Obehérig vinst och frigan om vart
behov av ritesliga tvangstrojor

JAN KLEINEMAN

1. Inledning

Vid en forsta anblick framstar vil svaret som givet pa frigan om en obehorig
vinst skall ersittas. Sjilvklart méste vil den som uppburit en obehorig vinst
limna densamma till den som ir att anse som den som ritteligen borde ha
uppburit densamma? Den som inte erkdnner att rittsordningen méste — om
inte annat — sa i vart fall av rittviseskil, jimna ut den o7zt som uppstar om
man har uppburit en vinst som ritteligen borde ha tillfallit ndgon annan, sak-
nar vil grundlidggande kiinsla for rittvisa? Rittvisa av just det slaget r vil den
rationalitet som maste uppbira rittsreglerna invinder vil rittspolitikern?

Som alltid ir svaret pd de uppstillda frigorna givet om man viljer att for-
mulera frigorna pa det angivna sittet, men blir genast mer komplexa om
man frigar sig nir en vinst blir obehorig och vilka relevansfaktorer som skall
styra den beddmningen. Frigorna ir emellertid ldttare att besvara om man
utgdr frin en skandinavisk de lege lata analys av begreppet obehérig vinst och
dess betydelse i den nordiska formogenhetsritten.

1950 disputerade Jan Hellner pd en avhandling om Obehirig vinst. Den
blev mycket vil mottagen och var borjan pa en lysande karriar. Hellner kon-
staterade att det visst fanns stéd for att man i svensk ritt sedan gammalt i
viss utstrickning tillimpas regler, som 6verensstimma med dem som i ut-
landsk rdte brukar betecknas som vinstregler” men att endast ett fital av dessa
“enligt svensk rittsuppfattning” var att betrakta som vinstregler. Redan da
var det regler pd immaterialrittens omrade som krivde tillgang till nagon
slags princip, samt dven nigra mera speciella fall som t.ex. ”principen, att den
som obehérigen brukar annans fysiska féremal blir skyldig att utgiva skilig
ersittning for brukandet, dven om 4garen icke undandragits nagra mojlig-
heter att sjilv nyttja egendomen”.
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Det noterades diremot att man i svensk ritt, innefattande svensk doktrin
och rittspraxis inte brukade anvinda vinstterminologin. Att den svenska for-
mogenhetsritten i hdg grad varit frigjord frin konstruktioner éver huvud
taget och instilld pa att finna praktiska lsningar visade den pragmatiska
instillning som kinnetecknade vart rittssystem. Slutsatsen f6r Hellner var
klar: nimligen att “svenska domstolar icke i storre utstrickning begagnat ter-
minologin obehérig vinst méste ofta anses vara en ren fordel.”

Hirvidlag skilde sig svensk ritt — anforde Hellner vidare — frin "utlindska
rittssystem”’ dir man ofta hade tagit vinstkonstruktionen till hjilp "for att
komma &ver de svirigheter, som den hivdvunna juridiska begreppsbild-
ningen skapat”. Dir har ofta vinstkonstruktionen varit “en terminologisk
olycklig l6sning, vars godtagande leder till att mera visentliga omstindighe-
ter vid ersittningsskyldighetens uppkomst limnas i dunkel och till att regel-
verket far ett abstrakt och verklighetsfrimmande drag.” Det hade diremot
den svenska ritten “lyckligen undgatt”. Vidare konstaterar Hellner att man
inte heller hade “drivits till atct sammanfora till funktion och karakedr vite
skilda regler, vilka blott haft det gemensamt att de till n6ds kunnat konstru-
eras som vinstkrav.”

En av de viktigaste satserna som jag dterfunnit i Hellners arbete ir emel-
lertid foljande mening:

"Genom att man icke riknat med nigon allmin rittsgrundsats om obehérig
vinst gillande i svensk ritt har man ocksa undgatt att palidgga ersittningsskyldig-
het i nya situationer utan tillricklig grund, endast pa grund av en allmin upp-
fattning, att en vinst som uppstitt p& annans bekostnad bér utgd, sisom fore-
kommit i utlindska rittssystem.”

Slutsatsen f6r Hellner var klar dven vad gillde framtiden. Han konstaterade
att "domstolarna ha otvivelaktigt méjlighet att i dirfor limpade fall anvinda
principen om obehdrig vinst som stod for avgoranden, men de dro dd hin-

De nordiska linderna — med undantag fran finsk ritt — tycks inte erkinna nigon sidan
allmin ritesgrundsats. Se t.ex. Hagstrom, Obligasjonsrett 2, utgave 2011 s. 684 som uttalar
att det finns ingen “hojesterettsdom som klart anerekjenner at krav kan bygges pa ugrun-
net berikelse.” Jfr iven Monsen, Berikelsekrave, Oslo 2007. Aven i dansk ritt har traditio-
nellt en kritisk hallning dominerat. Ander Vinding Kruse framhivde pa sin tid risken for
rena cirkelresonemang. Se Restitutioner, 170 ff. Jfr dven Bryde Andersen och Lookofsky,
Laerebog i obligationsret I, 2 udgave 2005 s. 227 ff. I Finland synes rittsliget saledes vara
annorlunda dir Hakulinens tyskinspirerade obligationsritt inneburit en dragning t den
tyska synen pd obehorig vinst, d.v.s. just den syn som Hellner sé starke ifrigasatte i sin

avhandling.
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visade att pa vanligt sitt, med anvindande av samma juridiska metod som
eljest viga skil for och emot olika losningar.” Han avslutar sin avhandling
direfter med f6ljande ord:

”Grundsatsen om obehérig vinst giver icke, lika litet som andra allmént formu-
lerade principer, med en enkel formel en generell [6sning av ett stort antal inveck-

lade juridiska problem.”

Det har ofta sagts att Hellners avhandling genom den akademiska framging
den hade och den betydelse Hellner haft i svensk rittsvetenskap® skulle ha
lagt en slags forlamande mental sparr pé svensk ritt vad giller den fortsatta
rittsutvecklingen vad avser obehorig vinst. Det dr svért att se skilet till detta,
eftersom Hellners kritik inte ér inriktad pa att neka ersittning for sidana fall
da det foreligger rittspolitiskt overtygande skil for att utge ersdttning utifran
ett forkastande av en rittsregel. Kritiken 4r terminologisk, systematisk och
metodinriktad. Om den hellnerska auktoriteten var si stor, att man diri
trodde sig kunna intolka att sidana situationer som i andra rittsordningar
16ses med stdd av konstruktionen obehirig vinst i avsaknad av denna kon-
struktion skulle forbli opétalade synes detta vara en felaktig slutsats. Det
handlade om att papeka att konstruktionen obehérig vinst inte var nddvin-
dig for att komma till ritta med ersittningsfrigor som i andra rittsordningar
16stes med denna konstruktion. Man behéver inte nédvindigtvis en teoretisk
overbyggnad betecknad obehorig vinst for att [sa nya och viktiga fragor nir
ersittning skall utgd utan ace det uppstéte skada.

I Festskrift till Jan Hellner finns ett forord forfattat av Jans kanske nir-
maste vetenskaplige kollega — Kurt Gronfors — med rubriken ”Skiss av en fors-
karprofil’ dir Gronfors dels papekar avhandlingens “stora betydelse for
svensk juridik” samtidigt som Gronfors anser sig 6vertygad om att forfattaren
7sjily idag skulle vilja se atskilligt utfore annorlunda”.? Vad detta skulle avse
gar emellertid Gronfors inte nirmare in pa.

Frigan idr dd hur Hellners stindpunkt skall sammanfattas. Det tycks mig
som om Hellners kritik har att géra med de erfarenheter Hellner tycks ha fatt
av att studera tysk ritt och den komplexitet som sjilva regelverket kring obe-
horig vinst dir utgdér. Han stiller nimligen sidana problem i de utlindska
rittsordningarna som han studerat mot den praktiskt inriktade pragmatism

2 Jfr vex. Bernitz, Om ritt till ersiittning for obehorig vinst — sirskilt i europaritrsligt och

immaterialrittsligt perspektiv, i Festskrift till Gertrud Lennander, 2010, s. 15 ff.

3 Seaa.s. 2.
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som han tycker sig skdnja i svensk ritt dven om han inte ir okritisk mot den
stelhet som utmirker svensk ritt understundom.

Det ir snarast de nackdelar som uppkommer nir man skall stilla ett krav
om ersittning for obehdrig vinst mot en abstrakt och svirtillginglig rittsregel
med flera uttryck och olika systematiska undantag som framtrider i Hellners
kritik 4n att han finner att svensk ritt skulle se mera littsamt pa ritten att
gora vad man iven skulle kunna beteckna som en obehérig vinst.* Hellner
dterkom ofta till de metodologiska problem som man hade t.ex. i tysk ritt
kring fragan nir ersittning for obehorig vinst skulle utgd vid forlust av t.ex.
en nyttjandemojlighet.

I den femte upplagan av liroboken Skadestindsritt anger t.ex. Hellner
det problematiska fall som foreligger nir dgaren inte gjort nagot forsok att
utnyttja egendomen eller ens haft praktiska mojligheter dirtill.” Var gar grin-
sen mellan ett obehorigt nyttjande som utloser ersittningsskyldighet i sidana
fall t.ex. nir nyttjandet skett i god tro och det fall da det saknades vinstavsikt
men nyttjandet troligen skulle ha undvikits om bara insikt om bristande ritt
till nyttjande forelag?

En annan sak 4r att Hellner pa skadestdndsrittens omrade ofta forespra-
kade en enkel och tydlig rittsregel framfor en mer komplex och svartillging-
lig. Att Hellner knappast skulle ha sett pa rittsutvecklingen kring tredje-
mansskador pd ett positivt sitt framgir om man jimfor hans klassiska artikel
i fragan® med t.ex. ritesfallet NJA 2009 s. 16. Mina egna studier visar att den
siregna fixeringen vid begreppet ren formogenhetsskada och den till denna
begreppsbestimning knutna ansvarsregeln i 2 kap. 2 § SkL understryker pro-
blemen med begreppsstyrda ersittningskonstruktioner.”

Hirtdill dterkommer framstillningen nedan. Vad man diremot skulle
kunna kritisera 4r att Hellner, liksom 4ven andra i den generationen av ritts-
vetare ofta framhivde enkelhet och klarhet i rittssystemet pa bekostnad av
individuell rittvisa. Det dr dock en kritik som i sé fall i hog grad skall riktas
mot den dominerande rittsteoretiska skolbildningen under stora delar av
1900-talet; den teleologiska metoden.

Att det var den metodologiska kritiken som utmirkte Hellner framhivde Karlgen i sitt
sista ofullbordade — arbete, Obehirig vinst och virdeersiittning, publicerad 1982 s. 11.

> Seaa.s. 425.

¢ Hellner, “Ersittning till tredje man vid sak- och personskada”, Sv/7°1969 s. 347 ff.

Se Kleineman, Ren formdgenbetsskada, 1987 .
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2. Nirmare om obehorig vinstresonemangen
enligt svensk ritt

En viktig utgangspunkt for forstaelsen av diskussionen av fragan om obeho-
rig vinst finner vi genom att klargora skillnaden mellan utebliven vinst och
obehérig vinst. Eftersom frigan om skadestind for utebliven vinst dr en
skadestindsberikningsregel som knappast kan reta ndgon eller medféra teore-
tiska djupdykningar, sa soker vi kanske dir forst grundliggande ansvars-
betingelser.

Det finns oftast en oaktsamhetsbetingelse och en negativ effekt for den
skadelidande som bildar utgingspunkt f6r att avgrinsa de ersittningsberitti-
gande fallen frin de dir ersittning inte kan och inte bér utga. Savil i kon-
trakesforhallanden som i utomobligatoriska forhallanden kan fragan om
ersittning for utebliven vinst aktualiseras.

Det utgor ett normalt berikningsforfarande att t.ex. kriva ersdttning vid
olika slags kontraktsbrott f6r den vinst som skadelidande gatt miste om
genom kontraktsbrottet och skadestand vid brott kan ocksa tinkas ge upp-
hov till sidana ersittningskrav. Till skillnad frin begreppet obehirig vinst stil-
ler utebliven vinst inte nagot krav pa Gvergripande moraliska virderingar dn
de som ligger immanent i oaktsamhetsbeddmningen. Vad som konstituerar
en obehorig vinst dr ddremot svérare att uttala sig om i generella termer. Att
berika sig ér ju en grundbult i en marknadsekonomi och frigan ir nir detta
skett pa ett obehérigt sitt innefattar en visentligen mer komplicerad bedém-
ning.

Obehérig vinstproblematiken aktualiseras siledes nir nagon inze lidit en
skada utan blott vill ha ersittning f6r att ndgon annan gjort en vinst. Ersitt-
ningsfrigan ligger dirmed utanfor skadestindsrittens domin eftersom den
inte bygger pa att det intriffat ndgon skada utan blott timat en vinst.

Den fordel som erhillandet av en vinst medfor, men som hos andra kan
utlosa mindre trevliga effekter, kan sikerligen vara en faktor som maste beak-
tas nir man erkinner svarigheterna att faststilla nir en vinst skall medfora
ersittningsskyldighet till ndgon annan. Frigan kan di kanske formuleras s3,
varfér borja med att forsoka faststilla om vinsten dr obehorig och istillet
undersoka det beteende som leder till slutsatsen att vinsten inte skall forbli
hos den dir den uppstatt utan aterféras till ndgon annan, nimligen den som
ritteligen borde ha fitt densamma frin bérjan?

Med den givna utgangspunkten som hir viljs finns det inte och bér inte
heller finnas behov av nagon allmingiltig regel om obehérig vinst eftersom
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det begreppet snarare utgor en rittslig slutsats baserad pd mer individualise-
rade bedomningar himtade fran sakomstindigheter och dirtill knutna ritts-
politiska virderingar 4n pé ett begrepps rittsliga innebord. Man bor undvika
cirkelresonemang och svartolkade rittsregler som skapar nya tolkningspro-
blem.

Ett ritesfall som illustrerar de metodologiska svérigheterna att hantera
obehorig vinst tanken 4r NJA 1993 s. 13 som kom att ge oss ett intressant
prejudikat hur HD sag pé den s.k. jura novit curia-frigan i svensk ritt, men
som ocksé ger vigledning for att den som obehdrigen utnyttjar annans fasta
egendom far betala ersittning for just obehorig vinst. I referatets rubrik kan
man lisa foljande:

"Efter det att ett lokalhyresavtal hade upphért kvarstannade en underhyresgist i
lokalerna utan stéd i nigot avtal med fastighetsigaren. Underhyresgistens fak-
tiska nyttjande har ansetts grunda skyldighet att utge ersdttning till fastighets-
dgaren motsvarande skilig hyra for lokalerna. Eftersom fastighetsigarens talan
om ersittning grundat sig pa det obehoriga nyttjandet har talan bifallits pi denna
grund utan hinder av att fastighetsigaren pastte att nyttjandet innefattat brott
och yrkat skadestdnd endast enligt 2 kap 4 § skadestindslagen.”

Hogsta domstolen 16ser bada de tvé principerna men — nota bene — utan att
nyttja lokutionen obehorig vinst. Foljande anfors:

"Inom processritten giller som en princip att en domstol har att tillimpa den
adekvata rittsregeln pa de av parten som grund for talan dberopade omstindig-
heterna, dven om parten inte hinfort sig till rittsregeln i fraga (se t ex NJA 1989
s 614). Sedan parterna genom sirskilt beslut beretts tillfille att yttra sig i frigan
om skadestdndsskyldighet kan 3liggas Auto-West, dven om ndgot brotesligt
handlande inte férekommit, har dirfor HD nu att prova, om talan kan bifallas
pd grund av de av B.R. aberopade objektiva omstindigheterna oberoende av om
Auto-Wests foretridare gjort sig skyldig till brott.

Auto-West har utan stéd i nigot avtal med B.R. nyttjat dennes lokaler. Auto-
West har dirmed &dragit sig skyldighet att ersitta B.R. motsvarande skilig hyra
for lokalerna (jfr Hellner, Skadestandsritt, 4 uppl s 316 med hinvisningar till
bl a NJA 1946 s 143 samt Agell i Festskrift till Jan Hellner s 23 ff). Om beloppets
skilighet i och for sig rader inte nigon tvist mellan parterna. I enlighet hirmed

skall B.R:s talan bifallas.”

Séttet att resonera dr verkligen helt i linje med vad Jan Hellner hade anfort i
sin avhandling och ger ingen indikation pa nigon rittsregel om obehorig
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vinst som den auktoritet som ger domstolen svaret pa frigan. Det ir det obe-
horiga nyttjandet som utgdr grunden for ansvaret inte tankar kring om vins-
ten varit obehorig.

I ritesfallet NJA 2007 s. 519 uttalade HD f6ljande:

"I forevarande mél ir emellertid situationen en annan, eftersom hyresavtalet med
Oceanterminalen upphdorde att gilla strax efter konkursutbrottet. Skyldighet att
omedelbart avflytta intridde d& fér konkursboet, men konkursboet fortsatte att
faktiskt nyttja lokalen i ytterligare tvd ménader. Situationen ter sig dirmed lik-
artad den som foreldg i ritesfallet NJA 1993 s. 13. I det ritesfallet slog HD fast
att den som anvinde en lokal utan avtalsstdd skulle utge ersittning motsvarande
skilig hyra for nyttjandet. Utgdngen far antas nirmast ha grundats pa allminna
formdgenhetsrittsliga principer om obehérig vinst (jfr Hellner-Radetzki, Skade-
standsritt, 7 uppl. s. 421).

Genom att nyttja lokalen efter det att hyresritten upphért har konkursboet
undandragit Oceanterminalen mgjligheten att sjilv anvinda lokalen. Ersitt-
ningsskyldighet i ett sidant fall uppkommer oberoende av avtalsforplikeelse och
forutsicter inte heller att skadan har villats genom brott. Eftersom grunden for
hyresvirdens fordran pa ersittning fér anvindningen av lokalen har uppkommit
efter konkursutbrottet utgér Oceanterminalens fordran en massafordran.”

I ritesfallet NJA 2009 s. 41 nimner referenten i sin skiljaktiga motivering fra-
gan om obehdérig vinst medan majoriteten inte gor det.

"Bestimmelsen i 12 kap. 31 § femte stycket J B tillkom genom en lagindring som
tridde i kraft den 1 januari 2004, d& ocksi férménsritten for hyra avskaffades
(SES 2003:530 och 2003:535). I forarbetena anfors att det ir till nackdel for
hyresvirden och konkurrerande foretag att ett konkursbo i viss utstrickning kan
driva gildenirens verksamhet utan att behova svara for hyreskostnaden (prop.
2002/03:49 s. 103). Ett viktigt syfte med bestimmelsens inforande var alltsa att
inskrinka ett konkursbos méjlighet att anvinda gildendrens lokal utan att betala
for det. Si kan nu ske endast under en begrinsad tid (frin konkursbeslutet till
hyresvirdens uppmaning plus en manad, forutsatt att boet limnar lokalen dess-
forinnan).

Bestimmelsen utgar frin att ett hyresavtal mellan konkursgildeniren och
hyresvirden har forelegat vid konkursbeslutet och bygger pa principen att gilde-
nirens avtal bestar trots konkursen. Betalningsansvar enligt bestimmelsen ir ett
medansvar for konkursgildenirens skyldighet att betala hyra enligt det bestaende
avtalet. Skulle hyresavtalet upphéra under tid nir boet anvinder lokalen, faller
alltsa frin den tidpunkten boets ansvar enligt den aktuella bestimmelsen. I stillet
har boet att utge ersittning for obehorig vinst.”
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Det faktum att HD anser att utgdngen har grundats pd allmidnna formégen-
hetsrittsliga principer om obehdorig vinst innebir ju inte att det finns en ritts-
regel med innebérd att obehorig vinst skall ersidttas. Principen finns ju i sa vil
lagstiftning som i andra mera specifika rittsregler som t.ex. condictio indebiti
och ibland omnimns obehérig vinst principer och ibland avstir HD frin
sddana resonemang. I ritesfallet NJA 2011 s. 739 uttalade HD dirvid bl.a.
foljande:

"Huvudregeln vid condictio indebiti har sedan gammalt ansetts vara att den
betalande har ritt att kriva tillbaka det felaktigt eller for mycket erlagda. Avvig-
ningen av de motstiende intressen som gor sig gillande har dock lett ill deskilliga
modifikationer. Detta giller sirskilt i fall d4 den som har tagit emot betalningen
har varit i god tro och férbrukat det uppburna beloppet eller annars har inrittat
sig efter betalningen. Ju lingre tid betalaren drojer med aterkrav, desto storre skil
har mottagaren att tro att betalningen ér definitiv. Vilket intresse som fortjanar
foretride beror pd manga olika faktorer som kan skifta fran fall «ill fall. Till
sidana faktorer brukar riknas vilken av parterna som hade den stérsta méjlighe-
ten att bedoma de férhillanden som har inverkat pa betalningen samt om nagon
av parterna har forfarit oaktsamt i samband med betalningen (se NJA 2005
s. 142 med hinvisningar, NJA 1994 s. 177, NJA 1999 s. 575 och NJA 2001
s. 353 samt Gertrud Lennander, Misstagsbetalning och kvittning i konkurs,
Festskrift till Torgny Héstad, 2010, s. 436).”

Som framgir motiveras inte utgangen med stdd av obehérig vinst resone-
mang utan av ett pragmatiskt erkinnande av en princip som innefattar
avvigning mellan motstiende intressen. Det kan i och for sig anforas att de
forsok som gjorts att formulera en rittsregel om obehérig vinst ofta innefat-
tar just ett forsok att beskriva relevanta motstiende intressen och sedan sam-
manfatta dessa i en regel som antas utgdra en sammanvigning mellan dessa
intressen. Problemet r att frigan om sidan aterging som hir aktualiseras kan
framtrida pd si ménga olikartade omraden och motiveras av sa olika och
olikartade skal att "regeln” i de rittsordningar som har en sddan regel tende-
rar att bli abstrake, vidlyftig, svirtolkad och ett betydande tolkningsproblem
i sig.

3.  Det orefererade avgorandet NJA 2009 N 40

Ett av de ritesfall som gjort mig mest kritisk till ett vidlyftigt éberopande av
en obehorig vinst princip dr ett icke-referat rittsfall frin HD som kommit att
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rona stor uppmirksamhet.® Fallet illustrerar dven en intressant processuell
friga nimligen att HD genom referattekniken i NJA tydligen disponerar
over mojligheten att avfirda avgoranden dir provningstillstind beviljats pa
prejudikatgrund om man av nigon anledning finner avgorandet mindre
materiellt tillfredsstillande 4n nir man beviljade provningstillstaind. Det ir
ingen mojlighet som framgar av rittegingsbalken. Omstindigheterna i mélet
var foljande:

En privatperson hade anlitat en advokatbyra for kapitalférvaltning. Byran
hade kontorsgemenskap med en kapitalforvaltare som man anmodade klien-
ten att nyttja som rddgivare. HD uttalade att det var i mélet ostridigt att
advokatbyran hade omhinderhaft medel som tillhérde klienten och “med
anledning hirav dppnat ett klientmedelkonto hos Nordea.” I domen sigs
vidare att det fick anses utrett att klienten hade uppdragit it denne radgivare
att overfora det omstimda beloppet till en kapitalférsikring och att denna
radgivare "beordrades den 5 december 1997 av” klienten att genomféra
transaktionen som ocksé genomfordes samma dag av Nordea “varefter belop-
pet syns ha férsvunnit”.

HD konstaterade att radgivaren inte hade varit behorig att beordra 6ver-
foringen “utan att sadan behérighet har tillkommit endast vissa foretridare
for advokatbyran”. Klienten hade emellertid genom forlikningsavtal 6verta-
git det ansprik gentemot Nordea som hade hivdats av advokatbyran i dess
egenskap av innehavare av klientmedelskontot hos Nordea.

Niagon 6verféring befanns inte ha skett med befriande verkan f6r Nordea
— men anfor HD — det vore “en annan sak” att en skyldighet for Nordea "att
pa nytt betala ut beloppet skulle kunna tinkas bilda underlag for ett dter-
gangskrav fran Nordea gentemot” klienten eller advokatbyrin grundat pa
principen om obehérig vinst, men HD tilligger dirvid forsiktigtvis att dven
mot en sidan “stindpunkt” fanns tinkbara invindningar. Av regler om otill-
laten taleindring och dirmed i f6rlingningen dven riteskraftsskil finner inte
heller HD att en sidan “ny” grund kunde provas i HD.

Hogsta domstolen gor emellertid ett anmirkningsvirt uttalande i denna
del. Det pipekas nimligen att Nordea anfort att konsekvensen av den dom
varigenom klientens talan bifolls, skulle bli “orimlig” da klienten tillgodo-
gors medlen tva gdnger” ndgot som emellertid inte rickte for att HD skulle

8 Se t.ex. Marten Schultz, Sy/72009 s. 946 ff., Jori Munukka, ”Ar obehorig vinst en svensk
ritesprincip?” Ny Juridik 2009:3 s. 27 ff., Torgny Hastad, ”Svaret finns i lagboken”, /7'
2012-13 s. 972 ff. samt Teodor Leffler, "Ett obiter dictum rérande obehérig vinst”, /77
2012-135. 976 ff.
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anse att frigan om en rittslig grund utifrin obehérig vinst argumentation
skulle anses aberopad.

Dessa — tamligen spretiga — domskal har i svensk ritt bildat utgidngspunke
for en livlig diskussion som bl.a. uppfattas sa, att HD hir skulle ha verkligen
introducerat en princip om ersittning for obehorig vinst i svensk ritt som
tidigare saknats. Andra har hittat stéd for kommissionsrittsliga synsitt och
nagra av oss ser med oro pa den ritesliga kreativitet kring nagra forstrodda
rader om obehdrig vinst och pastddd dubbelkompensation som hir kommit
till uteryck.

Professor Jori Munukka ser detta avgdrande som ett “nytt och intressant
bidrag till diskussionen om obehérig vinst”.” Munukka finner det intressant
att "HD kiinde sig nédgad att omnimna principen”.'’ Han gor ocksa klart
att bl.a. detta fall lar fi dterverkningar pa aberopandefrekvensen av obehdorig
vinst”. Munukka dr dock nagot forsiktig och klargor att man dirmed inte
“alltid eller ens sirskilt ofta kan rikna med framging.” Sammanfattningsvis
uttalar Munukka som sin férhoppning f6r framtiden, att di principen om
obehérig vinst “faktiskt har ett berittigande”, kritiken mot densamma maste
bli svagare "for varje domstolsavgdrande som tyst eller dppet bygger pa en
sddan princip.” Visserligen tillstdr forfattaren att kritiken kan bestd i fore-
komsten av “en obestimd allmin princip” dock utan att forsdka analysera
nagra relevanskriterier fér denna kritik.

Aven professor Marten Schultz har stillt sig mer 4n positiv till forevaron
av en allmin princip om obehorig vinst och har aterkommit till densamma i
flera sammanhang.!' Denne inleder sin studie i SvJT genom att sli fast att
principen "har gjort sitt aterintride i svensk rite”.!* Han slir ocksa fast att
”svensk formogenhetsritts allmidnna principer inkluderar en obehérig vinst-
princip (eller mojligen flera) och finner det vara nigot som inte kan ifréga-
sittas”. Nu uppehaller sig Schultz sirskilt vid det rittsinstitut som ofta rela-
teras till obehorig vinst-argumentation vilket ju 4r en friga i sig som inte skall
sammanblandas med fragan om férevaro av ett obehérig vinst-institut med
visst specifikt innehall.

I den forsta av Schultz artiklar synes denne vara mest entusiastisk for den
senare frigan och gor gillande att den “teoretiska kritiken mot obehérig
vinstliran har for linge sedan passerat sitt bist-fore-datum”. Schultz gav sig

Se Ny Juridik 3:09 s. 27.

0 Se Ny Juridik 3:09 s. 33.

' Se Obehérig vinst-motiveringar, S»/7 2012 s. 372 ff. samt Sy/72009 s. 946 fF.
Nir gjorde den sorti?
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i sin artikel fran &r 2009 i kast med advokatbyréfallet. Schultz finner ut-
gangen i mélet orimlig helt oberoende av de rittsliga frigorna eftersom kli-
enten enligt Schultz analys forst fitt ersittning fran banken samt dirtill ett
okint belopp vid en forlikning trots att klienten “de facto disponerat sina
pengar genom att fa dem utbetalda till den fond i Monte Carlo som hon 6ns-
kade”.

Fallet har fortsatt att fascinera och ombudet i mélet gick in i diskussionen
och forsokte utreda en del saker som denne ansig ha blivit missforstidda.'?
Det f6ljdes av ett inldgg fran Torgny Hastad med den provokativa titeln Sva-
vet finns i lagboken."* Nagot dverraskande anligger Hastad rent kommissions-
rittsliga aspekter pa fallet. Visserligen har man tidigare noterat att Hastad
som ledande kommissionsrittsexpert oftast ser mojligheter att anligga
sddana synsitt dven nir andra funnit detta mer Sverraskande. For att fa ett
grepp om denna Hastads analys, vars rittsliga utformning aldrig kom till
uttryck i avgorandet eller i parternas argumentation, torde man dirvid fi
vilja bedomningen att vad som utgédr utgdngspunkten {6r vad som dir kom-
mission enligt kommissionslagen. Hur detta skall appliceras pa det foreliggande
fallet framstér emellertid som nagot dunkelt. Jag har emellertid uppfattat
Histad s4, att deposition av klientmedel skall anses innefatta en forsiljning
av "objektet” pengar.'® For mig framstar inte deposition av klientmedel som
forsiljning av virdepapper och jag menar siledes att begreppet inte kan ges
den vida innebérd Hastad tillerkdnner densamma.

Lika oklart framstar svaret pa frigan vem som enligt Héstad i sé fall skulle
ha varit kommissionir. Att notera ar att det siledes var den gamla kommis-
sionslagen som var tillimplig vid tidpunkten f6r det uppgivna uppdraget, vil-
ket dock inte synes ha nagon sjilvstindig betydelse. Av Hastads beskrivning
drar jag slutsatsen att advokatbyrin hos vilken klienten deponerade sina
pengar enligt Hastad skall anses som en kommissiondr enligt 4 § i 1914 ars
kommissionslag som fitt i uppdrag att forsilja hennes pengar till banken

13 Se Leffler, "Ett obiter dictum rérande obehérig vinst”, J7'2012—13 s. 976 fF.

4 Se JT2012-135. 972 ff.

"> Den i tvisten gillande kommissionslagen hade i § 4 st. 1 foljande lydelse. "Med kommis-
siondr forstas i denna lag den, som dtagit sig uppdrag att for annans rikning men i eget
namn forsilja eller inkdpa varor, virdepapper eller annan 16s egendom. Den, fér vars rik-
ning forsiljningen eller inképet skall ske, kallas kommittent.” Den nuvarande kommis-
sionslagen fran r 2009 har inte i sak indrat definitionen utan angeri § 1 foljande "Denna
lag giller uppdrag att for en annan persons rikning men i eget namn silja eller kdpa 16s
egendom”.
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genom att mottaga det deponerade beloppet. Klienten ir i s fall den for vars
rikning pengarna skall "f6rsiljas”.

Det kinns emellertid négot sokt att hinféra penningdeposition till kom-
missionirsforhallanden eftersom depositionens syfte inte ar att si@/ja objektet.
Utgir man emellertid frin den valda beskrivningen samt frin den siregna
kvalifikationen av ett depositionsavtal, si fastnar man vid Hastads pdpekade
om att tredje man d.v.s. i detta fall banken, skulle med befriande verkan
kunna redovisa till uppdragsgivaren d.v.s. advokatbyrans klient dock ¢j om
sysslomannen lider skada av detta.

Det senare hinfor Hastad emellertid blott till risken f6r arvodesforlust,
men advokatbyran har ju haft skyldighet att tillse att beloppet verkligen pla-
cerades pé ett hennes konto och dir gjordes oatkomligt f6r andra som ville
dtkomma detsamma. Tanken att ndgon — ur bankens synvinkel — nirmast d&
vem som helst, genom att muntligen uppge sig ha stillning som kommissio-
ndr (och i detta fall enligt Hastads terminologi en ny sadan vid sidan av advo-
katbyran), skulle kunna, baserad pé en muntlig utsaga till banken, utan nir-
mare upplysningar frin den uppgivna kommittenten att det skett ett byte av
kommissiondr, utan att nirmare kontrollera uppdragets utformning skulle
kunna presterar till den som péstar sig ha saidant uppdrag framstar som sir-
eget.

Hastad ser sjilv hir ”en hake”,'® namligen att klienten blev vilseledd av
den uppgivna placeringsradgivaren och det framstar som timligen sjalvklart
som Hastad ocksd anger att klienten skulle ha medverkat till att vilseleda ban-
ken nir det var placeringsradgivaren som vilseledde klienten. Det framstar ju
som troligt att den som anfortrott sina pengar till en advokatbyra forvintar
sig att dven om byran hyser frimmande konsulter i sina lokaler, dessa inte kan
— med forbigiende av advokatbyran och dess ansvar och ansvarsférsikring —
forskingra till advokatbyran anfortrodda medel. Att klienten siledes genom
att stilla sig positiv till det framlagda férslaget borde ha insett att hon utsig
en “ny kommissiondr” som omedelbart kunde disponera hennes medel sa att
dessa utan bankens nirmare kontroll om behérigheten kunde forskingra
dem framstar som en overraskande uppfattning.

Aven Histads svar pi ombudets "manga frigor om vari den obehériga
vinsten skulle bestd”!” framstar som Gverraskande. Utgir man pa sitt Hastad
— och tingsritten — gor, nimligen fran det faktum att klienten blev vilseledd

16 Se JT2012-13 5. 974.
7' Se Hastad, a.a. s. 975 not 6.
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av den fristdende konsulten och att dirmed banken inte kunnat med befri-
ande verkan prestera till den ”"nye” kommissioniren, si har ju banken blivit
vilseledd. Att denna “radgivare” dessutom samverkat med en anstilld i ban-
ken utan att nirmare kontrollera "kommissionirens” stillning genom att
avkriva "kommittenten” vad Hastad beskriver som ett "sjilvstindigt med-
delande” ir ju nagot som inte klienten kan lastas for.'®

Vi kan saledes konstatera att banken dirmed blivit utsatt for ett bedrigeri.
Klienten, liksom dven banken har dirmed blivit vilseledda av konsulten och
mojligen dennes bekantskap i banken som lit genomféra transaktionen utan
kontroll. Hur kan da — som Hastad hivdar — "domen pa den andra betal-
ningen” innefatta att en obehdrig vinst timar? Det fanns siledes forst en tvist
mellan advokatbyrin och dennes klient. Dir valde advokatbyrin utan att
medge nagot ansvar for vad den brottslige ridgivaren hade lagts till last, att
forlika och utge ett betydande belopp till klienten samtidigt som klienten
som ett led i forlikningen dvertog advokatbyréns inldningsfordran i banken.
Med hinsyn ill att den betalning som skedde till radgivaren inte var "befri-
ande for banken utom om [klienten] genom sjilvstindigt meddelande till
banken gett denne fog for att tro att placeringsradgivaren hade ett giltigt
uppdrag”"? — vilket inte var fallet — s hade saledes advokatbyran rite att utfi
vad som deponerats, ett belopp som direkt lyftes av klienten.

Inte ens ur bankens synvinkel kan da nagon ”"dubbel” utbetalning ha dgt
rum tll klienten. Den férsta utbetalningen dr ju en forlikningslikvid
méhinda finansierad av advokatbyran eller méjligen dess ansvarsforsikring
men “kostar” inget for banken och péverkar dirfor inte dess formogenhets-
stillning. Den andra utbetalningen som sker efter det att HD beslutade sin
dom i NJA 2009 N 40 4r medel som banken haft att reservera pa advokat-
byrans klientmedelskonto. Banken har liksom klienten blivit utsatt for ett
brott av radgivaren och méjligen sin egen tjansteman.

Den senare har genom att inte kontrollera behérigheten hos sin vin rad-
givaren i vart fall av oaktsamhet fororsakat banken en skada. Banken har dir-
for ett skadestandsansprik mot radgivaren och sin egen tjinsteman. Aven om
denna motfordran saknar virde eller har ett ligre virde 4n inlaningsbeloppet
har klienten som erhéllit advokatbyrans forlikningslikvid och dessutom fatt
ut advokatbyrins inldningsfordran inte gjort nigon vinst pa bankens bekost-
nad. Banken har lidit en ersittningsgill skada orsakad av tredje man.

18 Se Hastad, a.a. s. 974.
19 Se Hastad, a.a. s. 974.
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Antag nu att vi istillet hade i svensk ritt haft en regel om obehdrig vinst
motsvarande den som t.ex. finns i tysk ritt eller som tagits fram av och info-
gats i det akademiska arbetet DCFR. Vi hade dé haft att prova dessa ritts-
fakta inte mot fristdende ritespolitiska resonemang utan utifrin ett antal pa
forhand uppstillda rekvisit i en eller flera lagbestimmelser som med stor san-
nolikhet inte utformats for att [6sa denna tdmligen speciella situation.

Det finns mot bakgrund av detta enligt mitt formenande mindre behov
av att uppritta nagon sadan overgripande rittsregel. Det kan komma att fin-
nas behov att statuera ersittning for vad som skulle kunna beskrivas som obe-
hérig vinst i framtida nya situationer och det kommer dé att bli nédvindigt
att prova den ritespolitiska relevansen i pastaendet att det forelegat en vinst
och att den varit obehérig. Det finns emellertid mindre behov att ddrvid forst
borja med abstrakta rekvisit i en svarfangad lagregel eller pd visst sitt utfor-
mad rittslig princip och mera s6ka svaret i rittsliga 6verviganden.

4. Det obehagliga framtidsscenariot — DCFR
Book VII Chapter 1-7

For att kunna ge en rittvisande beskrivning av hur gillande ritt bér vara
inrittad avseende ersittning for obehérig vinst har forfattarna av DCFR haft
behov av inte mindre 4n sju fristdende kapitel. Det forsta kapitlet inleds med
en “grundregel” som ir sd allmidn att den saknar egentligt innehall. Man
miste dirfor i ett andra kapitel nirmare beskriva nir en vinst fir anses obe-
hérig som innehéller ett stort antal abstrakta och svértolkade underrekvisit
varav inte s fa framstar som rena cirkelresonemang. Ta t.ex. chapter 2, 2:101
(3) som i form av en explicit undantagsregel ("however”) konstaterar i tilligg
till en rad foregiende rekvisit som medfért att den aktuella situationen ocksa
skall anses vara en obehorig vinst situation, om det inte i det enskilda fallet
var sa, att “the enriched person is to be regarded as entitled to an enrichment by
virtue of a rule of law only if the policy of that rule is that the enriched person is
to retain the value of the enrichment.”

Vi har hir siledes ett undantag till ett undantag som ir sa losligt formu-
lerade att sjilva regeln framstir mer som ett hinderlopp tillbaka till mer fri-
stdende rittspolitiska virderingar. I sjilva verket innehéller de sju kapitlen 23
underparagrafer som i sin tur innehaller ett stort antal specialbestimmelser
som sammantaget ger ett svaroverskadligt intryck. Det finns i detta samman-
hang ingen mojlighet att nirmare behandla alla dessa bestimmelser men
man kan pa goda grunder utgd frin att den stora akademiska arbetsgrupp
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som lade fram forslaget hade anledning att 6verviga alla de svérigheter som
ar forenade med att i lagtextens form presentera alla de inte sillan motstridiga
intressen som obehorig vinst resonemang maste ta hinsyn till. Att denna
komplicerade massa dessutom maste medfora betydande tolkningssvarig-
heter vid den praktiska tillimpningen méste ocksd det vara stillt utom allt
tvivel.

Redan i detta forslag till en europeisk lagstiftning forstirks svirigheterna
att formulera allmingiltiga regler f6r obehorig vinstersittning och dirmed de
betydande tolkningsproblem som ir férenade med att utgd fran en regel om
sidan ersittning istillet f6r en mer pragmatisk syn som mojliggor ersittning
utan antagande om en 6vergripande regel med visst innehll.

5.  Jimforelsen med SkL 2:2 — d.v.s. den s.k. spirregeln
vid ren férmogenhetsskada — vilket 4r en generell regel
som 4r svér att tillimpa

Att jag valt att forsvara Hellners linje fran 1950 har sin grund i mer 4n trettio
ars studier kring den svenska ansvarsregeln vid ren formogenhetsskada som
tillkom — nirmast av en slump som det forefaller — genom 1972 érs skade-
standslag. Som betonats initialt ar ersittning for utebliven vinst och ersitt-
ning for obehdrig vinst tvé olika saker men bada ror rena ekonomiska virden.
I bida fallen kan man inte falla tillbaka pa vad som fallet oftast ir vid person-
och sakskador utan ansvarsbeddmningen kraver flera och subtilare relevans-
kriterier. En slutsats som jag ansett varit viktig sivil i min studie frin 1987
som min senaste undersskning®' ir att ansvaret for ren formogenhetsskada
inte dr “en” rittsfrdga, utan en ansvarsproblematik som framtrider pi ménga
olika omriden av formégenhetsritten och i méinga fall inom andra delar av
privatritten. En ren ekonomisk vinst ar lika lite som en ren ekonomisk skada
en tillricklig grund for att bygga en ansvarsregel pa. Det ir saledes inte det
ekonomiska virdet som gatt férlorat som kan utgora fundamentet for ersitt-
ningsregeln utan den madste sokas pa ett mer konkret plan nirmare de ritts-
politiska virderingar som kan identifieras efter en analys av tillgingliga ritts-

fakta.

20 Kleineman, Ren firmigenhetsskada.

Kleineman, Ren formaogenhetsskada — den fortsatta rittsutvecklingen, i Festskrift till Gertrud
Lennander, 2010.

21
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6.  Lagpositivism, rittslig pragmatism eller svartillimpade
regler pa hog abstraktionsniva

Den komparativa ritten och dess metod lir oss att olika rittssystem ofta nal-
kas ett konkret problem med helt olika utgingspunkter. Att vissa rittssystem
beskrivs som abstrakta, begreppsfixerade och bundna av en string rittskalle-
lira medan andra dr mer pragmatiska, mer centrerade kring rittspolitiska
bedémningar och rittslig argumentation gor att enskilda problem miste
16sas pa olika sdtt for att inte komma i konflikt med traditioner inom jurist-
kiren. Skandinavisk ritt intar ofta en mellanstillning mellan det kontinen-
tala rittssystemet byggt pa en begreppsfixerad kodifikationstanke och com-
mon law systemets judged made law dir ritespolitiskt praktiska losningar
stills i forgrunden.

Danmark, Norge och Sverige tycks samtliga ha en pragmatisk tradition
nir det giller instillningen till obehorig vinst. Avsaknaden av en Gvergri-
pande regel i forening med specialbestimmelser pa olika rittsomraden gor att
man kan 16sa obehérig vinst problematik antingen med direke tillimplighet
av en lagregel, en analogi fran lagregler eller utan att fora in frigan under en
overgripande analys knuten till begreppet obehérig vinst. Finland tycks
genom den finsksprakiga doktrinens storre koppling till tysk rict dn dill
svensk ritt diremot ha utvecklat en som det sagts mig svartillimplig allmin
grundsats motsvarande vad som just finns i tysk ritt.

Det har i vart fall f6r svensk ritt mig veterligen aldrig framgatt att avsak-
naden av en rittsregel som sikerstiller ersittning for obehorig vinst kommit
att utgdra nigot patagligt problem i det praktiska rittslivet. Inte heller synes
det fran rittssystematisk synvinkel vara nagot behov som maste fyllas.

Bestimmelsen i 2 kap. 2 § SkL som skapat en egendomlig rittsregel vid
ren formogenhetsskada har snarare varit en belastning 4dn givit vigledning.
En storre flexibilitet redan fran borjan hade férenklat den rittsutveckling
som faktiskt dgt rum bort fran den i svensk ritt timligen unika och svarhan-
terade kopplingen mellan ansvaret for ren formégenhetsskada och brottslig
girning. Det finns inget som tyder pa att den siregna rittsregeln bidragit till
att 16sa svara tolkningsproblem.

Hir tror jag personligen att det kan finns stora likheter mellan obehorig
vinst och ren formégenhetsskada. Bada fragorna aktualiseras i ganska olikar-
tade kontexter vilka kriver vitt skilda ritespolitiska 6verviganden. Att da for-
soka framstilla en vergripande lagregel — eller som fallet dr i DCFR — ett helt
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lagkapitel 4r inte dgnat att slutligt 16sa frigan hur enskilda ersittningsfragor
skall behandlas men kan i virsta fall bidra till ytterligare svarigheter.

7. Slutsatser

Det finns sikerligen ett visst behov av att mojliggora vidgad ersittning for
s.k. obehorig vinst enligt svensk och annan skandinavisk ritt. Nagot hinder
for svenska domstolar att prejudikatvigen gora det foreligger inte. Det ir
ddremot knappast nodvindigt och alls inte onskevirt att detta sker genom
rittsteoretisk analys av innebérden av begreppet obehérig vinst eller genom
antagande av en specifik regel med vissa abstrakta rekvisit. Det 4r kanske inte
ens nddvindigt att en sadan rittsutveckling méste ske utifrin obehérig vinst-
tanken. Det finns andra méjligheter. Har framtrider t.ex. resonemang om
dterging av felaktiga betalningar s.k. condictio indebit och avrikning av vinst
mot skada (compensatio lucri cum damno).

Den nu féreslagna alternativa utvecklingen skulle saledes kunna ske pa en
mer konkret nivd knuten till rittspolitiska virderingar. Att lagstiftaren inte
behéver kinna sig himmad av saknad av en allmin rittsregel med abstrakta
rekvisit i skandinavisk ritt foljer redan av EU-rdttens 6kade bruk av obehéorig
vinstlosningar, t.ex. pa immaterialrittens omrade.*

Att ddremot avstd frin en genom praxis eller lagstiftning utformad gene-
rell regel om obehorig vinst vore enligt mitt fsSrmenande inte att hivda nagon
svensk partikularism. Tvirtom oroar det mig att den diskussion som startat
i svensk doktrin skulle kunna uppfattas sa, att domstolarna vore forpliktade
att utforma en regel om ersittning om obehorig vinst eller att man skulle vara
tvungen att ersitta vad som beskrivs som obehorig vinst. Sedan diskussionen
kommit igdng har jag sett manga olika sitt att argumentera i “oprovade fall”
med innebord att svensk rict kriver kompensation i fall som skulle kunna
argumenteras enligt dessa tankegingar.

Den egendomliga diskussionen kring NJA 2009 N 40 ir bara ett exempel
bland timligen manga sidana fall. Mitt avstandstagande till sidana utveck-
lingstendenser skall dock mer uppfattas som ett avstindstagande mot forslag
till hela lagkapitel som det som framlagts i den europeiska akademikergrup-
pens forslag till DCFR idn som ett bejakande av ersittningsriteslig rigiditet.
Detsamma ir priglat av en olycklig begreppsjurisprudens som visserligen ger
framtida akademikergrupper mycket sysselsittning och dessutom skulle

22 Se Bernitz, a.a. s. 20 ff.
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kunna utgdra ett slagfile for vidlyftiga prakeikergril i stora tvister, men det

okar varken forutsebarhet eller rittssikerheten pa det formogenhetsrittsliga
omradet.
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