltighet. P4 samma sitt som ett avtal kan forklaras vara ogiltigt
om ett dberopande pa det samma skulle anses strida mot tro och heder
foreskriver BGB § 826 att en gidrning kan medfora skadestind om den
vidtagits uppsdtligen och i strid mot goda seder. Nagon motsvarighet till denna
skadestdndsbestimmelse finns inte uttryckt i den svenska skadestandslagen
och fragan har for svensk ritts del varit placerad i det skymningsmorker
dar flera allminna principer om ren férmogenhetsskada linge har varit
placerade. Om girningen befunnits innefatta en brottslig girning och om
straffstadgandet dessutom bedémts vara dgnat att skydda mot skada hos
tredje man har det ansetts vara okomplicerat att utdoma skadestaind men
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Wer in einer gegen die guten Sitten verstoflenden Weise einem anderen vorsitzlich
Schaden zufiigt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet. Jfr Kleineman,
Ren férmogenhetsskada, 1987 betriffande tysk ritt s. 399.
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om beteendet varit kvalificerat otillborligt har i avsaknad av en generell
chikanregel rittslidget ofta varit oklart.

Det rittsomrade dar man ansett att kopplingen till ett krav pa brottslig
girning for utdomandet av skadestind vid ren férmogenhetsskada haft
verklig relevans har tveklost varit arbetsritten och konkurrensritten. Sir-
skilt p4 det forra omradet har de politiska implikationerna av "ingrepp”
mot t.ex. strejk- och blockadritten inneburit att domstolarna foredragit att
avhilla sig fran s.k. rittsstridighetsbedomningar i de fall dir man hade haft
att t.ex. prova proportionaliteten mellan dtgirden och syftet eller effekten
av densamma. De tva ledande avgdrandena var NJA 1925 s. 85 och NJA
19355.300.1 det forra fallet befanns inte dtgirden vara "rattsstridig” medan
i det senare fallet domstolens majoritet noterade att girningen inte hade
varit "lagstridig” medan endast en ledamot ville hélla fast vid den tidigare
valda rittsstridighetslokutionen.

NJA 1935 5.300 framstér i efterhand inte bara som det forsta sikra fallet
pa att det fanns viss grund for att svensk ritt iakttog en viss och i kom-
parativ belysning osedvanlig koppling mellan kravet p4 ersittning for ren
formogenhetsskada och kravet pa férevaro av brottslig girning, men dven
att den vid tiden hért kritiserade rittsstridighetslokutionen 1935 verkar
ha 6vergivits dven i det praktiska rittslivet. Den lundstedtska rittsfilosofin
slog igenom i domsskrivandet om man s vill?

Rent konkret rorde det sig oftast om sddana situationer dar blockader
och bojkotter tillgreps for att forma arbetsgivare att teckna kollektivavtal
genom att man forméadde allminheten att inte gora affiarer med nirings-
idkaren eller forhindra denne att nd ut till allmanheten med sina varor.
Gick man 6ver grinsen och befanns det t.ex. att man gjort sig skyldig
till egenmiktigt forfarande, var t.ex. arbetsdomstolen redo att doma ut
skadestdnd men sé linge dtgirden — hur oproportionerlig den #n framstod
i forhallande till syftet — inte var brottslig, sd ansigs det inte finnas nigon
grund for skadestand.?

Denna form av lagpositivism, utgor nirmast siledes en avsaknad av en
rittstridighetsformel inom vilken proportionaliteten kunde prévas, fram-
stod som en tydlig skillnad mellan svensk och kontinental skadestandsritt
men dven i forhallande till skadestdndsritten i dvriga nordiska stater dir
rittsstridighetsbegreppet aldrig kom att utdomas varken i domstolarna eller

2 Jfr hartill den frina diskussionen mellan V. Lundstedt och hans danska kollega Henry
Ussing, Retstridighed, Képenhamn 1949.

Att man i Finland med en nirmast likartad skadestindslag ansett sig redan 1985 kunna
utdéma skadestdnd i forhéllanden liknande de i NJA 2015 s. 899 framgér av rittsfallet
KKO:1985-11-118, dir finska Hogsta domstolen fann att ett forsok att f3 en ny dgare att
betala den gamle dgarens skulder genom att férsdka tvinga den nya idgaren att betala ford-
ringar for vilka forvirvaren enligt lag inte var ansvarig ansigs de fackliga organisationerna
ha verkat i strid med god sed. Jfr Kleineman, a.a. s. 276 med hinvisning till liknande
bedémningar i Danmark och Norge.
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inom rittsvetenskapen. Den framstidende danske rittsteoretikern Henry
Ussing gav ett beromt svar till sin uppsaliensiske kollega i den lilla men
mycket inflytelserika skriften "Retstridighed” dar han avvisade Lundstedts
kritik mot att detta och liknande begrepp skulle vara lika intressanta som en
papegojas pladder.* For svensk ritts del blev emellertid den rittsfilosofiska
debatten en god méijlighet for svenska domstolar att slippa bli indragna i den
under 1930-talet och dven senare inflammerade dialogen mellan parterna
pé arbetsmarknaden.® Man kunde genom att krypa bakom lokutionen ej
stridande mot lag slippa ta stillning till principen contra bonos mores.

Nir vil t.ex. Arbetsdomstolen fann det nodvindigt att forsoka introdu-
cerandgon form av proportionalitet mellan stridsatgarden och det syfte man
onskade uppnd som t.ex. i den beryktade Britannia-domen® blev reaktionen
innu i borjan av 1980-talet kraftig och rittsfallet "utpldnades” med stod
av ny lagstiftning i form av Lex Britannia som mirkligt nog tillits leva
kvar efter Sveriges intride i EU men som direfter blev — timligen vintat
— underkind genom EU-domstolens dom i den s.k. Laval-tvisten.”

For rent svenska rittsforhillanden framstod nog ocksa en bestimmelse i
regeringsformen som ett timligen auktoritirt stod for att konfliktritten var
oinskrinkbar si linge friga inte var om brottsliga girningar. Det stadgas ju
i 2 kap. 14 § regeringsformen en vidstrackt konfliktritt® som skulle kunna
tolkas sd att en inskrankning genom allminna skadestdndsrittsliga principer
skulle kunna tolkas som en otillditen begriansning av ritten till stridsatgarder.
Detta var nog inte bara den pa arbetsritten utan dven inom skadestandsrat-
ten forhiarskande uppfattningen. Skulle emellertid denna regel verkligen
tolkas s, att en stridsdtgird vidtages for att forma en motpart att betala
en skuld som 4vilade ndgon annan som ju fallet var i det finska fallet?®

Om en facklig konfliktitgird vidtogs mot ndgon som hade t.ex. tecknat
ett s.k. hangavtal endast dirfor att den som konflikten egentligen riktade sig
mot var odtkomlig d& det inte fanns ndgra anstillda pa den arbetsplatsen som
sympatiserade med den som vidtog stridsitgirden skulle denna bristande
proportionalitet anses vara en dtgird mot goda seder? Att diremot patvinga
en mindre foretagare ett s.k. hingavtal trots att denne betalade bittre 16n till
de anstillda dir dessutom ingen var fackligt ansluten kan sikerligen aldrig
betraktas som kvalificerat otillborligt. Kan det eventuellt vara si att den
allmédnna principen som Hogsta domstolen valde att anvanda i NJA 2015

4 Se Lundstedt i TfR 1923 s. 55 ff. Kritik av de nordiska rittsstridighetslirorna.

Se om denna skadestindsrittsliga utvecklingslinje Kleineman, Ren fdrmégenhetsskada,
1987 5. 15 f. samts. 212 ff.

& AD 1989 nr 120.

7 EU-domstolens dom i C-341/05, Laval un Partneri, EU:C:2007:809.

"En forening av arbetstagare samt arbetsgivare och en forening av arbetsgivare har réitt att vidta
stridsdtgdrder pd arbetsmarknaden, om inte annat foljer av lag eller avtal.” Lag (2010:1408).
Se ovan not 3.
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s. 899 eventuellt bara giller vid &sidosittande av Europakonventionen?
Skulle sa emellertid vara fallet hade ju Hogsta domstolen inte hittat nigon
allmin skadestdndsrittslig princip utan valt en blott begrinsad sidan! Den
slutsatsen kan man dirfor enligt mitt férmenande inte heller dra.

Emellertid kan ju blockader och bojkotter inte bara forekomma som
inslag inom arbetsritten utan dven pd konkurrensrittens omride. Blocka-
den ir inte bara en arbetsrittslig stridsitgird utan dven en ibland effektiv
dtgird for att skada en konkurrent. Hir har aldrig de politiska motsitt-
ningarna varit av den omfattningen att man kunde tala om ett behov av
domstolsneutralitet. Det ror ju ndrmast forevaro av ordningsregler mellan
konkurrerande foretag och skyldigheten att iakttaga vissa etiska principer
och dirmed ytterst frigan om man i vart fall pd detta omrdde kunde tinka
sig en fortsatt rattsutveckling i riktning mot en fornyad rittsstridighetsnorm
men med annan beteckning.

Det skedde ocksi genom den bekanta domen i det s.k. hamburgaremalet
NJA 2005 s. 608 dir Hogsta domstolen bl.a. uttalade att vad som kunde
liggas skadevéllaren till last var att beteckna "som kvalificerat otillborligt;
som hovrdtten har uttalat uigor [dennes] handlande ett tydligt avsteg frin vad
som mdste krdvas av en kommersiell aktor.”"°

Personligen var jag inte alls férvanad over att Hogsta domstolen med
tiden skulle mer eller mindre 6verge den lagpositivistiska uppfattningen
pa just konkurrensrittens omrade. Det fanns alltfor manga sakskal for att
den frdn common law traditionen hirstammande principen "inducement
of breach of contract” pa ett eller annat sitt skulle foras in i svensk ritt som
en allmdn skadestandsrttslig princip och ndgra neutralitetsskil att ggmma
sig bakom for domstolarna fanns inte heller pa detta omrade.

Nir det diremot giller det synnerligen kinsliga arbetsrittsliga filtet
hade jag kommit till motsatt slutsats'' dzven om bestimmelsen i 2 kap.
14 § regeringsformen inte var skriven si, att den uteslét mojligheterna
att vid kvalificerat otillbirligr beteende beteckna dtgirden som nigot annat
in en arbetsrittslig stridsatgird framstod neutralitetsbehovet och dirmed
den eljest foreliggande plikten att faststilla om en stridsatgird utgjorde ett
kvalificerat otillborligt beteende som en behaglig vig att slippa den hérda
kritik som domstolarna tidigare utsatts for pd den politiska arenan. Att
en forindring skedde genom den s.k. Laval-domen samt det EU-rittsliga
regelverket dar konkurrensritten inspirerats bl.a. av tysk konkurrensritt och
dirmed de principer kring BGB § 826 som i mangt och mycket liknar den
engelska rittsutvecklingen kring det beromda rattsfallet Lumley v Gye frén

10" Se om rittsutvecklingen fram till NJA 2005 s. 608, Kleineman i Festskrift till Boel Flodgren
s. 117 ff
11" Se Kleineman, Ren férmogenhetsskada s. 277.
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1853 kan ha bidragit till en uppluckring av det extrema lagpositivistiska
synsittet som hade ritt inda sedan 1930-talet.!?

Rent anekdotmissigt kan jag hir bara papeka att nir jag skrev min
avhandling var det engelska rittsfallet en stor inspirationskilla och jag
fann att det hade varit timligen enkelt f6r den tyska Bundesgerichtshof
att integrera principer om t.ex. "forledande till kontraktsbrott” i tysk ritt
just genom § 826 BGB. Nir jag vid ett tillfille kring 1988 som nybliven
docent besokte en advokatbyré i Goteborg och foreliste kring rittsfallet
och dess betydelse fanns dir i auditoriet en yngre advokat tillika docent i
civilritt som uttryckte sig skeptiskt kring virdet av att infora slaveri som
formogenhetsrittslig grundsats i svensk ratt vilket dock docenten fran
Stockholm gjorde vad han kunde for att motbevisa. Detta forsok att forklara
att den allminna principen fanns i de flesta andra EU-stater och da utan
att den angivna konsekvensen verkade ha intraffat forefsll dock inte att
avsitta storre intryck pé den lokala férmagan... Att den lokala formdgan
atskilliga ar senare sjilv tillhérde Hogsta domstolens majoritet och valde
att ga visentligen lingre genom NJA 2015 s. 899 kan tyckas ovintat, men
det mesta sitter sig som bekant med tiden.

Om dirmed det bekanta rittsfallet med de tvé stridande hamburgerked-
jorna blev ett intressant prejudikat for sivil den nyvickta konkurrensritten
som for skadestdndsritten hade jag intagit den héllningen att en vidareut-
veckling genom analogier till andra rittsomrdden, som t.ex. arbetsritten,
dir principen sdledes hade stor betydelse sdvil inom annan nordisk ritt
som tysk ritt liksom dven inom common law omradet, framstod inte som
trolig eftersom forhandlingsparterna pa arbetsrittens omrade hade ett
sd stort inflytande pa rittsomrddet genom Arbetsdomstolen och dir de
mycket forsiktiga slutsatserna i Britannia-domen hade undanréijts genom
Lex Britannia som ju fick leva kvar trots att man langt fére Laval-domen i
EU-domstolen hade kunnat férutse men dir debatten forblivit infekterad
till denna dag.

Det var dirfor, med den erfarenhet jag har efter att ha sysslat med frigan
i35 4r, en av de allra storsta 6verraskningarna for mig nar Hogsta domstolen
genom rittsfallet NJA 2015 s. 899 valde ett synsitt som helt avvek fran
det lagpositivistiska synsittet som legat till grund for bojkott- och block-
adtinkandet sedan 1930-talet.’

Det dr en pd ménga sitt dverraskande dom som Hogsta domstolen hir
har meddelat baserad pa allminna skadestindsrittsliga principer avseende
ren formogenhetsskada. Det faktum att tillitsresonemang kommit att till-
mitas stor betydelse och att Hogsta domstolen for forsta gdngen vidgade

12 Det fallet behandlades ingiende i Kleineman, Ren férmogenhetsskada 1987 s. 284 ff.
13 Rittsfallet har nyligen behandlats av Marten Schultz i uppsatsen Skadestdnd for ren
formogenhetsskada, SVIT 2017 s. 820 ff.



386 Jan Kleineman

den av mig i svensk ritt introducerade skadestdndsrittsliga tillitsprincipen'
genom NJA 1987 s. 692 och sedan bortom s.k. viarderingsintyg ar i sig inget
ovintat utan timligen sjilvklart och inte heller att man begrinsar ansvaret
vid massmedial spridd information.'®> Det ar diremot av storsta intresse och
mer forvinansvirt att man utifrdn kravet pa kvalificerad tillit som Hogsta
domstolen uttryckte saken i NJA 2015 s. 899 dirmed skulle ha funnit
en form for att hantera det s.k. floodgateargumentet, d.v.s. risken for att
ansvaret for ren formogenhetsskada kan bli alltfor omfattande.

Till skillnad frén Schultz som ser lokutionen kvalificerad tillit som ett
virn mot riskerna forenade med floodgateargumentet si menar jag att
floodgateargumentets verkliga relevans ligger i de fall da avgransningen till
kvalificerad tillit inte 4r nog, utan det kraver ytterligare avgransningskri-
terier. S& uppfattade jag ocksd Hogsta domstolens dom i NJA 2014 s. 272
vilket gor att dess reella prejudikatvirde idr begrinsat till mycket f3 fall av
risk for mycket vidlyftigt ansvar, namligen till en stor krets skadelidande
som lidit en potentiellt mycket stor skada. Det ror sig huvudsakligen om
frigan om professionella aktorers ansvar mot investerare pé den finansiella
marknaden. Bortom detta speciella ansvarsomride saknar diremot flood-
gateargumentet oftast biarighet och har i amerikansk och engelsk ritt sdledes
behallit sin tyngd pa just detta ansvarsomrade och NJA 2014 s. 272 skall
séledes enligt mitt férmenande lisas mot bakgrund av den rittsutvecklingen
inom common law.!¢

Det helt nydanande rittsfallet NJA 2015 s. 899 vixer diremot pd en
helt annan gren pa det allt mer storvuxna trid som svensk skadestdndsritt
utgor. Det ar en allt sndrigare skog mer svartillginglig an den befogade till-
litens relevans, nimligen uppsdtstanken och den gamla principen contra bonos
mores. Det utgor en kraftig gren som vuxit ut fran den i svensk ritt svagt
etablerade princip som brukar betecknas som kvalificerat otillborligt ingrepp i
andra avtalsforhdllanden och som siledes fick sitt tydliga uttryck i rittsfallet
NJA 2005 s. 608,'” men det nya rittsfallet utgor en synnerligen kraftig
ansvarsutvidgning som gor att frdn den speciella principen i 2005 rs fall
vixer en allmin princip fram som dock stir i motsatsférhallande till Hogsta
domstolens uppfattning i NJA 1935 s. 300. Det lagpositivistiska synsittet
har ersatts av ett synsitt byggt pa allminna skadestandsrittsliga principer.
Detta utgor dnyo ett betydande paradigmskifte for svensk rittsteori.

Det kan pé goda grunder sigas vara en motsatt utveckling mot vad som
sketti t.ex. tysk ratt dar § 826 BGB utgor en form av begrinsad dolus prin-

14" Se om relevanta arbeten Schultz hinvisningar i SvJT 2017 s. 822 ff. not 6-10.

Se min uppsats i Festskrift till Peter Seipel 2006, Det skadestindsrittsliga informations-
ansvarets sirart och behovet av ett hanterbart ansvarssystem, a.a. s. 279 ff.

Se om detta t.ex. Kleineman, Festskrift till Lars Pehrson, 2016, Revisorsansvaret — metod-
fragor i gransomradet mellan bolagsritt och skadestdndsritt.

17" Se om detta fall t.ex. Kleineman i Festskrift till Boel Flodgren, a.a.s. 117 ff.
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cip vad giller beteenden som anses strida mot goda seder medan en sddan
motsvarande princip siledes tidigare synes ha saknats i svensk ritt. Ridslan
for en sddan princip skulle mycket vil kunna férklaras med samma typ av
resonemang som fordes kring avsaknad av en ritt till ersittning for ren
formogenhetsskada annat in i speciella fall. Om man hade utgitt fran att
uppsit var skadestdndsgrundande hade man att préva en ersittningsprincip
som i varje enskilt fall maste stillas mot en rittspolitisk virdering knuten
till det enskilda skadefallet, vilket ir ndgot som svenska domstolar ofta har
ogillat. Det ar en tradition som i och for sig kan forklara avsaknaden av
klargorande rittsfall fore NJA 2005 s. 608, men medan det fallet berorde
beteenden pa konkurrensrittens omrdde mellan foretagare drar sig Hogsta
domstolen nu inte fran att sla fast en vidgad dolusprincip som dven omfattar
arbetsrittens omrade.

Rittsfallet NJA 2015 s. 899 har redan medfort en omfattande diskussion
och Hogsta domstolen har fatt kritik framforallt fran fackjurister pé arbets-
rittens omrdde. Man tycks nirmast se det hela som ett otilldtet ingrepp i
relation till arbetsmarknadens parter som skall hanteras av Arbetsdomstolen.

Eftersom NJA 2015 s. 899 vickt sa starka kinslor finns det all anledning
att sld fast vad Hogsta domstolen helt sikert anser betriffande rittsliget
for att direfter spara frigan vilka konsekvenser rittsfallet kan tinkas fa
bortom det helt sikra tolkningsutrymmet. Rubriken till rittsfallet i NJA
forefaller ge ett enkelt och handfast svar, nimligen om en krinkning av
Europakonventionen kan tinkas medfora skadestdndsansvar vid facklig
stridsdtgird. Att krinkningar av Europakonventionen kan medféra skade-
stdndsansvar enligt svensk ritt har vi vetat inda sedan Hogsta domstolen
gav konventionen direkt tillimpning genom rittsfallet NJA 2005 s. 462 som
ocksa f6ljts av en rad rittsfall som i realiteten skapat ett nytt raittsomrade.'®

Det var en oenig domstol som nu tog ett steg langt in i det rittsomrade
som ror ansvaret for uppsétliga girningar. Eftersom svensk ritt siledes
alltid haft ett ambivalent férhillande avseende ren formogenhetsskada
négot som bl.a. bidragit till den egendomliga bestimmelsen i 2 kap. 2 §
skadestdndslagen. Mot bakgrund av den svértolkade kopplingen mellan
brottsliga girningar och den utomobligatoriska ersittningsritten for ren
formogenhetsskada dr Hogsta domstolens bristande enighet inte dgnat att
forvana.! Ett prejudikats virde minskar dock inte av att domstolen inte
varit enig.

Bakgrunden till tvisten sammanfattas i inledningen till domen:

18 Se om detta t.ex. Kleineman, i JT 2008-09, Europakonventionen och den svenska ska-
destandsrittens utveckling s. 546 ff.

19 Se Kleineman, i Ren formdgenhetsskada: den fortsatta rittsutvecklingen i Festskrift till
Gertrud Lennander.
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"G. dgde och drev byggforetaget HGS Linkdping Aktiebolag (HGS) som inte tecknat
kollektivavtal. Svenska Byggnadsarbetareférbundet (Byggnads) inledde under véren 2006
forhandlingar med HGS for att forma HGS att teckna kollektivavtal genom att antingen
intrida i Sveriges Byggindustrier ("BI") eller teckna hingavtal. Det kollektivavtal som
avsdgs var det s.k. Byggnadsavtalet frin ar 2000 ("Byggnadsavtalet”).

I Byggnadsavtalet ingick ett system med granskningsavgifter, innebirande att 1,5 %
av de anstilldas 16ner skulle betalas till Byggnads, enligt uppgift for kontroll av léner.
Om en arbetsgivare var organiserad i BI betalades granskningsarvodet genom avdrag fran
arbetstagarnas l6ner. Om arbetsgivaren i stillet var oorganiserad utgjorde granskningsar-
vodet en tillkommande kostnad for arbetsgivaren utdver avtalad 16n. Byggnads och HGS
kunde inte enas om avtalsinnehillet. Den 8 juni 2006 varslades HGS om stridsatgirder
och den 22 juni 2006 forsattes HGS i blockad av Byggnads. Nir stridsitgirderna tridde
i kraft hade HGS tre anstillda och ingen av dessa var medlem i Byggnads eller ndgot
annat fackférbund.

Fragan om Byggnadsavtalets granskningssystem blev féremal f6r prévning av Europa-
domstolen i mélet Evaldsson m.fl. mot Sverige (dom meddelad den 13 februari 2007).
Europadomstolen uttalade att granskningsavgifter far tas ut endast for att ticka faktiska
kostnader for utfort granskningsarbete, att systemet brast i insyn och att det dirfor inte
kunde uteslutas att avgifterna delvis gick till allminfacklig verksamhet. Den bristande
redovisningen av granskningsavgifterna konstaterades utgora en krinkning av den euro-
peiska konventionen den 4 november 1950 om skydd fér de minskliga rittigheterna och
de grundliggande friheterna (Europakonventionen).

Byggnadsavtalet 16pte ut den 31 mars 2007 och den 24 april 2007 tecknades ett nytt
kollektivavtal mellan Byggnads och BI, med uteslutande av reglerna om granskningsarvode.
HGS tecknade direfter ett hingavtal med Byggnads den 14 juni 2007, varvid Byggnads
hivde stridsatgirderna.

Den 19 juni 2007 foérsattes HGS i konkurs. I konkursfoérvaltarens forvaltarberittelse
anges att blockaden synes ha varit den huvudsakliga orsaken till obestindet.

H.G. har vickt talan mot Byggnads med yrkande om ekonomiskt och ideellt skadesténd
jamte ranta. Som grund for sin talan gor H.G. gillande att Byggnads, genom att frdn den
22 juni 2006 till den 14 juni 2007 ha vidtagit stridsitgirder mot HGS med krav pd HGS
att teckna kollektivavtal med innehéll i strid med Europakonventionen, i férsta hand har
orsakat HGS ekonomisk och ideell skada eller i andra hand har orsakat H.G. ekonomisk
skada. HGS gor gillande att stridsitgirderna var i strid med HGS f6reningsfrihet enligt
artikel 11 och Adganderitt enligt forsta artikeln, forsta tilliggsprotokollet i Europakon-
ventionen. H.G. har av HGS konkursbo forvirvat samtliga HGS skadestindsanspriak
mot Byggnads.”

Skada fororsakad genom blockad ar en i europeisk skadestandsritt klassisk
fragestillning. Inte sillan 4r det just hir motsittningen mellan arbetsmark-
nadens parter brukar f sitt starkaste uttryck. Svensk ritt kom tidigt att stalla
fragan 4t sidan och nirmast ge uttryck for tanken att s linge dtgirden inte
var straffbar s kunde eventuellt moraliskt klander som t.ex. att &tgirden
var oproportionerlig i foérhéllande till syftet inte vigas in vid den rittsliga
provningen. Bedomningsgrunder som finns i vissa utlindska rittsordningar
som t.ex. krav pd proportionalitet och socialadekvans har inte beaktats i
svensk ritt. Den tyska ritten har — som inledningsvis nimndes — siledes i
§ 826 i BGB en regel p4 allmin skadestandsrittslig grund vilken mojliggor
en provning motsvarande den vid avtals ogiltighet som i svensk ritt dterfinns
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33 § avtalslagen. Nir Hogsta domstolen beslot sig for att avhinda sig denna
mojlighet skedde detta forst med ett rattsfall NJA 1925 s. 85 och slutligen
genom det principiellt viktiga avgérandet NJA 1935 s. 300.

Nir Hogsta domstolen introducerade rittsfiguren kvalificerat otillborligt
ingrepp i andras avtalsférhallanden med rittsfallet NJA 2005 s. 608 uttalade
domstolen betriffande sin egen praxis foljande:

"] rittspraxis har ocksi skadestindsansvar &lagts utanfér de lagreglerade omradena i vissa
fall dir ren formogenhetsskada har orsakats i utomobligatoriska forhéllanden pa annat
sitt an genom brott. Redan i tiden fore skadestdndslagen forekom ett par fall dir HD
dlade en tredje man att ersitta skada som drabbat en avtalspart till f6ljd av den andra
avtalspartens tgirder i samférstind med tredje mannen (se NJA 1928 s. 621 och NJA
1943 5.370; jamfor dock pé arbetsrittens omrade NJA 1925 s. 85 och NJA 1935 s. 300).
Frén senare tid kan ndmnas ett fall dir den som av oaktsamhet limnat felaktiga uppgifter
i virderingsintyg betriffande fast egendom har befunnits skadestdndsskyldig mot annan
in uppdragsgivaren (se NJA 1987 s. 692, jfr NJA 2001 s. 878) samt ett fall dir en
konkursforvaltare har ansetts skadestindsskyldig for ren formogenhetsskada som han
genom vardslos forvaltningsitgird dsamkat tredje man (se NJA 1996 s. 700).”

S4 sent som ar 2005 stillde saledes Hogsta domstolen denna for svensk
ritt nya rattsfigur och den da redan pdgdende utvecklingen i riktning
mot Okat ansvar for ren formogenhetsskada mot de speciella forhallan-
dena pa arbetsrittens omrade. En blockad ar ju ndgot som kan vidtas pa
sdvil konkurrensrittens omrade i form av mer eller mindre otillborliga
dtgirder for att begrinsa en konkurrents bearbetning av marknaden, som
pa arbetsrittens omrade t.ex. i form av blockering av kundernas tilltride
till affirslokalerna. De fackliga kraven pé ritt stridsatgarder dven dir de
anstillda inte tillhor facket kan kanske t.o.m. sigas bidra till en konkur-
rensrittslig likabehandling.

Ett forsok att luckra upp den immunitetspriglade instillningen pa
arbetsrittens omrade gjordes av Arbetsdomstolen i den uppmirksammade
domen AD 1989 nr 120. Frigan gillde dir blockad mot ett fartyg under
bekvimlighetsflagg och Arbetsdomstolen uttalade sig om den principiella
fragan mycket &terhéllsamt:

"Att en facklig stridsdtgird har ett rittsstridigt syfte pa det sitt som hir har satts i friga
ir likvil inte utan vidare liktydigt med att stridsitgirden skall betraktas som i rittslig
mening olovlig dven nir avtal saknas mellan angriparen och den angripne och utan stéd
i lag. Med olovlighet kan da enligt arbetsdomstolens mening i detta ssmmanhang inte
avses annat dn att stridsdtgirden medfér ansvar for sddan s k ren formogenhetsskada
som genom atgirden isamkas den angripne. Att denna friga ir komplicerad och kriver
djupgdende rittsliga dverviganden har bekriftats nir arbetsdomstolen vid négra tidigare
tillfillen har kommit i beréring med den liksom nir den har behandlats pa olika hall i
den arbetsrittsliga och allmint skadestindsrittsliga litteraturen (se for en dversikt t ex
Kleineman, Ren formogenhetsskada, 1987, s 19 ff, 201 ff och 267 ff, Sigeman i Schmidt,
Facklig arbetsritt, 1988 4rs upplaga, s 192 ff). Nagot vigledande avgorande har innu inte
traffats i rittspraxis sedan frdgan om lagstiftning fick falla efter tillkomsten av huvudavtalet

ar 1938
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Fragan var enligt Arbetsdomstolen knappast "d6d” men kravde tydligen
mycket "djupgdende rittsliga overviiganden” vilket man tydligen inte ansig
sig vara platsen f6r.° Arbetsdomstolen valde emellertid inte att vidhalla
den totala immunitetensprincip som hade kommit till uttryck i NJA 1935
s. 300 utan lit en ndgot ovintad tolkningsmetod leda till nirmast samma
resultat som om man hade tillimpat en dolusprincip nimligen da det

“enligt arbetsdomstolens mening inte [kan] méta ndgra betinkligheter att med utgéngs-
punkt i indamalet med 42 § forsta stycket medbestimmandelagen tillimpa lagrummet,
direkt eller under dberopande av dess grunder, pé varje angrepp med fackliga stridsitgirder
av en utomstdende part nir syftet ar att soka formé& den angripna parten till undanro-
jande eller indring av ett bestdende kollektivavtal, zven om ndgon olovlig stridsitgird
faktiskt inte vidtas av den angripnes motpart i kollektivavtalet (jfr i friga om &verordnad
organisations fredspliktsansvar enligt dldre ritt t ex AD 1935 nr 48). Att den angripande
arbetstagarorganisationen ytterst kan ha ett fullt behorigt fackligt intresse av att paverka
16ne- och anstillningsférhillandena pa det angripna kollektivavtalets omrade kan hir lika
litet som vid tillimpning av fredspliktsreglerna i dvrigt tillmitas ndgon betydelse. Inte
heller kan stridstgirderna fa forsvaras med att arbetstagarorganisationen dnskar att dess
kollektivavtal skall vara ensamt gillande p4 tillimpningsomridet. Det kan inte vara detta
som avses nir det i lagférarbetena uttalas att reglerna i 42 § forsta stycket medbestim-
mandelagen inte ir avsedda att medféra hinder f6r den utomstiende organisationen att
i egna syften vidtaga sjilvstindiga fackliga konfliktatgirder’ (se SOU 1975:1 s 851).”

Detta gillde inte bara rena svenska forhallanden utan dven nir fraga var
om utlindska kollektivavtal. Aven om det var en kraftigt begrinsad regel
som hir tillskapades narmast enligt grunderna for 42 § medbestimman-
delagen kan inte fornekas att domstolen inte ansluter sig till ndgon regel
om immunitet utan limnar frigan om den allméinna skadestdndsriittsliga
principen 6ppen men anser att man kan utdoma skadestdnd vid vissa fall
av blockader.

Reaktionen p& den omfattande Britannia-domen blev hiftig och fran
fackligt hall krivdes en lagiandring och regeringen tillmotesgick ocksa detta
onskemal och lade fram "Lex Britannia”?' som innu i denna dag giller,
oaktat att den inte kan tillimpas nir EU-rittsliga normer skall tillimpas
vilket ju medférde att den s.k. Laval-domen? dnyo innebar en atergang till
sédana synsitt som inte godtar fullstindig immunitet fér skador férorsakade

20 Detta uttalande i Arbetsdomstolen skulle méjligen dven kunna tas till intikt for att

Arbetsdomstolen helt enkelt ansg att den var av s3 principiell natur att det 1ag nirmare
till hands att Hogsta domstolen och inte Arbetsdomstolen dgnade sig 4t de nédvindiga
mer djupgiende rittsliga 6verviganden och att dessa méjligen slutligen dirmed kommit
till uttryck i NJA 2015 s. 899.

Vad som brukar betecknas just "Lex Britannia” dr vissa bestimmelser i medbestimman-
delagen nimligen § 25 a, § 31 och § 42 st. 3 som antogs av riksdagen 1991 som en {6ljd
av den hir nimnda s.k. Britanniadomen (AD 1989 nr 120) som ju innebir att fredsplikt
kan foreligga for fackliga organisationer och det dven i internationella sammanhang om
man vidtar stridsitgirder mot arbetsgivare som ir bundna av utlindska kollektivavtal.

22 EU-domstolen C-341/05, Laval un Partneri, EU:C:2007:809.

21
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genom t.ex. blockader. Annu en ging gjorde det kontinentala synsittet sig
synligt for svensk ritts del.

Nir nu Hogsta domstolen pé ett mycket ovintat och direkt 6verraskande
sitt sdledes fornyat anvindningen av principen contra bonos mores genom
NJA 2015 s. 899 efter att under nidrmare nittio ir avstitt fran detta, far
man forst analysera hur det kom sig att en talan som avsag ansvar vid
dsidosittande av den europeiska konventionen fér minskliga rittigheter
och grundliggande friheter kom att leda fram till den allménna principen.

Sedan Hogsta domstolen konstaterat att konventionen inte kan anvindas
for att grunda skadestdnd for enskild vid privatrittsligt subjekts asidosat-
tande av densamma fann domstolen att "utgdngspunkten for HD:s provning
av skadestandsfrigan [var] att de aktuella stridsdtgirderna dir ofirenliga med
Europakonventionen” men detta {6l inte under domstolens provning utan
skulle provas i sirskild ordning. Man noterade emellertid vidare att detta "i
sin tur [innebar] att om digdrderna skulle vara tilldtliga enligt 2 kap. 14 § RE,
sd hade det utgjort ett svenskt konventionsbrott [dd] den grundlagsféista réitten
till stridsdtgéirder pa arbetsmarknaden. .. emellertid [fdr] begrdnsas genom lag
eller avtal”

Hogsta domstolen papekade direfter att konventionen dels ar lag och att
regeringsformen inte medger att man stiftar lag i strid mot konventionen
utan domstolen avger en central beskrivning av rattslaget nir man konsta-
terar att "en stridsdtgird som dir oforenlig med konventionen omfattas alltsd
inte av grundlagsskyddet” vilket i sin tur leder fram till en ny friga nimligen
"vad som giller i fraga om péfilid vid en sddan dtgird” vilket "bestimmelsen
i 2 kap. 14 § RF” inte ger ndgot besked om. Den utgir foljaktligen inte ndgot
generellt hinder mot att en stridsdtgird som utgor en konventionskrinkning
utliser ett utomobligatoriskt skadestindsansvar.”

Nir nu inte konventionens skadestidndsbestimmelser kan tillimpas mot
ett privatrittsligt subjekt?® stiller sig Hogsta domstolen frigan om man
istillet kan applicera allmdnna skadestindsrdtisliga principer och finner da
att den rittsutveckling som skett i riktning mot ett 6kat ansvar for ren
formogenhetsskada visar nya mojligheter och dé frimst det ovan nimnda
rittsfallet NJA 2005 s. 608 (hamburgarefallet). Det blir siledes den kon-
kurrensskaderittsliga grundsatsen "kvalificerat otillborligt ingrepp i andras
avtalsforhdllanden” som hir anvinds. Hogsta domstolen uttrycker saken
pa foljande satt:

"Det stdr klart att ett skadestindsrittsligt ansvar for en enskild inte kan utldsas s fort ett
handlande innefattar en krinkning av en rittighet enligt Europakonventionen, detta till
skillnad fran vad som giller for statens ansvar enligt artikel 13. Men i linje med féreliggande
rittspraxis bor ett ansvar fér ren formdgenhetsskada i utomkontraktuella situationer

2 Det hade ju Hogsta domstolen slagit fast redan i rittsfallet NJA 2007 s. 747.
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foreligga, om det rittighetskrinkande handlandet med hinsyn till omstindigheterna ir
att anse som kvalificerat otillborligt.”

Principen som hir fods ar siledes skadestdnd vid "kvalificerat otillborligt”
skadegorande beteende vilket dr en rittsfigur som definitivt ar besliktad
med § 826 i BGB och kan ses som en skadesténdsrittslig motsvarighet till
den avtalsrittsliga ogiltighetsregeln vid beteenden i strid mot tro och heder
i33 § avtalslagen. Den nirmare inneborden i det enskilda fallet av vad som
konstituerar ett kvalificerat otillborligt beteende vid en blockadatgird "ldter
sig inte bestdmmas entydigt for alla fall” konstaterar domstolen, men d& fraga
ir om en konventionsskyddad rittighet skall bl.a. beaktas de virderingar
som 2 kap. 14 § regeringsformen ir ett uttryck for. Ett i ssmmanhanget
minst sagt egendomligt uttalande ir att Hogsta domstolen uttalar foljande:

"Rittsutvecklingen nir det giller ansvar fér ren formégenhetsskada utom kontrakts-
forhéllande vid kvalificerat otillborligt handlande kan ses som ett slags forlingning av
bestimmelsen i 2 kap. 2 § skadestdndslagen om sddant ansvar vid brottsligt handlande”

Ett helt onddigt uttalande i en i 6vrigt vilskriven dom. Det saknas enligt
mitt formenande varje stod for tanken att det aktuella lagrummet skulle ha
ndgot samband med dolus-tanken eller principen contra bonos mores. Tvirtom
har det alltid framhéllits att de straffrittsliga och skadestandsrittsliga syn-
satten hade separerats redan vid upplysningstiden och kopplingen till kravet
pa brottslig girning i skadestindslagen som mer tillkom av en ren slump
snarare ar ett uttryck de lagpositivistiska tankegingar som tamligen sent
slog igenom i svensk privatritt och i detta ssmmanhang snarare har att géra
med de svenska domstolarnas ovilja att hantera dolus situationer p4 arbets-
marknaden och dirmed underldtenheten att infora socialadekvanstankar
och andra proportionalitetsprinciper som en del av det skadestindsrittsliga
tinkandet. Svensk skadestdndsritt har lika lite som annan nordisk eller
europeisk ritt fore 1800-talets mitt frigjort sig frin den germanska boten
som ju en ging var den idémissiga grunden for straffet.
Utvecklingslinjerna pa detta omréde anser jag mig ha klarlagt i min
avhandling?* och det finns sdledes inget som kan visa att dolus i modern
skadestdndsritt har ndgot samband med den gamla germanska bottanken.
Den utveckling som har skett dr snarare ett utflode av en insikt om att den
svenska kopplingen mellan ren formogenhetsskada och brott snarare ar
ett uttryck for hur svag rittsstridighetsliran kom att bli efter Lundstedts
pahopp och den linge existerande oviljan att acceptera liran om de skyd-
dade intressena.?® Att forsoka analogisera frén den siregna kopplingen
mellan brott och ren férmégenhetsskada i 2 kap. 2 § skadestdndslagen ir

2 Se Kleineman, Ren férmdgenhetsskada s. 22 ff.
25 Jfr hirtill Hakan Andersson, Skyddsindamal och adekvans 1993, s. 58 ff. sirskilt not 3
s. 59.
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domt att misslyckas och fér ses som annu ett olyckligt exempel pa fingerad
lagpositivism.?® Frigan méste avgoras efter en analys av skyddsindamalet
bakom en skadestindsregel och de rittspolitiska virderingar som uppbir
denna regel.

Tva arbetsrittsliga experter?” har riktat ovanligt stark kritik mot domen
ndgot som var vintat eftersom arbetsrittsliga blockadatgirder just ir det
omrade dir allminna domstolar hallit sig borta anda sedan NJA 1935 5.300.
Av den senare domen framgér emellertid pa intet sitt att allmin domstol
vid den tidpunkten skulle ha varit obehorig att prova sddana tvistefragor
trots tillkomsten av Arbetsdomstolen. Begreppet arbetstvist forekom redan
i 1928 ars kollektivavtalslag och 6verfordes sedermera till medbestim-
mandelagen.?® En viktig begrinsning finns dock i lagen om rittegéng i
arbetstvister namligen att de skall berora en tvist mellan arbetsgivare och
arbetstagare.?

Man fir emellertid antas utga fran att det inte ir alla tvister mellan
dessa bada parter som skall prévas i Arbetsdomstolen eftersom det rimligen
far antas finnas ett funktionellt samband mellan parternas arbetsrittsliga
relation — vad som konstituerar en arbetstvist — och frigan om tvisten
har sin grund i andra beteenden, som t.ex. rena missforstand dir "strids-
tgirden vidtas” mot t.ex. fel rittssubjekt. [ NJA 1999 s. 745 befanns ett
sédant otillborligt angrepp ha dgt rum. Att begreppet "arbetstvist” inte kan
innebira att allt slags beteende hur onormalt eller abnormt detsamma in
ar likvil skall provas av Arbetsdomstolen.3°

Frdgan om en tvist i ett enskilt fall verkligen kan anses berora forhéllan-
den mellan en arbetsgivare och arbetstagare maste siledes alltid fordra en
sddan relevanstest och allman domstol har den sjilvklara ritten och plikten
att utféra denna.?! Vidare skiljer Hogsta domstolen i domen tydligt mellan

%6 Mojligen kan man tinka sig en mer dyster forklaring nimligen att Hogsta domstolen

aldrig kom till insikt om att man med domen vickt till liv principen contra bonos mores
och dirfor uttryckte sig si pass amatdrmaissigt.
27 Se Niklas Selberg och Erik Sjodin i JT 2016-17 s. 906 ff,, Stridsatgirder i Hogsta dom-
stolen. Fortsittningsvis betecknade kritikerna.
2 Sea.a.s. 918.
2 Sel kap.18§.
Hir kan ju analogivis nimnas begreppet i tjdnsten” enligt 3 kap. 1 § skadestdndslagen
som en ansvarsforutsittning for om en arbetsgivare skall svara for en skada férorsakad
av en anstilld vilket brukar beskrivas som en slutsats baserad p4 en bedémning av det
skadegdrande beteendets funktionella samband med tjinsten. Frigan kan inte enbart
avgoras efter en analys av om skadan orsakats pa arbetstid eller p4 arbetsplatsen, utan om
den har ett reellt samband med arbetsuppgifterna. Rena abnormhandlingar eller andra
handlingar som saknar sidant reellt ssmband med arbetsuppgifterna har di undantagits.
Den motsatta stdindpunkten skulle ju annars innebira att det vore specialdomstolen
som hade privilegiet att avgdra grinserna for sin egen behorighet och inte den allmidnna
prejudikatinstansens moéjlighet att avgora var behorighetsgrinsen mellan vad som fal-
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frégan om den &tgird som liggs skadevallaren till last — krinkningen av
svarandens rittigheter enligt Europakonventionen — utléser ett utomobli-
gatoriskt skadestdndsansvar och fragan vilken betydelse det kan ha enligt de
arbetsrittsliga regelverken att en enskilds rittigheter enligt konventionen
har krinkts av en stridsatgird. Det ir en klar och tydlig kausalregel. Hogsta
domstolen accepterar inte att alla krinkningar av konventionen som liggs
en av parterna till last tillkommer Arbetsdomstolen att prova. Av skil som
framstar som obegripliga anfor de tva arbetsrittsliga kritikerna att Hogsta
domstolen hir skulle ha fort in den s.k. pastdendedoktrinen i sin analys
av relevanstestet for allmin domstols behorighet i frigan om den utom-
obligatoriska skadan. Allt som sigs ar att kiranden pastatt att svaranden har
ett utomobligatoriskt skadestdndsansvar pa grund av en konventionskrank-
ning. Det har inget med "pastdendedoktrinen” att gora och kritikerna leder
dirfor in sin fortsatta analys pé frigor som inte behandlas alls av Hogsta
domstolen.

Tanken att konventionens skydd for foreningsfriheten och dganderit-
ten skulle vara exklusivt forbehallet Arbetsdomstolen enbart darfor att
tgirderna vidtagits av en av arbetsmarknadens parter avvisas av domstolen
och ir vil inte egentligen markligare @n att talan lika gidrna hade kunnat
vickas direkt vid Europadomstolen om nu inte Hogsta domstolen redan ar
2005 hade uttalat att konventionen kan tillimpas direkt av svensk domstol.
Menar kritikerna att dven den domstolen skulle vara obehérig att prova
krankningar av konventionen darfor att den vidtagits av en facklig organi-
sation? Det forhdllande att Hogsta domstolen dr forhindrad att tillimpa
medbestimmandelagen kan ju inte utgora ett argument for att allmin dom-
stol — lika lite som Europadomstolen — skulle vara férhindrad att préva om
t.ex. en av arbetsmarknadens parter krinkt konventionens rittighetsskydd.
Jag delar diremot kritikernas uppfattning att NJA 1999 s. 745 — trots att
talan avsig skadestind pa grund av ett fackférbunds agerande — inte gillde
stridsatgirder eftersom friga d& var om ett "otillborligt ingrepp i bolagets
avtalsforhdllande till sina kunder”.

Kritikerna kan emellertid inte acceptera Hogsta domstolens distinktion
vad giller frigan om stridsatgirder i 2015 rs fall. Hir handlar det ju om
dtgiardens eventuella ("péstddda”) ingrepp i forenings- och dganderitten i
strid mot Europakonventionen. Varfor Hogsta domstolen inte skulle dga
ritt att sjilvstindigt bedoma om detta — vid ett agerande contra bonos mores
— i mindre utstrickning vore att bedoma som en stridsatgird och i storre
utstrickning som ett angrepp pé rittigheter enligt Europakonventionen
ger kritikerna inget svar pa. Lika lite som ett mordforsok huvudsakligen
ir en stridsitgird dven om det varit den subjektiva bevekelsegrunden och

ler inom respektive utom domstolens behérighet. Har har ju domstolen gjort en sddan
bedémning.
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skadestdndsfragan da knappast faller in under Arbetsdomstolens exklusiva
provningsritt enbart darfor att dklagare viljer att avskilja mélet,? kan annat
kvalificerat otillborligt beteende enligt Hégsta domstolens uppfattning
betraktas som primirt en stridsitgird.

Aven i analysen av den rent materiella bedémningen framstér de tvé
kritikerna som minst sagt svéra att folja. Den klassiska skadestandsfrigan om
var grinsen mellan de fall d& en konkurrensatgird som ju avser att utlosa
skadestdnd ir en otillborlig &tgird framstills som en friga vad uppsétet skall
omfatta och dirmed en tinkt oklarhet till i Hogsta domstolens domskal.
Inte heller hir kan jag emellertid hélla med forfattarna. Foljande citat ér
karaktiristiskt for kritikerna: Mot bakgrund av att énskan att orsaka ren
formaogenhetsskada dir en oskiljaktig del av stridsdtgéirdsbegreppet, framstdr det
som oklart vad HD forestdller sig att uppsdtet skall omfatta” 3

Med stod i ett retoriskt uttalande av Fahlbeck, namligen att stridsitgirder
skulle bryta "mot den grundliggande principen i réttsstater att avsikilig skada
inte skall tillfogas annan”* nar forfattarna fram till slutsatsen att Hogsta
domstolen inte skulle vara pa det klara med vad en stridsatgird ir eller att
det i vart fall ir oklart vad "uppsdtet ska omfatta”.

Avslutningsvis ligger forfattarna ut dn flera dimridder genom att tillféra
ett ytterligare tinkbart cirkelresonemang som tydligen skulle forklara vad
domstolen forvirrat sig in i, nimligen en "faktisk vilja att kriinka Europakon-
ventionen” samt att en sidan instillning endast skulle kunna "konstateras i
relation till vid tiden for dtgéirden redan existerande praxis fran Europakon-
ventionen.” Forst en iakttagelse om konventionen, eftersom den ar direkt
tillimplig i svensk ritt och darmed skall uttolkas direkt av varje domstol
infor vilken den dberopats. Det finns anledning papeka att Hogsta domsto-
len i ett tidigare avgorande klart tagit stillning mot vad kritikerna anfér. I
rittsfallet NJA 2005 s. 295 uttalar Hogsta domstolen foljande:

“En naturlig utgdngspunkt vid bestimmandet av sidant skadestind &r Europadomstolens
praxis, 1at vara att det inte finns ndgon skyldighet grundad p konventionen att exakt
folja denna praxis.”

Det fir enligt mitt formenande uttrycka ytterligare en allmin rittsgrundsats
och for 6vrigt vad skulle domstolen gora nir man stills infor en friga som
dnnu inte har prévats av Europadomstolen? Svensk domstol skall soka led-
ning i Europadomstolens praxis men ir inte formellt bunden av densamma.

An mer bekymmersam ir kritikernas instillning till uppsatsfrigan. Det
har aldrig funnits ndgon sidan allman princip som Fahlbeck tydligen far
efter. Frigan brukar tvirtom beskrivas som det klassiska skadestdindsrdittsliga

32 Jfr hirtill lagen om ritteging i arbetstvister 1 kap. 2 § p. 3.
33 Se a.a.s. 934.
3 Se a.a.s. 934.
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skenargumentet. Om nu konkurrens ir efterstrivansvird hur kan man démas
for dsamkande av skada p& konkurrenten? Svaret dr att det aldrig har funnits
ndgon "naken” uppsatsregel och det mig veterligen i nigon visterlindsk
rittsstat. Tvirtom har i allmianhet utvecklats principer om rittsstridighet,
dsidosittande av ett retsgode, normskyddsliror och andra liknande principer.
Uppsatet angrips med skadestdndsrittsliga normer nir man t.ex. funnit
detsamma som i tysk ritt stridande mot "goda seder” d.v.s. normalt efter
en analys av om beteendet ir i visst hinseende otillborligt.

Det handlar sdledes om att domstolarna utvecklat eller snarare anser sig
ha funnit stéd for férevaron av speciella moraliska principer om t.ex. just
vad som anses i ett visst ldge utgora ett kvalificerat otillborligt beteende.
For den som sysslat med denna friga i snart 40 &r dr det litt att hinvisa till
rittsjaimforande studier rérande ansvaret for ren formogenhetsskada. Det
ar trist att inte bli last men atminstone fotnoterna i min avhandling fran ar
1987 kunde kanske ha intresserat dven arbetsrittsliga forskare.

Den principiella slutsats som férfattarna drar ir dirmed minst sagt
anmirkningsvird. Utan stéd i domen péstir man att Byggnads inte skulle
vara skyldig "att betala ersiittning till digaren for de skador som bolaget kan
ha orsakats som folid av stridsdtgirderna, som med stod av antagande dr i
strid med Europakonventionen.” Den motsatta stdindpunkten nimligen att
ersittning "for ren forméogenhetsskada inte [dir] utesluten med hénvisning till
skadestandsriittsliga principer” och var det som Hogsta domstolen saledes
kom fram till, menar man vore nigot som tydligen blott skulle uppfattas
som "obiter dictum” som stdr i konflikt med instansordningens principer.

Hogsta domstolens prejudikat dr emellertid inget obiter dictum, utan
sjilva den vigledande stindpunkten, d.v.s. vad underritterna har att hélla sig
till vid bedémningen av den konkreta frigan i mélet. Det spelar nu ingen roll
att det i tiden efter kritikernas artikel skrevs har kommit en tingsrittsdom
eller att den medforde skadestandsansvar fér den fackliga organisationen.3
Det viktiga ir att tingsritten inte ansett att Hogsta domstolens dom i
mellandomsdelen innefattar nigot oférbindande obiter dictum utan helt
riktigt konstaterat att "en stridsdtgcird som dir oforenlig med konventionen inte
omfattas av grundlagsskyddet” for stridsitgirder.

Den slutsats som kritikerna drog namligen att om Hogsta domstolens
synsitt skulle vinna "efterfoljd i rdttstillimpningen” — vilket ir syftet med ett
prejudikat — detta kunde leda till "ett forrittsligande av arbetsmarknadsre-
lationerna i allmdnhet och arbetsmarknadsstriderna i synnerhet”™’ ir kanske
ndgot som alla inte skulle finna helt olimpligt och jag kan inte frigéra mig
fran tanken att om lagstiftaren inte godtar den rittsutveckling som hir gt
rum och som inte ir frimmande for flertalet andra rittsordningar, t.ex.

3 Se Stockholms tingsritts dom 2017-12-08 i mal nr T 11087-09.
% Sea.a.s. 23.

37 Se a.a.s. 937.
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den tyska, s kan man sjalvfallet lagstifta sé att skada fororsakad genom ett
kvalificerat otillborligt dsidosittande av Europakonventionen forblir tilldtet,
sd linge inte Europadomstolen eller Hogsta domstolen finner att en sddan
lagstiftning strider mot just konventionen eftersom man inte fér stifta lag i
strid mot Europakonventionen enligt 2 kap. 19 § regeringsformen.?

Det framstar fér mig som mindre troligt att den lagstiftande férsamlingen
knappast skulle vilja lagstifta s att stridsdtgirder pa arbetsmarknaden
som innefattar ett sddant kvalificerat otillborligt beteende dnyo skulle bli
rittsenligt. Dessutom finns ju dven hir en ytterligare begrinsning i 2 kap.
14 § regeringsformen nimligen att "en forening av arbetstagare samt arbets-
givare och en forening av arbetsgivare har rdtt att vidta stridsdtgéiirder pd
arbetsmarknaden, om inte annat foljer av lag eller avtal”. Att lagstiftaren
séledes skulle komma i konflikt med inte bara 2 kap. 19 § regeringsformen
utan dven mot 2 kap. 14 § regeringsformen om man valde att 6ka parternas
skadestandsrittsliga immunitet skulle nog framstd som olustigt fér den
lagstiftande férsamlingen.

Trots att jag siledes finner att kritikernas stindpunkt framstar mer som
en temperamentsfull protest mot att Hogsta domstolen nu &ppnat upp
den dorr som hade stingts genom NJA 1935 s. 300 s har jag stor respekt
for den. Den dorren hade visserligen 6ppnats pé glint ett kort 6gonblick
genom Arbetsdomstolens s.k. Britannia-dom 1982 men har nimligen nu
blivit en ovintad anpassning till allmaneuropeiska rittsprinciper — om an
pa ett begransat omrdde — namligen vid privatrittsliga subjekts kvalificerat
otillborliga asidosattande av Europakonventionen men strider mot det
traditionella synsittet pa arbetsrittens omrade.

Jag skall arligt tillsta att den narmast fullstindiga immunitet som arbets-
marknadens parter tidigare atnjutit bortom omradet for brottsliga giarningar
och som nu underkints av Hogsta domstolen var si fast etablerad att en
uppluckring av rittsliget och en anpassning till det kontinentala synsittet
inte alls var férutsebar. Att emellertid arbetsmarknadens parter skulle ha
ritt att obehindrat vilja stridsitgirder utan hinsyn till proportionalitet
och rimlighet framstod aldrig som huvudfragan. Det faktum att detta i s&
liten utstrackning tidigare (d.v.s. efter 1935) stillts pa sin spets gér nog att
forklarai att svenska fackforeningar aldrig tillgripit sddana extrema metoder
som man gjort i andra lainder med exempelvis s.k. closed shops. Redan EU-
regleringen efter Laval-domen har tvingat den svenske lagstiftaren att vilja
ett fortsatt mjukare synsitt pa frigan om omfattningen av stridsatgiarder.®

3% Om man nu inte fér stifta lag i strid mot Europakonventionen borde man ju inte heller
i analogi dirmed tillimpa lag i strid mot Europakonventionen.

3 Forhallandena i Géteborgs hamn och de risker for att hamnen inte kan utvecklas har som
bekant skapat en politisk diskussion om behovet att inféra legala regler mer byggda pa
rimlighets- och proportionalitetssynpunkter d.v.s. med tillimpning av ett "forrittsligat”
synsatt.
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Inférandet av en dolus regel kopplad till kvalificerat otillborligt beteende
kan emellertid inte primirt vara kopplad till omradet konventionsstridiga
stridsatgarder, utan nir nu Hogsta domstolen valt att beskriva detta som
en allmdn skadestdndsrdittslig princip ir det viktigt att notera att principens
viktigaste tillimpningsomride ligger utanfér detta omrade, eftersom just
stridsdtgirderna dven fortsittningsvis fir antas endast i undantagsfall bli
foremal for Hogsta domstolens ingripande eftersom fragan huvudsakligen
"igs” av Arbetsdomstolen.

I huvudsak innebir dock "rekonstruktionen” av denna dolusregel en
anpassning till internationella férhéllanden dir kvalificerade otillbérliga
girningar sedan linge faller under en skadesténdsrittslig contra bonos mores
princip. Motviljan mot en sddan regel fir antas med tiden ligga sig, sir-
skilt pa arbetsrittens omrade dir utrymmet f6r och behovet av en sddan
skadestindsrittslig bestimmelse forefaller begrinsat s& linge den svenska
arbetsmarknadens parter ir sina egna traditioner trogna med i huvudsak
rimliga och proportionerliga dtgirder som inte syftar till att driva fram
konkurser i niringslivet.

Att en sidan forindring vicker ilska inom den arbetsrittsliga skade-
standsrittens omrdde pd samma sitt som det epokgorande rittsfallet NJA
2014 s. 272 gjorde pé det aktiebolagsrittsliga omradet ir i sig knappast
dgnat att forvéna.** I det forra fallet ar det frdga om att vidga ansvaret
for ren formogenhetsskada, medan det i det senare fallet var friga om att
begrinsa ansvaret for samma skadetyp. Hir stills frigan om behovet av
okat ansvar vid kvalificerat otillborligt beteende som inte ar brottsligt mot
risken for masskador som inte kan hanteras varken av forsikringssystem
eller skadevéllare. Det finns dock en intressant likhet, grovre beteenden som
ligger nira uppsat medfor skirpt ansvar dven for de bolagsrittsliga organen
utan hinsyn till skadornas omfattning pa samma sitt som motsvarande
beteende vid "stridsatgirder” inte skyddas av arbetsrittsliga immunitets-
tankar. I sidana fall kan inte accepteras skadestandsrittslig immunitet trots
avsaknad av forsikringsskydd eller behovet av ritten till stridsatgirder i
skydd av regeringsformens bestimmelser.

Betydelse av allminna skadesténdsrittsliga principer har nyligen avhand-
lats av Bertil Bengtsson*! som betonar att hanvisningen "till sddana principer
dr...ett anvindbart grepp ndr det giller att ta stillning till fragor som inte
regleras av lagstiftining’*? samt att det "frdn systematiska och pedagogiska
synpunkter...det ofta [dr] av virde att man kan dberopa principer av detta
slag”.

40 Jamfor hirtill min uppsats i Festskrift till Lars Pehrson, se ovan vid not 16 och s. 233

samt Daniel Sveen och Jan Andersson, Skyddet for investerare efter BDO-domen i JT
2017-18s. 233 ff.

4 Se Bengtsson, Om allminna skadestdndsrittsliga principer i JT 2017-18 s. 265 ff.

42 Sea.a.s. 265.



Om uppkomsten av allminna skadestdndsprinciper — exemplet ... 399

Till detta liksom till det faktum att vi i Norden saknar en 6vergripande
civilrittskodifikation motsvarande den tyska BGB eller de olika civilrattsko-
difikationerna som finns i Italien och Frankrike gor att vart behov iar mycket
stort av sddana principer som i dessa linder uttrycks i abstrakta lagregler.
Bengtsson papekar att dven om bruket av allminna principer anvints
forsiktigt av Hogsta domstolen nir det giller att utveckla ansvaret for ren
formogenhetsskada men att man just genom NJA 2015 s. 899 tagit ett steg
dér man uttalat sig pa ett siitt "som beskrivs ganska allmént.”** Aven om vid
kvalificerat otillborligt handlande det "i allmdnher” skulle krivas uppsat*
"man ska ta hénsyn till rdttigheter som skyddas av konventionen, ansvaret
skall vara proportionerligt, man skall tillimpa det dterhdllsamt sd att det
inte géller mot en for stor krets, och det skall kunna praktiskt hanteras.”* Till
Bengtssons analys kan fogas att genom att lyfta fram den hir behandlade
allminna skadestdndsprincipen har Hogsta domstolen slagit fast ett synsitt
som &terfinns mer utvecklat i de flesta rittsordningar men att detta hir
skett pa ett omrade som framstir som t.ex. mer kontroversiellt in t.o.m.
floodgateargumentet eftersom man berér frigor som ofta har ansetts starkt
politiskt kontroversiella.

Det sagda hindrar inte att prejudikatet i framtiden sikerligen kan hanteras
s&, att rimlighet och proportionalitet kan férenas pa sddant sitt att strids-
atgarder inte tilldts av enskilda aktorer med {6ljd att det uppstar betydande
skador pd samhillet. Det dr ett utmiarkande drag for rittsutveckling genom
praxis att detta inte sillan tar formen av plotsliga ovantade logiska hopp
dar synsittet i domstolen for tillfallet kan leda in pa helt nya tankebanor.

4 Sea.a.s. 268.

4 Personligen har jag uppfattat principen contra bonos mores som en specifik form av uppséts-
ansvar. Tanken att nigon bryter mot goda seder och ir i god tro dirom férefaller mindre
litt att beskriva liksom tanken att ndgon oaktsamt agerat i strid mot goda seder.

4 Sea.a.s. 268.






