"Vid sakskada handlar det ytterst om
egendomsskyddet”

MARTEN SCHULTZ*

Rittigheter och rittvisa i Hogsta domstolen

I NJA 2011 s. 576, Byggnadsstillningarna, skriver Stefan Lindskog i ett
tilligg for egen del (p. 18): "Kostnaden ersitts endast i den mén den har
behovts for ett effektivt aterstillande. Vad det innebir dr en normativ fraga,
vars svar beror pé dels skyddssyftet med den regel vars 6vertridelse utloser
ansvar (vid sakskada handlar det med mitt synsditt ytterst om egendomsskyd-
det [...])” (kurs. tillagd). Uttalandet gjordes i ett sasmmanhang av bestim-
mande av ersittning for ateranskaffningskostnad vid sakskada dir en sak
gatt forlorad.

For den som tagit del av hur Stefan Lindskog uttryckt sin syn pé ritten
i andra sammanhang, t.ex. i intervjuer, dr uttalandet inte férvdnande. Han
har dterkommande betonat skyddet for fri- och rittigheter, nirmast (som
jag tolkar det) som ett fundamentalt virde i riattsordningen. Ndgot &r senare
gjorde Hogsta domstolen en allmin iakttagelse om foérhéllandet mellan
rittigheter och civilritten.

I NJA 2012 s. 464, Frihetsberovandeersittningen, som rorde ersitt-
ning enligt lagen (1998:714) om ersittning for frihetsberévanden och
andra tvdngsatgirder (frihetsberévandelagen) tog en enhillig sits i Hogsta
domstolen temperaturen pé en rattsutveckling i civilritten. "Ur det rit-
tighetsperspektiv som i allt hogre grad har kommit att prigla synen pa
rittsordningen, bl.a. inom skadestandsritten, ar den givna utgédngspunkten
att allas frihet virderas lika.” Stefan Lindskog deltog dven i detta avgorande.
Nir dessa allminna uttalanden sitts i sammanhanget av det citerade utta-
landet frén 2011 &rs avgorande kan vi skonja en teoretisk grundsyn. Rit-
tighetsperspektivet priglar synen pé rittsordningen i stort, men ir kanske
tydligast inom civilritten. Denna grundsyn gor sig gillande dven inom
skadestindsritten och dess behandling av sakskador.

Det finns i och for sig anledning att vara forsiktig med att mjolka dessa
uttalanden. (Interpretativ dterh&llsamhet ir ju en rittskulturell dygd.) Men
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det ir intressant att dessa tva uttalanden placerar skadestdndsritten och
sakskadorna i en idéutveckling som framhaller betydelsen av grundliggande
minskliga fri- och rittigheter. Denna idéutveckling gor sig gillande pa olika
sitt. Ur ett rattstillimpningsperspektiv anknyter den till utvecklandet av
en sirskilt rittighetsgrundad skadestindsritt.

Katalysator for utvecklingen ir framfor allt Europakonventionen for de
mdnskliga rdttigheterna och grundliggande friheterna (Europakonventionen).
[ praxis var startpunkten Hogsta domstolens besluti NJA 2003 s.217 (Holm
1), dar det fastslogs att ett skadestdndsansprak som grundade sig p& Euro-
pakonventionen utan att ha stod i "vanlig” svensk lag, inte kunde betraktas
som helt tokiga utan fortjanade en rittslig provning i sak. Ansvarsformen
etablerades direfter genom NJA 2005 s. 462 (Finanschefen pé ICS), dar
Hogsta domstolen anvinde Europakonventionen som ett ansvarsgrundsar-
gument.! Genom NJA 2009 s. 463 (Kommunens olaga frihetsberévande)
konstaterades att 4ven kommuner kunde adra sig skadestidndsansvar vid
overtridelse av Europakonventionen. Europakonventionen kan emellertid
inte utgora en sjilvstindig grund for skadestdndsansvar gentemot privata
rittssubjekt, enligt NJA 2007 s. 747 (Trygg-Hansas filmning) vilket uppre-
padesiNJA 2015 s.899 (Byggnads granskningsavgifter). Ansvarsformen har
nu givit upphov till lagstiftning som kommer att ha tritt i kraft nir denna
festskrift 6verlimnas.? I tvd avgoranden har Hogsta domstolen funnit att
aven regeringsformen kan utgora en grund for skadestdndsansvar, NJA 2014
s. 323 och NJA 2015 s. 332.

Vid sidan om utvecklingen av en rittighetsbaserad skadestdndsritt i
praxis har det vuxit fram en teoretisk syn pé skadestdndssanktionen grundad
i ett rittighetstinkande. Den har tagit sig olika former. En infallsvinkel har
varit liknande den som indikeras av Hogsta domstolen i 2012 ars avgérande
Frihetsberovandeersittningen, nimligen att soka forklaringar av civilritts-
liga normer och liror i rittighetsargument.’ I en sidan foérklaringsmodell
utgor alltsd grundliggande fri- och rittigheter, antingen de ir uttryckta i
en samling normer som Europakonventionen eller antas utgéra en nirmast

Nigot motvilligt anvinder jag av respekt for festféremalet de namn pa rittsfallen som

Hégsta domstolen har anvint i den mén jag funnit ett sddant namn. (Jag kan ha missat

ndgot nir Hogsta domstolen i ett avgdrande givit en ny etikett t ett tidigare avgdrande.)

2005 &rs avgorande heter ju egentligen "Lundgren-domen”.

2 Saken utreddes redan i SOU 2010:87, Skadestind och Europakonventionen, dir det
foreslogs att den Europakonventionsgrundande méjligheten att erhalla skadestdnd skulle
kodifieras. Efter viss vintetid gick lagstiftaren vidare med f6rslaget, se prop. 2017/18:7.
I borjan av 2018 beslutade riksdagen att ritten till ersittning vid 6vertridelser av Euro-
pakonventionen skulle skrivas in i skadestdndslagen.

3 En inflytelserik framstillning i engelsk ritt ar Robert Stevens, Torts and Rights, Oxford

2007, dir Stevens metodiskt férklarar olika common law torts utifrén en rittighetsuppfatt-

ning.
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naturrittslig utgdngspunkt for rattsordningen, ett argument for att forstd
varfor den mer konkreta rittsliga regleringen ser ut som den gor.*

Hur kan en forklaringsmodell av det hir slaget anvindas? Ett sitt att
nirma sig denna friga ir att testa hur den instillning som uttrycks i upp-
satsens namn ir forenligt med ett avgorande fran Hogsta domstolen frin
2015, De fillda triden (NJA 2015 5. 199).° Det ir ett avgérande som Stefan
Lindskog sjilv inte deltog i. Det kan framstd som markligt att jamfora ett
enskilt rittsfall med en helt allmin iakttagelse av det slaget som kommer till
uttryck i denna uppsats namn. Men fallet med tallarna pa Gotland dr lampat
for reflektioner kring rittigheter och sakskadeersittning. Det ar ndmligen en
dom som vid en ytlig betraktelse ar svarforenlig med flera skadestandsritts-
liga grundbultar, som principen om full ersittning och differensprincipen.
Dessa grundbultar har en koppling till rittighetsperspektivet. Men forst
en presentation av fallet.

Dodade trad

dom kom som tjuvar i natten
och féllde den sjuhundradriga eken

i néista liv
ska de héiingas i samma tréid

Bruno K Oijer, Straffet.t

Rittvisan ir bister i Bruno K. Oijers dikt. Déden genom héngning ar tradfal-
larens 6de. Kanske ir det den s.k. TV-eken, den flera hundra &r gamla eken
pa Oxenstiernsgatan som sdgades ned 2011, som hemsoker poeten. Tridet
togs ned med motiveringen att det var skadat och méjligen hade drabbats av

Det finns emellertid ocksd en koppling till en djupare filosofisk syn pé ritten, narmast
ett rittsteoretiskt paradigm, som vuxit fram i det akademiska samtalet. [ detta paradigm
ir skadestandsritten ett uttryck for korrektiv réttvisa. Nigra ledande framstillningar dr
Jules Coleman, Risks and Wrongs, Cambridge Mass. 1992 och Ernest Weinrib, The Idea
of Private Law, Cambridge Mass. 1995. Dessa teorier presenteras ur ett svenskt perspek-
tiv i Marten Schultz, Kausalitet, Stockholm 2007, kap. 3. Efter att denna framstillning
publicerades ir det i Norden framfor allt i Norge som rittviseteorier tilldragit sig intresse.
Se t.ex. Bjarte Askeland, Rettferdighetsideer i norsk personskadeerstatningsrett, i Velferd
och rettferd. Festskrift till Asbjérn Kjonstad, Oslo 2013,s. 17 ff.

Jag har sett fallet benimnas p3 olika sitt. Ett annat namn som florerat dr "Tallarna p3
Gotland”. Nir Hogsta domstolen hinfér sig till fallet i avgérandet NJA 2016 s. 945 ir
det utan nagot sirskilt namn.

6 Bruno K. Oijer, Och natten viskade Annabel Lee, Stockholm 2014, s. 83.
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rotrota, vilket medforde att det riskerade att falla och ddrmed kunde orsaka
personskador. Problembeskrivningen accepterades emellertid inte av alla.
Vissa arborister hivdade att det gamla tridet gick att ridda. Engagemanget
for ekens bevarande var starkt, i vissa fall ndrmast fanatiskt.” Protesterna
gjorde att fillningen fordrojdes och den kunde enbart genomféras, mitt
i natten, med stod av ett flertal poliser. Efter att tridet tagits ned fick
tjanstemin pa Trafikkontoret motta hot och skyddas med livvakt.®

TV-eken ir ett extremt exempel. Men bevarandet av trid, dtminstone
gamla trid, river upp kinslor. Den finns en 6desmittad symbolik i deras
&lder. Minniskans livscykel dr som lingst omkring hundra ar. Triden har i
vissa fall funnits dir sedan langt innan vi foddas och de kommer att fortsitta
att leva langt efter vi har dott. Om inte manniskor hugger ned eller forgiftar
dem, forstds. Och det gor mianniskor.

Bakgrunden till NJA 2015 s. 199 var att en person hade fillt tre tallar
och skadat ytterligare en s allvarligt att den var tvungen att fillas.” Tallarna
var gamla. Savitt kunde utredas var triden sjilvsidda, inte planterade, och
de var mellan 65 och 115 ar. Agaren, B, till den fastighet varp4 tallarna stod
begirde ersittning frin skadevallaren for sina trid. Skadevallaren var gist
hos dgarna till grannfastigheten. Dessa grannar hade tidigare klagat p4 att
tallarna hindrade solljuset och frigat B om hon kunde tinka sig att ta ned
traden. B hade varit avvisande.

Rittvisan var inte lika drakonisk i Hogsta domstolens dom som i dik-
ten. Och den kom i olika former - inte bara i formen av vedergillning.
Avgorandet behandlade niarmare bestimt bade den straffrittsliga och den
skadestindsrittsliga aspekten av tridfillningarna. I skadestdndsdelen, som
behandlades forst, var det skadestdndsbestimningen som stod i centrum.

Hogsta domstolen inledde med att med i utgdngspunkt i skadesténdsla-
gens 5 kap. 7 § konstatera att skadestind for sakskada bestiende i att en
sak gatt forlorad innefattar en ritt till full ersittning for sakens virde. Mer
konkret kan ersittningen, konstaterade Hogsta domstolen med stéd i forar-
betesuttalanden, beriknas utifran forsiljnings- eller dteranskaffningsvirdet.

Utgdngspunkten, noterade Hogsta domstolen vidare, ir att sakens virde
ska svara mot ateranskaffningskostnaden: "Ersittningen bestims d& med
ledning av vad det kostar att kopa ny egendom av samma slag som den
skadade med avdrag for bl.a. alder och bruk.” Ateranskaffningsvirdet leder
normalt till en hogre ersittning an forsiljningsvirdet och ar dirmed mer

Epsteins Stockholm: Stockholmarna sérjer och tar strid for TV-eken, DN 17/10 2011.
Livvaktsskydd efter ekfillning, SvD 2/12-2011.

Rittsfallet kommenteras i Svante O. Johansson, Tv4 domar, tvd ersittningsberikningar
och 18 olovligen fillda trid, TfR 2016, s. 216 ff. och Marcus Radetzki, Berikning av
skadestind avseende trid som avverkats olovligen, JT 2015-16, s. 927 ff. Se dven Hikan
Andersson, Ersittningsproblem i skadestdndsritten, Uppsala 2017, s. 148 ff. och Bertil
Bengtsson, Ideella virden i fastighetsritten, Stockholm 2016, s. 71 f.

© o o~
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formanligt for den skadelidande, vilket tillgodoser skadestdndets reparativa
funktion. En pé forsiljningsvirdet beriknad ersittning kan 4 andra sidan
anvindas nir forsiljningsvirdet overskrider ateranskaffningsvirdet, men
dven nir egendomen ir unik och det inte finns méijlighet att dteranskaffa
den. Ibland har domstolarna funnit att trid och vixter som vixer sakta har
riknats till denna senare kategori.

I tidigare praxis har Hogsta domstolen funnit att ersittning vid olovlig
tradavverkning dven kan inkludera ritt till ersittning for prydnadsvirdet.
(Hir hinfor sig domstolen till tva gamla rittsfall, NJA 1898 s. 290 och
NJA 1919s. 1.) I dessa tidiga fall "synes”, skriver Hogsta domstolen, skadan
ha bestétt i att fastighetens virde minskat och skadestdndet har darvid
skilighetsuppskattats. Forklaringen till denna 16sning var att det inte fanns
négon ny eller motsvarande egendom som kunde ersitta skadan.

Efter detta gdr Hogsta domstolen in sirskilt p& berikningen av ersittning
for forlorade trid och konstaterar att dven i dessa fall, om triden "repre-
senterar mer in ett vedvirde”, ir teranskaffningsvirdet utgdngspunkten.
Metoden forutsitter dock att det gér att ersitta de avverkade triden. Hir
finns det anledning att direkt citera domskilen (p. 12-13, referenser ute-
limnade):

"Det kan inte krivas att den nya egendomen helt svarar mot den skadade egendomen.
Ett sddant krav ir i praktiken inte méjligt att uppfylla i friga om vixande trid och skulle
dirmed alltfor mycket inskrinka det skydd som fér den skadelidande ligger i att ater-
anskaffningskostnaden liggs till grund for ersittningen. Det fir dirmed anses tillrickligt
att likvirdiga trid kan anskaffas. Lingre 4n sa ir det emellertid inte méjligt att utstricka
principen om att virdet ska beriknas efter dteranskaffningskostnaden.

Att ersittningstriden i vissa avseenden pdminner om de avverkade triden — att de ér
s4 lika som méijligt — innebir inte i och for sig att det dr friga om en 3teranskaffning eller
om likvirdig egendom. Om de inte ir likvirdiga, méste synsittet vara att de avverkade
triden inte kan ersittas genom &teranskaffning av nigra andra trid. Ersittningen fir dd
beriknas pd grundval av ett minskat forsiljningsvirde. [ normalfallet blir det friga om
fastighetens, inte tridens, minskade virde.”

Hogsta domstolen betonar direfter att omstindigheterna i det enskilda
fallet far speciell betydelse i fall dir skadan drabbat vixande trad. Nir
sidlvsddda trad vaxt naturligt under lang tid ar det svért att anskaffa likvirdig
egendom, konstaterar domstolen och uttalar (p. 15):

"I sddana fall framstdr det inte som praktiskt genomforbart att skaffa trid som i egentlig
mening ir likvirdiga med de avverkade. Det ir dirmed inte méjligt att berikna ersitt-
ningen med ledning av en dteranskaffning, som ju inte kan ske. Skadestandsberikningen far
d4 i stillet grundas pa fastighetens minskade forsiljningsvirde. P4 sa sitt blir det mojligt
att berikna en ekonomisk skada for fastighetsigaren pa objektiva grunder och att undvika
mer subjektiva inslag i bedémningen av skénhetsvirden i naturen. Som har anférts i det
foregdende kan dock den pavisbara minskningen av fastighetens virde bli férhallandevis
liten eller ingen alls. Fér att materiellt otillfredsstéllande resultat ska kunna undvikas,
méste det d& finnas utrymme for en uppskattning av skadan efter skilighet (jfr NJA 2011
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s. 576). Ocksa den bedémningen ska géras pd objektiva grunder och med utgdngspunkt
i vad som allmint sett kan antas paverka fastighetsvirdet i ett sdrskilt fall.”

I det enskilda fallet fann Hogsta domstolen att utredningen inte gav stod
4t att det gick att ersitta de skadade triden med likvirdiga trid och ersitt-
ningen bestimdes istillet med utgdngspunkt i en uppskattning av fastig-
hetsvirdets minskning efter skadegorelsen, med tilldgg dven for vedvirdet.

Skadestdndsresonemanget fick vidare implikationer dven for den
straffrittsliga bedomningen. Hovritten hade bedémt handlandet som
grov skadegorelse. Hogsta domstolen utgick fradn den skadestindsrattsliga
virderingen av skadan och fann med stéd av denna att brottet inte skulle
bedémas som grovt utan av normalgraden.

Allmianna reflektioner kring Hogsta domstolens domskal

Unik, och unikt unik, egendom

Domskilen rérande de fillda tallarna ger upphov till funderingar. Nir ir
ett trid unikt? TV-eken, som i den offentliga diskussionen understundom
framtridde nirmast som Yggdrasil, var unik. Men dvirgpalmen, inképt
for 299 kr pa en butikskedja, 4r ocksé unik. Liksom varje enskilt trad i en
industriskog.

All egendom som kan hinforas till sakskadefacket dr unik. Det dr nu
inte alltid en unicitet som ar relevant, vare sig for den skadelidande eller
for skadestdndsratten. Men ibland 4r den det, dven nir man kanske inte
skulle tro det. Den nedhuggna granen var det sista fasta minnet frdn en
bortgéngen livskamrat.!® Till och med sedeln, den kanske mest utbytbara
av saker, ir understundom meningsfullt unik. Det kan vara sedeln med ett
nedkrafsat telefonnummer fran en festkvill for linge sedan eller symbolen
for en forsta loneutbetalning.

Nir Hogsta domstolen gor ett fransteg fran principen om full ersittning
for vissa saker s& kan det inte, i alla fall inte p4 ett 6vertygande sitt, forklaras
med att dessa saker 4r unika. Alla skadade saker 4r unika, men vissa ir med
Hogsta domstolens resonemang mer unika dn andra. Och nir de ir inte
bara normalt unika utan unikt unika s& kan den skadelidande forsittas i
en samre sits.

nn

10 Jfr "ZKommunen ségade ner fel julgran till sitt torg — "enda fasta minnet efter min fru"”,
Dagens Juridik 27/11 2015, http://www.dagensjuridik.se/2015/1 1/kommun-sagade-ner-
fel-julgran-till-sitt-torg-enda-fasta-minnet-efter-min-fru.
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Civilratten forst!

En annan aspekt av fallet ror férhillandet mellan civilritt och straffritt.
Detta ar ett forhallande som ofta dr komplicerat. Den civilrittsliga bestaim-
ningen av skadans storlek blev i 2015 ars avgorande normerande for den
straffrittsliga kategoriseringen av skadegorelsebrottet. Straffritten fick
spela andrafiolen och skadestdndsritten fick sitta i stralkastarljuset. Den
som vurmar for civilrittens ansvarslaror kan mdhianda drabbas av en viss
upprymdhet 6ver denna prioritetsordning vid en forsta lisning. Metoden
ger dock upphov till frigor.

I tidigare avgoranden har skaderekvisit i brottsbalken, 4tminstone vid
tillimpning av stoldregeln, tolkats utifran en straffrittslig begreppsbildning
som avviker fran hur sakskadebegreppet brukar forstas i skadestandsrit-
ten.!! Nir tillgrepp inte leder till en skada (i straffrittslig mening) kan ett
tillgrepp fingas upp av t.ex. egenmiktigt forfarande. Hur ska denna metod
anvindas om det inte sker ndgon virdeminskning alls for den skadelidande?
Eller om triadfallningen kanske till och med 6kade virdet p& den fastighet
dar traden vixte, kanske som f6ljd av att man ddrigenom fick sjoutsikt fran
verandan pé tomten?

Sakskadorna, egendomsskyddet och rittvisan

Anekdotisk bevisforing om effekterna av De fillda triden

Hogsta domstolens avgorande gav som redan framgatt upphov till fragor,
men iven till reaktioner. For att téja en aning pa vetenskaplighetens format
kan jag inte lata bli att iterge nigra av de reaktioner jag sjilv motte.

En affirsjurist sade i en paus i ett méte, som rorde nagot helt annat, att
Hogsta domstolens dom var "det bista som hint” eftersom hon nu kunde
hugga ned triadet pa grannfastigheten pé landet, som alltid stort henne, utan
ndgon storre kostnad. En foretriadare fér en kommun som ringde oroade
sig 6ver kommunens mojligheter i en tvist dar en nyinflyttad kommunin-
nevanare hade fillt trid p4 kommunens mark for att fa havsutsikt, som
medforde att virdet pa hans fastighet 6kade betydligt.

1 Se t.ex. NJA 2007 s. 345 (tillgrepp av registreringsskylt utgjorde inte en sddan skada
som krivs enligt stoldregeln, eftersom skylten inte hade ett "fristdende marknadsvirde”
och inte heller kunde anses "representera ett formdgenhetsvirde”. (Jfr dven NJA 1986
s. 550.) I NJA 1993 s. 480 fann Hogsta domstolen att tillgrepp av pass inte innebar att
ndgon formoégenhetsdverforing skett frin passets innehavare till den som tillgrep det och
att stoldregelns skaderekvisit darfor inte var uppfyllt, trots att tillgreppet hade inneburit
utgifter for brottsoffret. (Den 3talade personen démdes for egenmiktigt forfarande.)
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En tredje reaktion kom fran en jurist som hade erfarenhet fran flera
rittegdngar avseende olovligt fillda triad. Juristen sdg Hogsta domstolens
argumentation som en dppning for att kunna erhélla "riktigt hoga belopp”
for den skadelidande om hon bara sag till att ligga fram tillracklig bevisning
om att det fanns ersittningstrid att képa som faktiskt kunde anses som
likvirdiga de fillda triden.

En mer dterkommande reflektion rérde dock avgorandets forenlighet
med principen om full ersitining. Det dr denna aspekt som hinger samman
med de teoretiska sporsmaél som inledningsvis togs upp.

Principen om full ersittning och egendomsskydd

Principen om full ersittning ir ett centralt tema i skadestindsritten. I en
artikel for nagra ar sedan beskrev jag temat pa foljande sitt.!?

Syftet bakom skadestidndet ir i allminhet att den skadelidande skall
fullstandigt repareras, restitutio in integrum. De negativa effekterna av den
skadestdndsgrundande handlingen skall utraderas. Denna idé ar fundamen-
tal i svensk skadestandsritt. Det samma galler i andra rattsordningar.'

Principen om full ersittning ar forankrad i skadestdndsrittens grundlig-
gande tanke om att ett skadestdnd syftar till att dterstilla den stérning i
den skadades situation som den ansvariga givit upphov till. Principen om
full ersittning hinger siledes intimt samman med tanken pa skadestandets
kompenserande funktion. Det brukar allmint tas for givet att skadestindets
primira funktion ir den kompenserande eller reparativa i svensk ritt.!* Det
ir ocksa en rimlig instillning.!®

12 Full ersittning for sakens virde, JT 2009-10, s. 846 ff., pa s. 848 .

13 TBGB § 249, st. 1 sigs det sdledes, i fri versittning, att skyldigheten att utge ersittning
skall 3terstilla situationen som skulle ha existerat om inte omstindigheten som gjort
honom skadestindsskyldig hade férekommit. Liknande instillning intas i den italienska
civilkoden § 20581, i den grekiska civilkoden, § 297, st. 2 och i den portugisiska civilkoden,
§ 562. I en filosofisk betraktelse 6ver skadestindets syften utifrdn engelsk ritt har det
hivdats att principen om full ersittning till och med ir den kanske viktigaste principen i
skadestandsritten 6ver huvud taget. "Perhaps the most fundamental principle governing
the award of damages in the law of torts is that it is the purpose of damages to restore the
plaintiff to the position he or she would have been had the tort not occurred — restitutio
in integrum.”, Bruce Chapman, Wrongdoing, Welfare, and Damages: Recovery for Non-
Pecuniary Loss in Corrective Justice, i David Owen (red.), Philosophical Foundations of
Tort Law, Oxford 1995, s. 409.

14 S& Hakan Andersson, Skyddsindamal och adekvans, Uppsala 1993, s. 323.

15 Se for argument for detta Marten Schultz, Kausalitet, Stockholm 2007, kap. 3. Nir
det giller ideell skada s kan den kompenserande/reparativa funktionen uppfattas som
mer sviruppndelig. Men dven nir det giller sddan skada s ir kompensationsfunktionen
betraktas som primir, se harvid SOU 1995:33, s. 317 ff. och sirskilt om ideell skada,
s. 320 ff. Se dven prop. 1975:12,s. 111.
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Sedan jag skrev ovanstiende har dmnet varit foremal for viss diskussion.
Variationer av principen har framhéllits som utgdngspunkter for bedom-
ningen nir det giller forlorad (eller totalférstord) egendom i NJA 2016
s. 945 (p. 12) och NJA 2015 s. 199 (p. 6). Stefan Lindskog resonerar en
del kring amnet i det ovan nimnda sirskilda tilligget i NJA 2011 s. 576.'6
Marcus Radetzki har framfort att principen om full ersittning ir for abstrakt
for att kunna ge vigledning i en praktisk bedémning.!”

Principen om full ersittning har hur som helst en tydlig koppling till
egendomsritten/-skyddet. Det ir hirvid fruktbart att tinka pa skyddet for
fri- och rittigheter som tva lager. Egendomsritten ir en grundliggande
rattighet, pd samma nivd som yttrandefriheten eller skyddet for privat-
livet. Ritten till skadestdnd nir egendomsskyddet inte respekterats ar en
sekundir rittighet. Skadestandsritten stiller upp med ett rittsmedel for
den vars rittigheter dvertritts.

For att kld det i rittviseteoretiska termer: nar den moraliska balansen
mellan rittighetsinnehavaren och rittighetsévertridaren brutits ger skade-
standsritten den drabbade en mojlighet att kriva att balansen ska aterstillas,
orittvisan ska korrigeras (i den man det later sig goras med pengar).'®
Genom den ekonomiska ersittning som utgar kan rittighetsinnehavare
reparera den skadade egendomen eller, om egendomen gétt forlorad, ersitta
den med ndgot mer eller mindre likvirdigt. Det senare — "mer eller mindre
likvirdigt” — rymmer en komplikation. Som redan har nimnts ar det aldrig
mojligt att fullstindigt ersitta en sak med en annan sak. Alla sakskador
drabbar, i ordets egentliga mening, unik egendom. Ateranskaffningsintres-
set kan saledes aldrig tillgodoses fullt ut. Men det ir ju inget ovanligt i
skadestindsritten, dar vi hela tiden arbetar med vi-fir-gora-si-gott-vi-kan-
l6sningar. Det bista rittsordningen kan gora ar att utga fran observationer
av virdet pa (tillginglig) egendom som iar s lik den forlorade egendomen
som moijligt.

Egendomsskyddets intresse fordrar hirvid att egendomen till fullo ersitts.
Oversittningen av en storning av egendomsritten till ekonomiska termer
ir svar, men frimst pé ett teoretiskt plan. Rent praktiskt 6verlater rittsord-
ningen denna bedémning till marknaden. Nir 6versittningen vil har gjorts
har krinkningen av egendomsritten tillskrivits ett viarde. Egendomsskyddet
tillgodoses bara om detta virde ersitts fullt ut.

Resonemang av det hir slaget innebir att en forklaring av metoden for
bestimmande av en sakskadas virde och skadestdndets storlek far vissa
gemensamma drag med hur vi férklarar den metod som anvinds vid ideella

16 Sep. 2.

17 Marcus Radetzki, Skadestdndsberikning vid sakskada, 2 upp., Stockholm 2011,s. 16 .

18 T detta ssmmanhang skulle det fora for langt att ta upp de s.k. inkommensurabilitets-
problem som uppkommer i métet mellan ideella virden och en skadestindsritt vars
remedium ir ekonomiskt.
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skador. Det bor dock framhéllas tydligt att resonemanget inte behover
ha, och ir hir inte heller avsett att ha, ndgra implikationer alls fér hur
skadevirdering och skadestdndsbestimning i praktiken gors. Det hir dr en
teoretisk forklaring av varfor det ser ut som det gor, inte ett forslag for hur
man bor gora eller hur man bér argumentera nir man gor det man gor.

Ett sidospar: Sakskadebegrepp och egendomsskydd

Det finns saledes en relation mellan hur principen om full ersittning kan
forstds pa sakskadornas omréde och de rittighets- och rittviseuppfattningar
som ovan presenterats. Det finns emellertid dven andra kopplingar mellan
sakskadediskursen och teorierna.

Uttrycket "egendomsskydd”, som anvinds t.ex. i Europakonventionens
forsta tilliggsprotokoll, 4r vidare dn uttrycket "dganderitt”. Det ir ett skydd
som inte bara omfattar dgaren av den "sak” som skadats, utan dven i viss
utstrickning andra personer som kan ha rittigheter forbundna med saken.!
Det finns hirvid en likhet med skadestdndsrittens sakskadekategori, som
ger ett visst skadestdndsrattsligt skydd for andra @n dgaren dven om tredje-
mansskadeprincipen innefattar begransningar.?’

Uttrycket egendomsskydd omfattar vidare inte bara tillgdngen till egen-
domen. I Europakonventionens formulering av rittigheten sigs det att
alla har ritt till "the peaceful enjoyment” av sin egendom. Egendomen ska
kunna anvindas pé det sitt dgaren (eller rattighetsinnehavaren) 6nskar.

Sakskadebegreppet i svensk skadestandsritt intar en delvis liknande posi-
tion. Det ir inte bara intresset av att egendomens fysiska kondition inte
paverkas negativt som skyddas, utan idven intresset av att kunna anvinda
egendomen.

[ forarbetena till skadestdndslagen var det den fysiska forsimringen av fysisk
egendom som var utgangspunkten.?! Redan vid tiden for skadestdndslagens
inforande stod det klart att det viktiga for en rattighetsinnehavare (typiskt
sett dgaren) dr, inte bara att egendomen inte utsitts for dtgarder som fysiskt
forsimrar den, utan att kunna bruka eller anvinda egendomen. Den som
franhinds egendom genom t.ex. stold drabbas séledes av en sakskada, dven
om egendomen inte ir i fysiskt forsimrat skick dir den befinner sig. Den
rittspolitiska tanken att det for dgaren ir centralt att s.a.s. ha makten 6ver
sin egendom kommer till tydligast uttryck i propositionens iakttagelse att

Jag skriver hir sak inom parantes eftersom en sakskada i skadestandsritten inte bara
omfattar skador pa saker utan dven pa fast egendom.

20 Se pa temat NJA 2009 s. 16 och sirskilt det som anférs i Stefan Lindskogs skiljaktiga
mening.

2l Prop. 1972:5, 5. 579.
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dven tillfilliga besittningsrubbningar kan utgora en sakskada.?? Det senare
har antagits gilla 4ven om #garen inte sjalv haft for avsikt att anvinda egen-
domen under den aktuella perioden.?® Utover skyddet for egendoms fysiska
integritet, agarens besittning och méijlighet att kunna nyttja egendomen
har sakskadebegreppet utvecklats vidare genom ett viktigt avgorande frian
Hogsta domstolen, NJA 1996 s. 68 (Volvo Flygmotor), i vilket domstolen
tog stillning for ett funktionsorienterat sakskadebegrepp.?

Begreppet sakskada har sdledes ett vidstrickt tillimpningsomrade. Det
utgdr fran sakens/fastighetens fysiska status, dess funktion, men ocks4 fran
dgarens moijlighet att anvinda sin egendom. Det finns en férklaring som
féngar in begreppets skiftande innebord, nimligen att ersittningen for
sakskada ir just en utlopare av egendomsskyddet.

Trid, flis och funktioner

Vi har sett att principen om full ersittning (for sakskada) har en narmast
sjalvklar forklaring i ett rattviseparadigm som innefattar ett skydd for egen-
domsskyddet. En kort utflykt i sakskadebegreppet visar hur egendomsritten
och —skyddet kan utgora en forklaring for begreppsbildningen. Men ater
till fallet med tallarna pa Gotland.

Det ir, forutsitter jag, uppenbart att ndgon full ersittning, i bemarkelsen
en ersittning som ger den skadelidande de ekonomiska foérutsittningarna
for att kunna stilla sig sjilv i den situation hon hade varit i den ansvarsgrun-
dande hindelsen forutan, inte utgitt i fallet.? En rittsekonom, dtminstone
en rittsekonom som har sina kritiska glaségon p4, skulle méjligen anse
att denna utging ger fel incitament till personer som i strid med gillande
regelverk vill kapa trid pa granntomten i skirgdrden eller i Bromma. Men
nu ir det inte rittsekonomin som ovanstdende funderingar kretsar kring
utan rittigheterna. Aven ur ett rittighetsperspektiv framstér Gotlandsfallet
som svarforklarligt. Ersattningen ger inte den skadelidande mojlighet att
inforskaffa trad av motsvarande eller liknande slag som de fillda triden.

Det finns emellertid andra infallsvinklar. I min anekdotiska redogorelse
for reaktioner pad domen ovan nimnde jag en kommunféretridare som
oroade sig for kommunens tvist mot den férmégne person som fillt trid
pa kommunens mark, i syfte att f utsikt 6ver vattnet. Triden var vildigt
gamla och oersittliga enligt den argumentation som Hogsta domstolen
anforde i 2015 &rs fall. Samtidigt hade fastighetsigaren erhallit ekonomiska
fordelar av sitt agerande, hans fastighet hade 6kat markant i virde, enligt

22 Prop. 1972:5, s. 580.

2 Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsritt, 9 uppl., Stockholm 2014, s. 99.
24 Jfr aven betickningsskadefallet NJA 1990 s. 80 (avelstiken).

2 Detta noteras dven i justitierddet Lundius skiljaktiga mening.
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en fastighetsvirdering som kommunen 14tit utféra. Kan kanske obehorig
vinst-principen anvindas for att skipa rittvisa i ett lige dir skadestandsrat-
ten kan framsta som otillracklig??®

Rittighetsperspektiv (och rittviseperspektiv) kan fylla olika funktioner.
De kan anvindas normativt, som ett riktmirke i rittspolitiska men dven
rittstillimpande sammanhang. De kan dven anvindas som en forklaring.
Anledningen till att rittsordningen, i vart fall skadestdndsritten, ser ut
som den gor ar for att den vilar pd (mojligen outtalade) rittighets- eller
rittviseidéer.?” Jag liser Stefan Lindskogs uttalande i fallet med byggnads-
stillningarna primart pa det senare sittet. Egendomsskyddet forklarar
sakskadestandsritten.

Hur det an ar med den saken 8terstar sporsmalet hur man ska forhélla sig
till fall som NJA 2015 s. 199 om man nirmar sig skadestdndsritten utifran
rittighets- eller riattviseperspektiv. Eller, for den delen, ur ett rittsekono-
miskt eller ndgot annat teoretiskt perspektiv. Det beror p& skadestinds-
teorins ambitionsnivd. Om man betraktar en skadestindsteori som nigot
liknande en "stor” naturvetenskaplig teori sa blir ett sidant hir avgérande
en falsifikation. Men s kan man naturligtvis inte betrakta rittsliga teorier
av det hir slaget. Rittighets- och rittviseteorier, liksom mindre forplik-

% Se pa temat Jan Hellner, Om obehérig vinst, Stockholm 1950 och Hjalmar Karlgren,
Obehérig vinst och virdeersittning, Stockholm 1982, samt — i vér tid — Jan Kleineman,
Obehérig vinst och vart behov av rittsliga tvingstrojor, TfR 2013 s. 531 ff. och Mérten
Schultz, Nya argumentationslinjer i formégenhetsritten. Obehérig vinst rediviva, SvJT
2009 s. 946 ff., och ds. Obehérig vinst-motiveringar, SVJT 2012, s. 372.

27" Det finns olika uppfattningar om vad en firklaring gor, eller vad den kan gora. En forklaring
av ordet forklaring som jag sjilv uppskattar ir att en forklaring fa rdet som forklaras att
passa in i det rittsliga sammanhang inom vilket det befinner sig, men ocksa innehélla
en virdekomponent, ett matt av rdttfirdigande. Det gir i och for sig att anligga ett
perspektiv, t.ex. ett rittighetsperspektiv, i en forklaring av skadestdndsritten utan att ligga
in ndgra virderingar i det alls. Antingen ir de undersokta rittsliga "sakerna” forenliga med
grundliggande fri- och rittigheter eller s 4r de inte det — men det siger inget om i fall
det som underséks ir bra eller ddligt. En norm som underséks ur ett rittighetsperspektiv
kan sdledes vara en bra eller en dilig norm alldeles oavsett om den ir rittvis eller inte.
Men som John Gardner nyligen framhéllit i en jimforelse mellan rittviseperspektiv och
rittsekonomiperspektiv i skadestindsritten ir det inte s& som teoretikerna brukar nirma
sig sina undersdkningsobjekt. Tvirtom betraktas undersdkningsobjektets férenlighet med
teorin som nagot positivt. Det far undersckningsobjektet att framst4 i sin bista dagar.
"Titta, den hir skadestindsrittsliga principen kan forklaras med att den frimjar rittvisa!”
Det kan ocksa hivdas att iakttagelser kring teorins férenlighet med verklighetens juridik
fir teorin att framstd som sympatisk, eller att de kan anforas for att f3 teorin att framstd
som sympatisk. "Hir har vi en forklaring till ett ansvarssystem som vuxit fram under
tvatusen 4r vars normer testats genom de mest genomgripande normativa experiment
som finns, rittsprocesser.” Om systemet ar forenligt med den framférda teorin siger det
ndgot positivt om teorin. Se John Gardner, Tort Law and its Theory, University of Oxford
Legal Research Paper Series, 2/2018.
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tande "perspektiv”, i skadestdndsritten kan vare sig bekriftas eller falsifieras
genom enskilda observationer.

Nyttan med teorier av detta slag, om man nu anser att de har nigon
nytta, ligger p& ett mer allmint plan. De kan anvindas for att forklara de
”stora” normerna, instituten och lirorna, men inte varje enskild dom eller
regel. Det senare innebir att allminna rittighetsperspektiv inte heller har sa
mycket att direkt erbjuda i en kritisk granskning av ett avgérande. Men dessa
perspektiv kan hjilpa oss att i en djupare forstielse, t.ex. av principen om
full ersittning, som i sin tur kan gynna en kritisk lasning av enskilda domar.






