Pragmatism v. principfasthet
i nordisk formogenhetsrite
— ett forord och nigot mer

JAN KLEINEMAN*

Sa 16d siledes titeln pd det mycket vilbesokta nordiska seminarium som
avholls den 22-23 november 2018 i Stockholms Centre for Commercial
laws lokaler. Det har nu gétt ganska lang tid sedan seminariet avhélls och
dven om det initialt fanns stort intresse att ge ut en bok baserad pa semi-
nariet satt det lingt inne innan det hela blev av. SCCL gjorde emellertid
den bedémningen att det var virt att likvil férsoka sammanstilla en skrift
i centrets skriftserie sirskilt dd dmnet dtminstone i svensk ritt synes ha fort
en synnerligen tillbakahallen tillvaro. Nir jag t.ex. liste Sverre Blandhols
avhandling Nordisk rettspragmatisme med underrubriken Savigny, Orsted og
Schweigaard om vitenskap och metode var det med stor spanning jag letade
efter det svenska inslaget i denna nordiska framstillning blev jag inte sirskilt
forvanad att det svenska inslaget var minst sagt begrinsat.

En hinvisning till Karl Olivecrona hittade jag, men nir jag direfter rann-
sakade mitt minne och forsékte bilda mig en uppfattning om vad jag hade
lirt mig under grund- och forskarutbildning blev svaret enkelt; ingenting.
Alla de metodseminarier som jag deltagit i under min egen lirare Jan Hellner,
forst som amanuens och sedan som forskningsassistent, eller som jag under
min egen forskarkarriir anordnat och deltagit i, hade aldrig nigonsin berért
den 7rorelse” och de avtryck som pragmatismen hade limnat. Pragmatism
levde i min egen forestillningsvirld som det synsitt som sag rittsvetenskap
som ett hot mot det sunda fornuftet bland domare och advokater vilka bru-
kade framhiva att de aldrig hade tittat ens i lagboken sedan de limnat uni-
versitetet.
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Dessa ildre herrar och i nigra fa fall kvinnor, dnskade inte limna spar
efter sig varken i det riteshistoriska ”gubbaregistret” eller i det ritsliga tin-
kandets annaler. Att det verkligen fanns en skolbildning hir i lika hog grad
som t.ex. i vad som kallas nordisk rittsrealism stod klart f6r mig mycket
sent men genom professor Torben Spaaks eleganta inledning under semina-
riets forsta del fick jag ocksa klart f6r mig att pragmatismen hade ett tydligt
rittsfilosofiskt perspektiv med férankring i sdvil amerikanska filosofiska och
rittsfilosofiska scromningar som i den dansk-norska rittsvetenskapens guld-
alder i slutet av 1800-talet.

Kanske hade den grundliggande tanken att en filosof bér fokusera pa
vad som fungerar i praktisk handling mer 4n pa hur det verkligen ér eller bor
vara for att lina det uttryck i presentationen till seminariet som Torben Spaak
tillhandaholl var allt for frimmande for savil den naturritt som dominerade
i axeln Lund-Uppsala till dess den skandinaviska rittsrealismen slog igenom.
Eller kan det ha varit den gamla motsittningen mellan akademin och det
praktiska rittslivet som lade hinder i vigen for den pragmatiska skolan? Kan-
ske foll pragmatiken offer f6r samma kritik som den Lundstedt utévade nir
han férklarade att de flesta nordiska kollegernas utsagor var lika givande som
en papegojas pladder.

Om nu pragmatismen uppfattades som innehéllslés kan det saledes for-
klara varfor den verkar ha forbigatts i svensk rittsteori och 6vrig svensk ritts-
vetenskap. Det kinns ddrfér mycket angeldget att nu publicera vad jag tror
vara den forsta skrift publicerad i Sverige med nu angivna utgangspunkter
eftersom man da kunde tinka sig att diskussionen om férhillandet mellan
allminna teorier och praktisk tillimpning kunde komma in pé nya spin-
nande stigar.

Var diskussion vid seminariet som borjade i erz idéhistoriskt perspektiv med
ett ndrmast rittsgenetisk anslag gick sedan vidare 6ver dill ett renodlat 7itss-
filosofiskt synséitt och avslutades med en debatt om den nordiska ritespragma-
tismen ur ett kontinentaleuropeiskt perspektiv. Efter nedslag i pragmatismens
interaktion med rittskillorna skedde en djupdykning i kontrakes-, skade-
stands- och sakritt. Vi lirde oss att olika forskare hade olika uppfattning
om vad denna pragmatism innebar och vilken roll den har pa respektive
rittsomrade.

Minga frigor uppstod under seminariet som t.ex. om den skandinaviska
rittsrealismen som ju dominerade den rittsteoretiska diskussionen under
storre delen av 1900-talet star i ndgot slags motsatsforhallande till en veten-
skapligt accepterad pragmatism? Ar strivan efter ett bland andra vetenskaps-
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discipliner att s6ka och bruka ett allmint accepterat vetenskapsbegrepp byggt
pa nirmast naturvetenskapliga och dirmed empiriske belagda "sanningar” en
forklaring till att t.ex. nationalekonomin och dirmed dess utvixt rittseko-
nomin intagit en s pass njugg instillning till den klassiska rittsdogmatiken
samtidigt som jag sjilv hort nobelpristagare uttrycka sig om det tveksamma
att inrdtta ett Nobelpris till Alfred Nobels minne i just nationalekonomi.

Ar jakten pa vetenskaplighet” i sin tur en forklaring till att dven ritts-
dogmatiken kommit att tappa i anseende dven inom rittsvetenskapen till
forman for samhillsvetenskapliga hybrider som t.ex. rittssociologi och just
rittsekonomi?

* Vid mina studier av Sverre Blandhols avhandling fastnade min blick och
tanke pa den amerikanske juristen Oliver Wendel Holmes och jag erin-
rade mig att min ldrare Jan Hellner, som under mitt avhandlingsarbete
anmodade mig att lisa sidant som t.ex. Witzgensteins Filosofiska under-
sokningar (som ju faktiskt dr lisbar dven for en icke-filosof) aldrig med
ett ord nimnde pragmatismen som en rittsteoretisk inriktning trots att
ménga Frescati-luncher under vildigt ménga ar dgnades ét olika filoso-
fiska skolor inom juridiken och dir anekdoter om Lundstedt och Olive-
crona var ofta forekommande, men faktiske (!) i en av sina férsta upplagor
till en lirobok i Skadestandsritt nimnde ett citat som kom att fastna i
mitt minne, nimligen de beromda orden som Holmes publicerade i sin
artikel i Harvard Law review ” The Path of Law” dir han ju framlade sin
"the bad man theory”, nimligen de berdmda orden om att "law is what the
court will do in fact”.

Nu riknas ju emellertid den amerikanska rittsrealismen och den skandi-
naviska rittsrealismen med Lundstedt och Higerstrom till likartade skol-
bildningar men jag har svért att forstd att Uppsala skolan och dess stringa
vetenskapssyn verkligen dr si ndra besliktad med pragmatismen, for inte
framstar den nordiska skolan i mina 6gon som uttryck for pragmatism utan
snarare motsatsen. Frigan diskuterades under konferensen och négra forfat-
tare aterkommer dirtill i sina uppsatser.

Intressant 4r att vid sidan av just Holmes, si 4r det en annan ameri-
kansk domare vars retoriska och nistan poetiska domar brukar beskrivas
som pragmatismens forgrundsfigur nimligen Benjamin Cardozo. Att hans
domskil i vissa fall narmast fact karaktiren av ritesliga ordsprik eller talesitt,
som viglett rittspraxis dr vida kint. Han beromda uttolkning av det s.k.
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floodgateargumentet, dir han tycktes ge revisorer en partiell immunitet mot
ansvar pa den finansiella marknaden i det beromda rittsfallet Ultramares case
frin 1932 genom f6ljande uttalande:

”If liability for negligence exists, a thoughtless slip or blunder, the failure to
detect a theft or forgery beneath the cover of deceptive entries, may expose
accountants to a liability in an indeterminate amount for an indeterminate time
to an indeterminate class. The hazards of a business conducted on these terms are
so extreme as to enkindle doubt whether a flaw may not exist in the implication
of a duty that exposes to these consequences.”

Det vore limpligt mot bakgrund av den diskussion som férdes pa var kon-
ferens att nirmare undersoka svensk rittspraxis pa just skadestindsrittens
omrade utifrin nigon form av allmingiltig definition av vetenskaplig prag-
matism av skadestandsrittsliga domar. Det vore kanske ett limpligt amne for
ett gemensamt nordiskt forskningsprojekt pa formégenhetsrittens omrade.

Sjilv valde jag infor vart seminarium att férsoka sammanfatta en av mina
favoritfragor det orittfirdiga utdémandet av den nordiska rictsstridighets-
liran eftersom just detta sporsmal sa tydligt illustrerar motsittningen mellan
vetenskaplig renlighetsstrdvan” och strivan efter det praktiskt limpliga och
mojliga.

Det fanns en period di denna lira kom i centrum for en strid mellan just
"renliriga” foretridare for Uppsala skolan och de mahinda mer pragmatiska
danska rittslirda och som torde ha kulminerat i debatten mellan Vilhelm
Lundstedt och Henry Ussing dir den senare dgnade en hel skrift ” Rezstridig-
hed” at att polemisera mot den — ibland 16jevickande kritik som Lundstedt
riktat mot ritsstridighetslaran.

Det dr ddrfor av intresse att nir svenska HD redan ar 1925 hade att
avgora ett fall av vad jag — numera — viljer att beteckna som actio doli som
gillde skada fororsakad genom avbrick i rorelse orsakad av blockader och
bojkottférklaringar, man hir brukade just rittsstridighetslokutionen for att
klargora att avsaknaden av ritestridighet i den skadeorsakande girningen
omdjliggjorde utdémande av ersittning.

Om NJA 1925 s. 85 anvinde den traditionella terminologin kom saken
att se helt annorlunda ut i ett likartat fall blott 10 ar senare. I NJA 1935
s. 300 valde saledes domstolen att ocksé dir ogilla talan om skadestand for-
orsakad av en blockadatgird men da med uttrycket att atgirderna inte kunde
anses vara “stridande mot gillande lag”. Att valet av uttryckssitt méste ha varit
viktigt framgar genom att hovritten hade valt att nid samma resultat men

12



Pragmatism v. principfasthet i nordisk formigenbetsritt — ett forord och négot mer

med stod av rittstridighetslokutionen och att en ledamot av HD — JustR von
Seth — valde att vidhalla bruket av rittsstridighetslokutionen vid ogillandet.
Denne hade idven i ett sdrskilt yterande i ett fall ar 1932 ocksa dir brukat
rtesstridighetsloktionen.

Fragan ir da vad detta paradigmskifte i valt uttryckssict kunde betyda.
Man kan i och for sig spekulera i om Lundstedts berdmda artikel ”Kritik
av de nordiska rittsstridighetslirorna” som hade publicerats i TfR 1923 hade
slagit igenom i praxis eftersom denne dir uttryckt saken s att brukandet
av ritesstridighetslokutionen var lika klargérande som en papegojas bladder.
Var det denna kritik som fick HD:s majoritet att ta avstind fran sprakbruket
och kan man frin denna tidpunke istillet spara en mer pragmatisk héllning
fororsakad av rittsfilosofiska vindar eller far man soka svaret i andra faktorer
som e¢j uppenbarats for i vart fall mig?

I vart fall var Henry Ussing som var den kanske mest tungt vigande
foretridaren for dansk rittsvetenskap under forsta delen av 1900-talet klart
upprord éver Lundstedts orittfirdiga attacker. Orsteds elev Jul. Lassen hade
fortsatt traditionen med att skilja tillitna fran otillitna uppsatliga girningar
med hjilp av rittsstridighetsbegreppet och Henry Ussing fann denna metod
anvindbar och framférallt pedagogiskt limplig. Den pragmatiska hallning
som tycks ha funnits hos Ussing noterades dven av rittsvetaren Hjalmar Karl-
gren i dennes recension av Ussings bok i Erstatningsret och di Karlgren var
en mycket stor beundrare av den danska rittstraditionen och inte alls verkar
ha tagit ndgot storre intryck av Lundstedt och hans rittsrealistiska kritik av
t.ex. dansk rittsstridighetslira kan han ocksa férdra den ”zorrhet” som han
skymtar i Ussings analys.

Ett citat fran Karlgren idr synnerligen belysande. Han noterar att han
endast pa ett stille i Ussings framstillning funnit en verklig temperaments-
yttring nir denne om just Lundstedt uttalar att kritiken mot rittsstridig-
hetsliran "rober en Mangel paa Forstaaelse, som maa forbavse” och Karlgren
tilligger att yttrandet “pa sitt och vis dr smickrande for Lundsteds. Ty det ir
icke mdnga forfattare som kunna beromma sig ha gjort intryck pa Ussing till den
grad, att han formdtts att liva sin stil med en liten ohovligher”.

Hir kan man emellertid kanske bli rittsfilosofiske forvillad nir rittsstri-
dighetsldrans principiella natur kritiseras av den ledande skadestindsteore-
tikern som introducerar skandinavisk rittsrealism som grundmoment i sin
kritik, men forsvaras av Ussing huvudsakligen med pragmatiska argument,
eftersom det enligt Ussing handlar om att tillhandahalla en formel som kan
leda fram till att danska domstolar kan hantera grinsen mellan det otillitna
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och det tillatna uppsitligt fororsakade skadebeteendet pé ett visentligt bittre
sdtt med stod av detta hjilpbegrepp.

Nu blir emellertid saken genast mer komplicerad. Lundstedt som fore-
tridare for en vetenskapskritisk riktning i nordisk rittsvetenskap démer ut
ratesstridighetsldran for ace den utgor ett cirkelresonemang och inte kan till-
handahilla nagra vetenskapligt hallbara svar pa vilka uppsatliga girningar
som grundar skadestand far kritik av den synbarligen pragmatiske Ussing
som forsvarar ldran, men dé inte som ett uttryck for en vetenskaplig princip
utan som en formel av spriklig natur som kan brukas av domarna vid den
rittsliga hanteringen av grinsen mellan actio dolus och tilliten skadegdrande
handling.

Maijligen leder dirmed Lundstedts kritik fram till att domstolarna i Sve-
rige blir obekvima vid anvindandet av rittsstridighetsbegreppet och istillet
viljer att pedagogiskt beskriva saken sa, att girningen inte strider mot gil-
lande lag. Detta leder i sin tur majligen fram till motsatsen till pragmatism
nimligen ren formalism.

Nir fragan om blockad och bojkottgirningar anyo aktualiseras i svensk
ritt blir det med den s.k. Britannia domen och dé i Arbetsdomstolen. I AD
1989 nr 120, som avsag frigan om ritten for svensk fackférening att vidtaga
stridsitgirder mot s.k. bekvimlighetsflaggade fartyg fir domstolen moijlig-
het att anyo ducka f6r den filosofiskt/pedagogiska frigan. Problemet var att
fartygets besdttningen hade giltiga utlindska kollektivavtal.

Savil Svenska Sjéfolksforbundet som Internationella Transportarbetare-
federationen (ITF) menade att rederiet skulle teckna ett svenskt kollektivavtal,
ett s.k. ITF-avtal, och nya anstillningsavtal f6r den filippinska besittningen
pa fartyget istéllet for de utlindska anstillningsavtal som besittningen redan
hade. Rederiet hade vigrat att efterkomma kraven och fartyget forklarades i
blockad. P4 begiran av Sjéfolksférbundet formadde Transportarbetareférbun-
det varsla om sympatidtgird och Sjofolksforbundet beslot sjilvt som sympati-
dtgird om bl.a. blockad med avseende pa bogserbétsassistans. I den tvist som
rorde lovligheten av blockadatgirderna anforde rederiet jamte Sveriges Stu-
vareférbund och Sveriges Redareférening bland annat att besittningens 16ner
och anstillningsvillkor i dvrigt redan var reglerade i ett gillande kollektivavtal
med besittningens fackliga organisation pa Filippinerna.

AD prévade innehallet i besittningens avtal samt arbetsrittens stéllning i
flaggland och som séledes reglerade avtalen. Domstolen kom fram till att vill-
koren i avtalen och arbetsritten i flagglandet var f6renligt med ordre public.
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Sedan det hade skett uttalade Arbetsdomstolen att blockaditgirderna mot
det bekviamlighetsflaggade fartyget var olovliga varvid man anférde f6ljande:

”Att en facklig stridsatgird har ett ritesstridige syfte pa det site som hir har satts
i friga dr likvil inte utan vidare liktydigt med att stridsdtgirden skall betrak-
tas som i riteslig mening olovlig dven nir avtal saknas mellan angriparen och
den angripne och utan stéd i lag. Med olovlighet kan da enligt arbetsdomsto-
lens mening i detta sammanhang inte avses annat in att stridsitgirden med-
for ansvar for sddan s.k. ren formdgenhetsskada som genom atgirden dsamkas
den angripne. Att denna frga dr komplicerad och kriver djupgiende ritesliga
overviganden har bekriftats nir arbetsdomstolen vid nagra tidigare tillfillen har
kommit i beréring med den liksom nir den har behandlats pd olika héll i den
arbetsrittsliga och allmint skadestindsritesliga litteraturen (se for en oversike
t.ex. Kleineman, Ren formégenhetsskada, 1987, s. 19 ff., 201 ff. och 267 ff,,
Sigeman i Schmidt, Facklig arbetsrite, 1988 ars upplaga, s. 192 ff.). Nagot vig-
ledande avgorande har dnnu inte tréiffats i ritespraxis sedan frigan om lagstift-
ning fick falla efter tillkomsten av huvudavtalet ar 1938.”

Hir brukas siledes visserligen den déd sedan linge utmonstrade réttsstridig-
hetslokutionen men den ges ingen principiell inneb6rd utan den skulle bara
betyda att stridsatgirden medfér ansvar for ren formogenhetsskada men da
detta var en komplicerad friga som krivde djupgiende ritsliga dvervigan-
den finner AD att rittsstridigheten istillet skulle besvaras s, att det

“enligt arbetsdomstolens mening inte méta nagra betinkligheter att med utgangs-
punkt i indamalet med 42 § forsta stycket medbestimmandelagen tillimpa lag-
rummet, direke eller under dberopande av dess grunder, pa varje angrepp med
fackliga stridsdtgirder av en utomstiende part nir syftet ir att soka forma den
angripna parten till undanréjande eller indring av ett bestdende kollektivavtal,
dven om ndgon olovlig stridsdtgird fakriske inte vidtas av den angripnes motpart
i kollektivavtalet (jfr i friga om 6verordnad organisations fredspliktsansvar enligt
ildre ritt t.ex. AD 1935 nr 48). Att den angripande arbetstagarorganisationen
ytterst kan ha ett fullt behérigt fackligt intresse av att paverka lone och anstill-
ningsférhillandena pa det angripna kollektivavtalets omrade kan hir lika litet
som vid tillimpning av fredspliktsreglerna i 6vrigt tillmitas nigon betydelse.
Inte heller kan stridstgirderna f& forsvaras med att arbetstagarorganisationen
onskar att dess kollektivavtal skall vara ensamt gillande pa tillimpningsomradet.
Det kan inte vara detta som avses nir det i lagférarbetena uttalas att reglerna i
42 § forsta stycket medbestimmandelagen inte 4r avsedda att medfora hinder for
den utomstiende organisationen att ’i egna syften vidtaga sjilvstindiga fackliga

konfliktatgirder’ (se SOU 1975:1 s. 851).”
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Man hittar siledes limpligt nog inte svaret i rittsstridighetsprincipen utan
nirmast i grunderna f6r davarande lydelsen av 42 § MBL. Ingen principiell
rittsstridighet utan en limplig men likvil nagot ovintad tolkning av innehal-
let i en lagregel och de indamalssynpunkter som kunde antas ligga bakom
den bestimmelsen.

Jag tror visserligen att Lundstedt hade glatt sig liksom féretriddare for
senare generationer av Uppsalaskolan dt att man dberopade rena indamals-
argument for att na fram dill att dcgirden inte var tilliten. Det ror sig emel-
lertid inte om domstolsskapad ritt utifrin pragmatiska dndamalsargument,
utan om en sofistikerad tolkning av ”grunderna” bakom medbestimmande-
lagen. Det hela har forvandlats till en mer formell lagtolkningsfriga for att
pa den vigen slippa syssla med fristiende pragmatisk rittslig argumentation.
Den sedan efterkrigstiden i svensk rittstillimpning starke foresprakade lag-
positivismen, d.v.s. langtgiende uttolkning av lagtexten och dess forarbeten i
syfte att svaret anses forankrat i en tinkt lagstiftarvilja avseende den konkreta
situationen. Sa lite utrymme f6r domstolarnas aktivism eller andra former av
s.k. "gap-filling activities”.

Domstolens minoritet som utgjordes av arbetstagarrepresentanterna i
denna mirkligt ssmmansatta domstol ansig emellertid inte att svaret kunde
sokas i grunderna for 42 § MBL och ddrmed att den ifrigasatta girningen
var tilliten. Domen undanréjdes emellertid snabbt av sjilvaste lagstiftaren
genom den s.k. Lex Britannia som i sin tur kom att undanréjas pd EU-
rittens tillimpningsomridde av EU-domstolens beslut i den s.k. Lavaldomen.
Striden fortsatte och det har numera antagits att rittsliget skulle komma att
“normaliseras” genom nya EU-regler.

Prejudikatinstanserna har emellertid under vildigt ling tid forblivit ter-
héllna och inte velat g in i den gamla rittsstridighetsdiskussionen mahinda
for att vicka upp gamla stridsimnen. Det kom dirfor som en betydande
overraskning inte minst fér mig som sysslat med frigan om uppsitliga for-
orsakade rena formogenhetsskador nir HD i en dom f6r nigot ér sedan
plétsligt vinde ut och in pa hela problematiken vilket i sin tur retat upp den
arbetsrittsliga doktrinen och kanske allra mest de fackliga organisationerna
och deras politiska foretridare.

Innan den frigan granskas bor det emellertid papekas att dd blockader och
bojkotter i sjdlva verket dr ett rittsligt problem pa tvéa timligen artskilda omra-
den det inte finns anledning utgd frin att man maste anligga samma synsitt
nir problematiken aktualiseras inom respektive omrade. Dessa ingrepp fore-
kommer dels som stridsitgirder mellan konkurrerande niringsidkare for att
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uppni relativa formaner pa konkurrentens bekostnad, men de férekommer
sjalvklart mest frekvent pé arbetsrittens omridde som stridsitgirder mellan
arbetsmarknadens parter just pd det sitt som vi sig i de ovan berérda fallen
fran 1920- och 1930-talen.

P4 det férra omrédet, som hir limpligen kan betecknas som konkurrens-
rittens domidn kom HD fram till en mycket intressevickande dom ar 2005,
genom rittsfallet NJA 2005 s. 608. Hir uttalade HD f6ljande:

"I svensk ritt giller som utgingspunke att en utomstiende tredje mans medver-
kan till annans avtalsbrott — s linge agerandet inte aktualiserar straffansvar eller
ir sirskilt reglerat i lag — inte kan medféra skadestindsskyldighet mot den for-
fordelade avtalsparten. En sddan regel skulle kunna komma i konflikt med savil
omsittningsintresset som intresset av fri konkurrens. En forférdelad avtalspart
har i stéllet att vinda sig mot sin avtalspart for att hilla sig skadeslos.

I vissa sirskilt kvalificerade fall bor emellertid undantag kunna goras frin den
i féregdende stycke angivna utgdngspunkten. For att s skall vara fallet krivs att
den tredje mannen med vetskap om avtalet och dess huvudsakliga innehall i sam-
forstind (kollusion) med den avtalsbrytande parten medverkar till avtalsbrottet i
syfte att kringgd den andra avtalspartens ansprik enligt avtalet. Om nagot sadant
samforstind inte foreligger miste den tredje mannen i vart fall ha medverkat
pa nigot annat kvalificerat otillbérligt sitt. Den tredje mannen maste vidare ha
insett att den forfordelade avtalspartens skada ir en praktiske taget oundviklig
foljd av avtalsbrottet. (Se Karlgren, Allmin obligationsritt I, 1959 s. 13, Hessler,
Allmin sakritt, 1973 s. 495, Bernitz, Otillbérlig konkurrens mellan nirings-
idkare, 1993 s. 221 ff. och Kleineman, Ren formogenhetsskada, 1987 s. 234 ff.
samt Gorton-Sjéman, JT 2002-03 nummer 4, s. 504 ff.).”

Siga vad man vill men detta dr vil i hog grad en “revival” for den typ av
pragmatism som borde ha tilltalat den danska doktrinens forsvarare av ritts-
stridighetsbegreppet som primirt ett praktiske arbetsverktyg for att avgora
hur grinsen mellan tillatet och icke tillitet beteende borde faststillas. Med
hinvisning till ndgra dldre och timligen svirtolkade prejudikat som snuddar
vid problematiken och i 6vrigt med hinvisning till nordisk doktrin och dven
viss utomnordisk doktrin gér HD sin pragmatiska bedomning pa ett sitt
som stimmer vil med vad de flesta prejudikatinstanser i de flesta frimmande
rittsordningar kommit fram till p det rittsomrade som med en anglo-ameri-
kansk term brukar betecknas som ”inducement of breach of contract” eller med
en motsvarande svensk terminologi kvalificerat otillborligt ingrepp i andras
avtalsforhillanden, d.v.s. ett klassiskt konkurrensskaderittsligt problem.
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Personligen trodde jag att denna pragmatiska losning pa detta timli-
gen politiskt okontroversiella omrade skulle f6rbli det sista svaret frin pre-
judikatinstansen kring rittsstridighetsfragan och att man péd arbetsrittens
omrade inte skulle forvinta sig att HD skulle vdga bryta upp sin egen for-
mellt betingade praxis fran NJA 1935 s. 300 eller det nederlag som AD:s
dom i Britannia-domen medférde nir lagstiftaren underkinde en visserligen
forsiktig men likvil tydlig avvikelse fran det sedan 1935 ridande synsittet
genom den pd rent formella (ndrmast lagpositivistiska) argument grundande
domen. Det var dirfor f6r mig en stor dverraskning nir det gamla problemet
dok upp igen, men nu — mirkligt nog — forklitt till en friga om skadestind
vid dsidosittande inte av EU-rdtten men ett asidosittande av Europakon-
ventionen. I rittsfallet NJA 2015 s. 899 som bir rubriken i Nytt juridisk
arkiv "Kan krinkning av Europakonventionen genom en facklig stridsdtgird
medfora skadestindsansvar?” kom domstolen att tvingas in pa detta besvirliga
rittsomrade.

P4 den stillda fragan svarade HD visserligen ja och detta med en mycket
intressant motivering;

"Fragan om konventionen kan fa direkt horisontell effekt mellan enskilda pro-
vades i rittsfallet "Trygg-Hansas filmning’ NJA 2007 s. 747. HD fann dir att en
enskild inte kan 4ldggas att betala skadestand till en annan enskild med direkt
tillimpning av Europakonventionen, fastin konventionen utgédr svensk lag.
Domstolen uttalade att det i friga om skadestindsansvar mellan enskilda stillde
sig annorlunda 4n i sidana fall som ror statens skadestdndsansvar vid en kon-
ventionskrinkning. Domstolen beaktade att Europadomstolen hade férklarat
att det inte dr onskvirt, eller nédvindigt, att utveckla en allmin teori om hur
langt konventionens garantier bér utstrickas nir det giller forhallandet mel-
lan enskilda (jfr VgT Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, no. 24699/94,
ECHR 2001-VI).”

Med hinsyn till det centrala rittsstatliga virdet av forutsebarhet ansig HD
att overvigande skil talade mot att aldgga en enskild part skadestindsansvar
med direke tillimpning av konventionen.

HD gick emellertid dérefter ett steg vidare och anférde foljande:

"Det anforda leder till slutsatsen att den grundlagsskyddade ritten att videa
stridsdtgirder inte stricker sig sd langt, att den omfattar atgirder som krinker
den enskildes rittighetsskydd enligt Europakonventionen. En stridsdtgird som
ir oférenlig med konventionen omfattas alltsd inte av grundlagsskyddet. Vad
som giller i friga om paféljd vid en sidan étgird ger bestimmelsen i 2 kap.
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14 § RF inget besked om. Den utgor foljaktligen inte nigot generellt hinder
mot att en stridsatgird som utgor en konventionskrinkning utloser ett utom-
obligatoriskt skadestdndsansvar.”

Sa langt kanske domen inte var sirskilt kontroversiell men sedan blev det
besvirligare:

"Det stdr klart att ett skadestindsritesligt ansvar for en enskild inte kan utldsas s&
fort ett handlande innefattar en krinkning av en rittighet enligt Europakonven-
tionen, detta till skillnad frin vad som giller for statens ansvar enligt artikel 13.
Men i linje med foreliggande rittspraxis bor ett ansvar for ren formégenhetsskada
i utomkontrakeuella situationer féreligga, om det rittighetskrinkande handlan-
det med hinsyn till omstindigheterna ir att anse som kvalificerat otillbérlige.”

Nu later sig emellertid inte domstolen huvudsakligen lingre styras av prag-
matiska limplighetsargument, utan méste soka stdd i nigon form av lagtolk-
ning. Personligen menar jag att man med hinsyn till frigans kontroversiella
innebérd sokte en 16sning som nigot paminner om hur AD hade resonerat
i Britannia-malet eftersom man viljer nigon form av férdjupad tolkning av
skadestindslagen och anfér dirvid bl.a. foljande:

"Rittsutvecklingen nir det giller ansvar f6r ren formogenhetsskada utom kon-
trakesforhallande vid kvalificerat otillbérligt handlande kan ses som ett slags for-
lingning av bestimmelsen i 2 kap. 2 § skadestindslagen om sidant ansvar vid
brotsligt handlande. Det idr dé vikeigt att observera det krav pa uppsit, som
enligt 1 kap. 2 § BrB giller som utgangspunkt f6r straffansvar, och dirmed ocksa
for skadestandsansvar enligt 2 kap. 2 § skadestdndslagen. Ocksa vid ett kvalifice-
rat otillborligt handlande, som inte dr brotesligt, bor i allminhet ett sddant krav
pa uppsit gilla for att ansvar for ren formdgenhetsskada utom kontrakesforhal-
lande ska foreligga.

Nir det giller andra férhillanden av betydelse for bedomningen 4n de som
redan har nimnts mirks den hinsyn till forutsebarhet som HD framholl i ritts-
fallet NJA 2007 s. 747. Det finns vidare anledning att vara dterhéllsam med att
lata skadestindsansvar folja pa sddana rictighetskrinkningar som dill sitt slag
typiskt sett triffar en stor och pa férhand obestimbar krets. Dirutéver méste
det stillas krav pd proportionalitet mellan den skadegérande handlingen och
ansvarets omfattning samt pd prakeisk hanterlighet (jfr punkten 17 i’ BDO’ NJA
2014 s. 272 betriffande det s.k. flodvagsargumentet vid tillitsgrundat ansvar for
ren férmogenhetsskada.”
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Férutom att en av pragmatismen i USA favoritargument dyker upp — Car-
dozos floodgate-argument fran Ultramares case — s tycker man sig se en
allmin skadestindsrittslig princip om actio di doli nirmast som en utlpare
av — eller som man uttrycker saken — som en ”forlingning av kravet pai brotts-
lig giirning i 2 kap. 2 § SkL.”

Den svartolkade bestimmelsen om ren férmégenhetsskada i 2 kap. 2§
SKL tas saledes till intike for forevaro av en i svensk skadestdndsritt allmin
princip om kvalificerat otillbérligt beteende som i sin tur ir en fortsittning
pa den i det bekanta hamburger-malet NJA 2005 s. 608 fastslagna principen
pa konkurrensrittens omrade om skadestindsansvar vid kvalificerat otillbor-
ligt ingrepp i andras avtalsférhillande.

Den allminna skadestindsprincipen som nu ”dzeruppticks” ir emellertid
ingenting annat 4n en variant av rittsstridighetslidran eller om man sa vill,
den allminna principen om skadestind vid handlingar som strider mot goda
seder och som t.ex. aterfinns i den tyska civillagskodifikationens § 826.

Det ir ett ateruppvickande av en given allmin princip och inte pragma-
tiska rittviseargument som dberopas men det ror sig i praktiken om en bety-
dande uppgorelse med den skadestindsrittsliga immunitet som HD hade
slagit in pa med NJA 1925 s. 85 och NJA 1935 s. 300. Att det var en kon-
troversiell dom som HD nu valde blev man ocksa varse eftersom foretridare
for arbetsritten och di sirskilt foretridare for de fackliga organisationerna
ansdg att det foljde av 2:14 regeringsformen att ricten till fackliga stridsac-
girder inte kunde kringskiras av skadestandsregler sa linge ingreppet inte var
brottsligt och vissa menade att HD t.o.m. &verskridit sin kompetens genom
att g in pa Arbetsdomstolens domin och ta stillning till en arbetsrittslig
fraga som lag utanfér HD:s kompetens.

Det senare ir en stindpunkt som jag inte delar och négot som jag nirmare
utvecklat i min uppsats i Festskrift till Stefan Lindskog' — eftersom frigan om
nagon fororsakats en otillitligt férorsakad skada enligt Europakonventionen
inte kan vara exklusivt under AD:s domvirjo enbart av det skilet att det ror
en facklig organisation som tillvitas beteendet.? Skulle allmin domstol vara

Se Kleineman, Om uppkomsten av allminna skadestdndsprinciper — exemplet contra
bonos mores som en dolusprincip i svensk ritt i Festskrift till Stefan Lindskog, a.a.
s. 373 ff.

HD:s slutsatser har métt ilsken kritik precis som var att viinta dven om regeringen hittills
inte gjort ndgot motsvarande vad man gjorde efter Britannia-domen. Se N. Selberg &
E. Sjodin, Stridsitgirder i Hogsta domstolen, JT 2016-17, s. 906 ff. samt Om behorig
domstol och civilrittsliga sanktioner for stridstgirder pa arbetsmarknaden — replik till

Jan Kleineman om NJA 2015 s. 899, SvJT 2019 s. 482 ff.
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att forhindra att préva skadestind f6r mord enbart dérfér att mérdaren kan
bevisa att mordet skedde som ett led i en facklig stridsitgird och syftade till
att visa vad som kan ske om motparten inte ger efter vid en avtalsférhandling
i en facklig stridsatgird?

Att domen utgdr en kraftig avvikelse frin det riteslige som hade slagits
fast under 1920- och 1930-talet 4r ddremot uppenbart och fragan som maste
folja ir om den nyupptickta actio di doli regeln om otillborligt &sidosittande
av europakonventionen dven innefattar att samma — om in nyupptickta —
allminna skadestindsrittsliga princip inte skulle kunna tillimpas vid andra
former av blockader och bojkotter som skulle kunna betecknas som kvalifi-
cerat otillborliga och i sé fall utan att ta omvigen dver europakonventionen.

HD ser ju det hela som en allmin skadestandsrittslig princip och varfor
skulle den da inte gilla i andra situationer? Inte bara arbetsrittens jurister har
reagerat. HD:s dom avgjorde ju inte saken slutligt utan tvisten har fortsatt
genom att forst en tingsritt déomde ut skadestind och direfter genom att
Svea hovritt i en minst sagt spektakulir dom nirmast sig sig foranlaten att
underkinna HD:s principiella slutsatser. Hovritten® uttalade nirmast sensa-
tionellt foljande:

”Att det finns en lagstiftning och en etablerad ordning for att avgora om stridsat-
girderna pa arbetsmarknaden kan medfora skadestdndsskyldighet innebir enligt
hovrittens uppfattning att behovet av ett ytterligare skadestindsansvar utéver
dessa ramar ir begrinsat. Och det forhallander att ritten till provning enligt den
befintliga lagstiftningen tillkommer en specialdomstol utgor starke skil mot att
utveckla ett parallellt skadestdndsansvar i allmin domstol.”

Man underkinner helt enkelt HD:s prejudikatskapande funktion. Den éter-
uppvickta principen ska inte tillimpas pi skadestandsrittens omrade och
man tilligger foljande:

“Férutom att det kan ifrigasittas om konventionskrinkningarna har skett upp-
satligen finns det drtill starka skil mot ett skadestindsansvar for rittighetskrin-
kande stridsatgirder vid sidan av det arbetsrittsliga regelverket. Det kan darfor
inte komma i friga att dligga Byggnads skadestdndsansvar pd den grund som
hovritten har att prova.”

Jag utgér frin att HD inte kan med tystnad f6rbiga detta underkinnande av
de principer man lagt fast och en fortsittning maste vil med nédvindighet

> Svea hovritts dom den 13 mars 2019 i mal nr T 315-18.
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folja. Nagot prévningstillstind har jag dnnu inte sett beviljat nir detta skrivs
sommaren 2019.

Oavsett vad som kommer att ske kvarstir ju prejudikatets principiella
betydelse och fragan 4r hur avgorandet faller in i den linga kampen mel-
lan pragmatism och principfasthet grinsande till formalism. Genom den i
domen négot sokta hinvisningen till tanken om en slags "f6rlingning” av
vad som anges om brottsliga girningar i 2 kap. 2 § SkL framstir den emeller-
tid inte i lika stor utstrickning som uttryck for den mer tydliga pragmatism
som kom till uttryck i Hamburger-mélet NJA 2005 s. 608. Man slipper inte
kontakten med lagtextens princip och hinger sig at allminna skadestands-
rittsliga principer.

Om jag nu kort skall sammanfatta mina slutsatser om pragmatism v
principfasthet vad giller den nordiska rittsstridighetsldran sa menar jag den-
samma tvekldst kan beskrivas som en sidan grundliggande princip som en
domstol i Norge och Danmark tveklost borde kunna hinvisa till utan att
man tvingas in i egna av mer eller mindre pragmatiska argument priglade
resonemang. Jag tror mig dven kunna se forutsittningar for detta i Finland
dir jag vet att man har prejudikat som visar pa att rittsstridighetslokutionen
fortfarande 4r gingbar. Det finns ett fall om blockad under hot om att betala
en tidigare dgares skuld vid Gvertagande av ett fartyg ddr ritesstridighetsloku-
tionen anvindes for att forneka den fackliga parten att tvinga fram betalande
av annans skuld for act fa fartyget att fortsatta sin verksamhet.

I svensk ritt forefaller rittsstridighetsprincipen ha varit i det nirmaste
tabubelagd fran och med rittsfallet NJA 1935 s. 300 och JustR von Seths
skiljaktiga mening ger intryck av att domstolen diskuterat saken och majori-
teten valde istillet lokutionen "inte stridande mot lag” for att slippa hamna i
rent metafysiska fragestillningar.

Om detta ar ett uttryck for den skandinaviska rittsrealismen och da sir-
skilt Lundstedt ”dodsdom” 6ver begreppet och dess pastatt cirkuldra karakeir
sa skulle man ju kunna tro att detta borde ha bidragit till en 6vergang till en
mer resonerande och pé pragmatism grundad argumentation nir det giller
uppsitligt tillfogade skador. Sa blev emellertid inte fallet utan da snarare en
overgang till en 6kad formalism eller som jag brukar beteckna det hela en
slags lagpositivism. Finns det inte formellt lagstdd sa soker man stod genom
langtgaende analogier i lagregler f6r att finna svaret. Sa var i hog grad fallet i
Britannia-domen och éven i fallet frin 2015 om Byggnads atgird stred mot
EKMR.
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Om den amerikanska realismen inom sig omfattar dven framstiende
domare som Holmes och Cardozo som gjorde retoriken och den egna auk-
toriteten till rittskillor som tillits utveckla 16sningar utifran konkreta sak-
omstindigheter men samtidigt var forsiktiga med att lata auktoritetsbundna
argument som Overgripande principer styra bedémningen, si framstir
rittsutvecklingen i vart fall i svensk skadestindsritt pa detta centrala och
omstridda omride ha sin grund i en ovilja att lita renodlade pragmatiska
nyttoargument ersitta principfastheten.

Utvecklingen pa skadestandsritten kom saledes istillet att hir priglas av
betydande formalism dir inte sdllan lingsokta analogier fran lagbestimmelser
eller — 4n virre — inte helt sjilvklara forarbetsuttalanden ersitter pragmatiska
16sningar. Retorik och andra former av suggestiva argumentationsformer har
aldrig tillatits eller forekommit i svensk rittskillelira men terminologi och
rittsteoretiska premisser har stindigt varierat.

Att pragmatism inte héllits fram 4r nog en kulturell betingelse som knap-
past kommer att overges i forsta taget. Sverige hogsta domstol ger ibland
tilltrdde till fornyare men sidan sjilvstindighet som med stod av en retorik
himtad frin Shakespeare som sedan linge funnits inom common law sys-
temet kan vi nog inte vinta oss i landet dir Strindberg och Norén stitt for
genialiteten pa det litterdra omradet.
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