"Brottslingar forganar inte ska-
destandsrattens skydd”

Av juris doktorn MARTEN SCHULTZ

Fortjanar brottslingar skadestandsrattens skydd? I vissa fall gor de tydligen
det. Brottslingar kan liksom alla andra erhalla skadestind nar de drabbas
av personskador, dven om personskadorna uppstar vid utovandet av den
brottsliga garningen. En brottsling kan ocksa regressvis krdava erséttningar
Jfran medbrottslingar, vid fall av solidariskt skadestindsansvar. Men kan
en brottsling dven erhdlla skadestand for att ha forlorat besitiningen till stu-
len egendom? Kan hdlaren begdra skadestind fran den vdardslosa person
som branner ned hennes lager med stoldgods? Och kan knarklangaren krd-
va skadestand fran ranaren som stal de pengar som narkotikaforsaljningen
inbringat? Artikeln behandlar situationer som dessa utifran den generella
[ragestillningen: Gar det att stalla upp en allmédn princip om att ska-
destandsratten inte skall skydda intressen som dr relaterade till en brotislig
garning. Slutsatsen dr att det inte gar att stalla wpp ndgon sadan princip ¢
skadestandsrdtten, vilket kan jamforas mot till exempel avtalsritten och dess
princip om s.k. pactum turpe.

Inledning

Brottsliga intressen och skadestandsrdtt

Den allmédnna fraga som skall behandlas i denna artikel ar om, vad jag
kort kommer att kalla for, "brottsliga intressen” faller utanfor ska-
destindsrattens skydd. Vad ar ett "brottsligt intresse”? Har (men inte
nodvandigtvis 1 andra sammanhang) avses med termen “brottsligt in-
tresse” ett egendomsintresse som har sitt ursprung i en brottslig gar-
ning. Uttrycket ar alltsa en allman beskrivning for situationer som roér
en tjuvs besittning av stulen egendom, en forskingrares intresse i den
forskingrade egendomen, eller vad det nu kan vara. Men beskrivning-
en omfattar dven intressen knuten till egendom som inte tillgripits
men dnda pd annat satt hinger samman med brottslighet, t.ex. peng-
ar som erhallits for utférande av s.k. svartarbete. Och under samma
rubrik kan aven en situation av det slag som nyligen beviljats prov-
ningstillstind i Hogsta domstolen placeras, namligen den dar en
knarklangare blir bestulen pa pengar som harroér fran narkotikafor-
saljning.'

' Hogsta domstolens beslut 2006-10-09 i T 1280-06. Hir vill jag girna framhalla att
nar det giller redogorelsen for detta fall har jag haft nytta av en utmarkt prome-
moria rorande fallet som skrevs av jur.kand. Paul Forsberg, vid universitetet i Ore-
bro.
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Dessa fragor skall belysas i forevarande artikel. Artikeln tar avstamp
i det namnda fallet som skall provas av Hogsta domstolen, vilket ror
skadestind for stold av pengar som influtit vid foérsaljning av narkoti-
ka. Jag skall dock forsoka att avhalla mig fran att uttala mig i den spe-
cifika saken som ar foremal for Hogsta domstolens provning. Istallet
skall jag resonera kring den principiella fragan som stalls i titeln till
artikeln: Faller brottslingars intressen utanfor skadestandsrattens
skydd? Om det ar rimligt att tala om en sadan princip (nedan ofta
kort benamnd ”principen”), vad har den i sadana fall for innebord
och status? Vad betyder det att skadestandsratten inte skyddar brotts-
lingars intressen?

Fragans aktualitet bestar delvis i det mal som ligger for prévning i
Hogsta domstolen, dar den allmdnna fragan kommer till ett ovanligt
tydligt uttryck. Det har emellertid en sarskild aktualitet &ven av en an-
nan anledning, av ett mer, s.a.s., akademiskt slag. I ett nyligen publi-
cerat forslag till gemensamma europeiska skadestiandsprinciper, Prin-
ciples of European Tort Law (hddanefter PETL), finns det till synes
ett ganska kategoriskt svar pa de fragor som denna artikel behandlar.
Jag skall forsoka att visa att det finns anledningar att anta att detta for-
slag kommer att fa en stor betydelse for den framtida diskussionen
om skadestandsrattens harmonisering i Europa och det kan dartill an-
tas att europeiska domstolar i olika linder kan finna forslag som
PETL overtygande i svara fragor, kanske genom att betrakta dem som
ett atergivande av nagot slags minsta gemensamma namnare i de eu-
ropeiska rattsordningarna. Har kommer jag anvanda den principiella
fragan om brottslingars tillgdng till skadestandsrattsordningen for att
peka pd vissa faror med forslag som PETL. Jag kommer saledes att an-
vanda den mer specifika fragestallning som stér i fokus for artikeln till
att forsoka askadliggora vikten av att pa djupet analysera forenlighe-
ten av de varderingar som forslagen vilar pa och de varderingar som
var traditionella, svenska skadestandsratt vilar pa.

Disposition

Artikeln ar disponerad pa foljande sitt. Forst kommer jag att kort re-
dogora for omstandigheterna i den fraga som beviljats provningstill-
stand i HD, vilka kan fungera som ett tema for den fortsatta under-
sokningen. Darefter skall jag forsoka att skissera en taxonomi mellan
olika typer av allmanna rattsprinciper pa skadestandsrattens omrade.
Det har leder till en ganska langtgdende utflykt i normbildningens
gransland, men denna taxonomi ar, tror jag, nodvandig for den fort-
satta utredningens syfte att forsoka besvara den allmdnna fraga som
artikelns rubrik ger for handen. (Denna del torde dock kunna hop-
pas over av en lasare som framst intresserar sig for de praktiska kon-
sekvenserna av den aktuella fragestillningen.) Darefter kommer nag-
ra nedslag i rattskallorna foretas, for att undersdka en sadan har all-
man princips rattskillestdod. (Anledningen till att det dar fraga om



SvyJT 2007 "Brottslingar fortjanar inte skadestandsrattens skydd” 479

"nedslag” i rattskdllorna ar att det har blir fraga om att framst reflek-
tera Over mojliga analogier fran andra rattsomraden — som vi skall
ger de rent skadestandsrattsliga rattskallorna inte mycket till stod for
principen — vilket omojliggor en fullstindig kartlaggning.) Efter des-
sa nedslag skall goras nagra reflektioner kring vilka rattspolitiska ar-
gument som kan anforas for eller emot principen. Artikeln avslutas
med nagra slutsatser.

Vad artikeln havdar — och inte havdar

Det kan vara vart att redan inledningsvis redogora for vad undersok-
ningen i denna artikel kommer att mynna ut i. Jag kommer att havda
att det inte gar att satta upp ndgon allmdn princip om ait skadestandsrdtten
inte skyddar brottslingars intressen. Tvartemot kommer jag att havda att
skadestandsratten redan skyddar sadana intressen och att det finns
goda skal som talar emot att stilla upp en princip av det slag som
aterges 1 titeln ens som en rattspolitisk utgangspunkt. Men jag vill in-
ledningsvis aven framhalla en mahanda sjalvklar forlangning pa detta
resonemang: Det ar naturligtvis sa att brottslingar inte har ritt att slut-
ligen behdlla till exempel stulen egendom eller inkomster frin en
brottslig verksamhet. Det finns ett flertal olika rattsliga instrument for
att tillse att inte orimliga resultat uppstar i sadana fall, t.ex. genom att
en ursprunglig dgare far tillbaka sin stulna egendom men daven ge-
nom forverkandereglerna. Sadana aspekter kommer att tillmétas en
viss betydelse i nedanstdende undersokning, men emfas kommer att
ligga pa den rent skadestandsrattsliga fragestillningen.’

En utgangspunkt: Fallet med de stulna knarkpengarna

Det fall som beviljats provningstillstand av Hogsta domstolen har sitt
ursprung i en stold av en summa pengar som hérrérde fran narkoti-
kahandel. HD har beviljat prévningstillstind rérande den principiella
fragan huruvida omstandigheten att de stulna pengarna utgér utbyte
av brott skall innebara att talan om skadestidnd bor avvisas eller ogil-
tigforklaras. Underinstanserna har i malet intagit olika instillningar.
Tingsratten kom till slutsatsen att inget skadestind kunde utga efter
en principiell argumentation rérande brottslingars tillgang till ratts-
ordningens skydd. Brottslingen kunde enligt tingsrattens mening inte
ha ratt till rattsordningens skydd i sadana fall.

Hovratten utdémde skadestand utan nagon egentlig argumenta-
tion i principfragan huruvida brottslingar ar exkluderade fran ska-
destandsrattens skydd. Hovritten fokuserade istillet pa grundlaggan-
de skadestindsrattsliga kriterier och framholl darvid att stdlden av
pengarna var en ren formogenhetsskada, som orsakats genom en
brottslig handling, och att skadestdndsskyldighet darfor forelag i en-
lighet med skadestandslagen 2 kap. 2 §. Det noterades dven att det

> En aspekt som diremot inte kommer att berdéras i sammanhanget dr den rent
sakrittsliga sidan av fragestillningen, sasom t.ex. samspelet mellan regler om ska-
destand och vindikation vid stolder.
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inte fanns nagot undantag for ratt till skadestind dar den stulna
egendomen emanerade fran en brottslig verksamhet. En kort utvik-
ning om den avtalsrattsliga principen om pactum turpe gjordes, men
hovratten konstaterade att denna princip inte kunde appliceras pa en
utomobligatorisk ansvarssituation. Skadestind utgick darfor.

Om allménna skadestandsrittsliga principer

Den allmdnna fragan om brottsliga intressen skall anses falla utanfor
skadestandsrattens skydd har, som hovratten ocksd konstaterade, inte
nagot svar i lagstiftningen. Det finns saledes ingen inskrankning i rat-
ten till skadestand for dessa situationer i skadestandslagen eller i an-
nan forfattning. Av detta kan man kanske dra slutsatsen att ska-
destand maste utgd i dessa situationer — om det inte finns nagot un-
dantag maste val skadestandsskyldighet uppstd i dessa situationer om
bara de skadestandsrattsliga grundkriterierna ar uppfyllda? Men fullt
sa enkelt ar det inte.

Skadestandslagen dar en ramlag och skadestindsratten bestar till
stor del av oskrivna rattsgrundsatser. Vissa av dessa oskrivna ratts-
grundsatser — som orsakskravet — dr dessutom helt fundamentala
for skadestandsanalysen. Nu ar orsakskravets status och betydelse val
kidnd, och det samma galler for manga viktiga skadestandsrittsliga
grundprinciper, som tredjemansskadeprincipen eller principen att
ideella skador enbart ersatts om det finns stod i lag. Men nar det gall-
er den fragestillning som har skall behandlas finns det inte nagon
etablerad forestillning att falla tillbaka pa. Gar det dnda att saga att
en allman rattsprincip av det slag som har diskuteras "existerar” i
svensk skadestandsratt? Det ar alltsd redan klart att nagot tydligt och
auktoritativt rattskillestod for en den allmdnna principen knappast
gar att aterfinna. Men kanske kan principen danda sagas uttrycka vissa
grundliggande varderingar i skadestandsritten och pa detta sitt kan
anses i nagon form vara géillande? Eller gar det pa andra sitt att hitta
stod for principen i rattskallorna, genom analogier eller liknande? Ar
kanske principen om att rattordningen inte bor assistera brottslingar i
deras mellanhavanden grundliggande for civilratten i stort, och inte
bara for skadestindsratten?

Olika normnivder

En lamplig férutsattning for att nirma sig de nyss uppstallda frage-
stallningarna kan vara genom att gora en distinktion mellan olika ty-
per av allmdnna skadestandsrittsliga principer, vilka skiljs at genom
att de ligger pa olika normativa nivaer. Jag skall har férsoka gora en
sadan distinktion utan ndgon ambition att framstalla ett forslag till
nagon vattentit taxonomi. Den foreslagna uppdelningen ar motive-
rad av fragestillningen bakom denna artikel och syftar alltsa inte till
allmangiltighet.
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Skadestandsratisliga grundnormer

De allra mest grundlaggande allmdnna principerna ar sadana princi-
per som kan sagas formera sjilva rattsomradet, som gor rattsomradet
till vad det ar. Sadana rattsprinciper kommer sallan eller aldrig till ut-
tryck i lagtext, med mojligt undantag fér sidana malsittningsstadgan-
den som ibland féorekommer inledningsvis i en forfattning eller i en
preambel. Min personliga uppfattning ar att skadestandsratten, lik-
som Ovriga formogenhetsrattsliga rattsomraden, bast kan forstas ge-
nom att formulera en eller nagra helt basala etiska eller moraliska
principer som uttrycker dess djupast liggande varderingar. Metodolo-
giskt kan det mahanda framsta som reaktionart men jag tror dessut-
om att det bade ar majligt och lampligt att forsoka stalla upp singula-
ra principer for olika rattsomraden, alltsa enskilda principer som kan
sagas definiera rattomradet. Utan pretentioner kan vi alltsa sigas vara
ute efter att formulera en skadestandsriattens grundnorm, for att an-
spela pa Kelsen.? En grundnorm ar hos Kelsen den slutgiltiga norm i
rattssystemets normhierarki vilken tas for axiomatiskt given och som
ger stod at de normer som finns pa lagre nivder i hierarkin. Kan man
da formulera en sadan norm for skadestandsratten, behovs en sadan
norm och hur bor den i sadana fall formuleras?

Min uppfattning ar att svaret pa samtliga dessa tre fragor ar jakan-
de.* En skadestindsrattslig grundnorm kan formuleras pa ett sitt sa
att den fangar in skadestandsrittens kdrna, vilket kan férstas som vissa
karakteristiska som definierar skadestindsratten som juridisk disci-
plin. En sidan enhetlig norm ger en struktur at rattsomradet och kan
ge vagledning som ett slags riktmarke i rattspolitisk argumentation pa
skadestindsrattens omrade. En grundnorm av det aktuella slaget ar
inte explicit uttryckt i exempelvis skadestandslagen men, menar alltsa
jag, kan sigas ligga immanent i det skadestandsrattsliga systemet.

Hur skall en skadestdndsrattslig grundnorm definieras? Mitt forslag
ar att den mest grundliggande normen i skadestandsritten kan for-
stas som nagot i stil med att "den som ansvarar for en orsak till en
skada ar prima facie skyldig att reparera denna skada”. En sidan for-
mulering, eller ndgot liknande denna, ger alltsa uttryck for den mest
grundliggande normen i skadestindsritten. En sidan grundnorm
behovs for att forstd skadestandsrattens mer specifika regler, inklusive
de regler som utgoér undantag fran grundnormen (och som alltsd ar
avsteg vilka i den foreslagna grundnormen medges genom uttrycket
“prima facie”).

Som en parallell kan kanske jamféras med den avtalsrattsliga
grundnormen om att "avtal skall hallas” (oftare atergiven med den la-
tinska sentensen pacta sunt servanda). En sddan avtalsrattslig grund-

® Se allmant Hans Kelsen, The Pure Theory of Law, Union, New Jersey 2002.

* Se for det foljande de metodologiska stillningstaganden som jag, inspirerad av
Jules Colemans viktiga bidrag, framfér i Marten Schultz, Kausalitet, Stockholm
2007, s. 74 ff.
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norm kan, liksom en skadestidndsrattslig motsvarighet, kritiseras for
att vara vag och forenad med undantag. Men det ar ju enbart mot
bakgrund av en sadan grundnorm som det 6ver huvud taget blir
begripligt att tala om undantag. Och det dr enbart genom att utga
fran sadana har valdigt allmdnna normer, som s.a.s. befinner sig
langst upp i hierarkin, som det tycks mojligt att tala om ett
sammanhangande rattssystem. Det ar genom att mer eller mindre
medvetet utgd fran en normhierarki med en grundliggande norm
som utgangspunkt som det gar att uppratthdlla bilden av en enhetlig
och systematisk skadestandsratt.®

Fundamentala rdattspolitiska principer

Pa en lagre normniva kan man kanske placera vad som kan kallas for
fundamentala rattspolitiska principer. Med detta uttryck sa avses
grundlaggande varderingar av mer eller mindre rattspolitisk eller, om
man sa vill, moralisk karaktar, och som rent konkret anvands for att
styra den juridiska argumentationen och som understundom aven
kan laggas till grund fér domslut. Men vanligare ar att dessa rattspoli-
tiska principer i vart fall ibland kan skonjas bakom enskilda regler,
som varderingar som motiverar eller forklarar specifika rattsregler. 1
skadestandsratten kan som ndgra konkreta exempel pa sidana ratts-
politiska principer sigas vara att skadestindsskyldighet i allmdnhet
inte skall foreligga med mindre nagon agerat vardslost. Denna prin-
cip kommer till uttryck i culpareglerna (t.ex. i skadestindslagen 2:1,
2:4, 2:5, 3:1 och 3:2) och det ar denna typ av vardering som motiverar
de olika specifika rittsreglerna. Som exemplet visar sa ar det pa den
har nivan alltsa inte fraga absoluta principer. Den rattspolitiska princi-
pen att skadestandsansvar bor krava vardsloshet ar fundamental — ja,
den ar ju helt central fér skadestaindsanalysen — men det ar samtidigt
en princip med undantag, som i exemplet vid rent strikt ansvar. P
liknande vis gar det att skissera fundamentala rattspolitiska principer
bakom andra rattsregler och daven bakom oskrivna rattsgrundsatser
(som orsakskravet).

Fundamentala réttspolitiska principer inom det skadestindsrattsli-
ga systemet kan sittas i samband med den foreslagna grundnormen.
Sadana rattspolitiska principer kan betraktas som fortydliganden av
olika moment i den mest grundliggande normen, och harleder sin
legitimitet just genom sin forankring i grundnormen. (Och det ar
denna normhierarkiska syn som ar mitt motiv till att valja den mojli-
gen anstrangda anspelningen pa Kelsens teori.)

Skadestandsratisliga grundsatser
Pa en ytterligare ligre normniva aterfinner vi skadestidndsrattsliga
grundsatser. Det hdr ar sidana mer “vanliga” skadestandsrattsliga

° Jag dr medveten om att inte alla tycker att koherens och enhetlighet dr nagra sir-
skilt efterstravansvirda ideal i skadestandsanalysen, men det ar hur som helst ideal
som jag sjalv finner varda att forsvara.
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principer som i praktiken ofta fungerar som rekvisit for ansvar. Dessa
kan komma till klart uttryck i lagtexten, som culparegeln i ska-
destindslagen 2:1 till exempel, men — och detta ar karakteristiskt for
just skadestandsratten — de kan dven vara oskrivna. Faktum ar att
skadestidndsratten arbetar med atskilliga oskrivna grundsatser, vilka
ofta ar mycket betydelsefulla. Dessa grundsatser har ofta sin bakgrund
i en tid fore skadestandslagens inférande, sisom tredjemansskade-
principen for att ta bara ett exempel.

For att har fullfolja bilden av en normhierarki kan man se de ska-
destandsrattsliga grundsatserna som konkreta exemplifieringar av de
mer allmanna rattspolitiska principer som ligger bakom dem. Princi-
pen att skadestandsskyldighet i allmdnhet forutsitter vardsloshet
kommer sdledes, som namnts, till uttryck i ett flertal olika konkreta
regler men dven i ett antagande om en allman ansvarsprincip i svensk
civilratt.

Slutsatser

Denna uppstallning av olika normnivaer kan hér tjana syftet att forso-
ka finga in vilken typ av princip ett slagordsmassigt formulerat stall-
ningstagande som “brottslingar fortjanar inte skadestindsrattens
skydd” egentligen kan sagas vara. Uppenbart ar att en sadan princip
inte kan dterfinnas pa den allra hogsta nivan, vad jag héar kallar for
grundnormsnivan. Inte heller tycks det rimligt att betrakta en sadan
princip som en skadestandsrattslig grundsats av samma slag som ex-
empelvis tredjemansskadeprincipen eller orsakskravet. For det fall en
sadan princip skall kunna stillas upp sa maste den saledes betraktas
som en fundamental réttspolitisk princip. Vad finns det da for stod
for en sadan princip? Gar den att stodja pd positivritisliga argument?
Och vidare: Ar det rimligt att stilla upp en allman princip om att
brottsliga intressen inte fortjanar rattsordningens skydd?

Skyddas brottsliga intressen i skadestandsritten? Positivrittsliga ar-
gument

Inledning

Det ar alltsd framfor allt pa mellannivan i den ovanstaende foéreslagna
hierarkin mellan olika typer av normer som jag tror att det ar rimligt
att reflektera 6ver om det gar att stalla upp som en allman princip att
skadestindsratten inte skall skydda brottslingars intressen. I ska-
destandslagen finns det inget stod for en sadan allmédn princip (aven
om det i och for sig finns regler om jamkning som sarskilt tar sikte pa
brottsligt handlande). Fragan ar da om ett sddant har principiellt
stallningstagande, en grundliggande rattspolitisk vardering, kan ater-
finnas bakom ndgon oskriven skadestiandsrittslig rattsgrundsats. En
mojlighet ar kanske att reflektera 6éver om en sidan vardering kan
skonjas bakom principen om compensatio lucri cum damno.
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Principen compensatio lucri cum damno, som har kodifierats i ex-
propriationsratten’, har ett oklart tillampningsomrade inom den all-
manna skadestandsratten.” Att principen kan anvandas for att satta
ned ett skadestand framstar som klart.® Lika klart ar att principen inte
alltid anvands av domstolarna ens nar det ar ganska tydligt att den
skadelidande dven haft en foérdel av sin skada.” I vart fall anses princi-
pen enbart kunna tillampas nar nyttan ar av rent ekonomisk karak-
tar." En annan inskrankning av principen ar att dtgarden som pastas
ha inneburit nytta maste std ¢ samband med det ursprungliga skadeval-
landet." Hari ligger alltsd ett krav pa kausalitet.

Compensatio lucri cum damno ger dock ett mycket begransat stod
for en allméan princip av det slag som har diskuteras. Principens syfte
ar ju framst att fungera som en typ av berakningsprincip och tar inte
sarskilt sikte pa brottsligt agerande. Dartill dr principen alltsa av be-
gransad betydelse aven i de fall dar de allmdnna forutsiattningarna
bakom principen tycks uppfyllda.

I 6vrigt sa finns det inte sa manga indikationer pa rattsregler som
kan sigas ge uttryck for att skadestandsratten i allmanhet skall exklu-
dera brottslingar. Tvartom sa star det klart att &ven skador som stdr i
samband med brottslighet manga ganger kan vara ersattningsgilla for
brottslingen.

Mer om brottslingars ratt till skadestand for skada som sammanhdnger med
brotisligheten

En viktig iakttagelse ar att skadestindsratten i realiteten ofta idag
skyddar brottsliga intressen. Nar det galler skadestandsratten finns det
saledes sedan linge exempel pa hur rattsordningen tillatit brottsling-

°1 expropriationslagen (1972:719) 4 kap. 2 § finns en regel som medfor att ex-
propriationsersittningen kan sittas ned om sjilva expropriationsforfarandet med-
fort en 6kning av fastighetens varde. Det ar kanske inte adekvat att beskriva denna
regel i expropriationslagen som en kodifiering av compensatio lucri cum damno
pd expropriationsrittens omrade, men regelns kirna paminner om det grund-
laggande normativa innehallet i compensatio lucri cum damno-principen.

Se Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsratt, 7 uppl., Stockholm 2000, s.
368 ”I ovrigt [utanfdr expropriationsritten] dr beddmningen oviss.’

* Se till exempel NJA 1955 s. 89 II, dir en skadad lastbil hade reparerats och dér-
vid forsatts med en ny foérarhytt. Bilens virde ansags dirmed ha okat och ska-
destindet sattes ned i motsvarande man. Inbesparade levnadskostnader har i ett
flertal fall utgjort grund for nedsittning av ersiattningen, se NJA 1959 s. 181 och
NJA 1941 s. 482.

Hér kan namnas NJA 1990 s. 705, dar JustR Nilsson behandlar just compensatio
lucri cum damno i ett sarskilt yttrande Det kan noteras att vissa typer av nytta ge-
nerellt tycks falla utanfér principens omrade, sa har till exempel skattefordelar ti-
digare bedomts, se NJA 1961 s. 215 och 1954 s. 227. Nuvarande lagstiftning gor
denna fraga delvis 6verspelad, se Hikan Andersson, Skyddsandamal och adekvans,
Uppsala 1993, s. 459 och Marcus Radetzki, Skadeberakning vid sakskada, Stock-
holm 2004, s. 181, n. 565.

' Se harvid JustR Nilssons sirskilda yttrande i NJA 1990 s. 705. Se dven Bertil
Bengtsson, Ersattning vid offentliga ingrepp 2, Stockholm 1991, s. 231, Richard
Hager, Virderingsratt, Stockholm 1998, s. 54 och Marcus Radetzki, Skadeberik-
ning vid sakskada, Stockholm 2004, s. 179 f.

"' Marcus Radetzki, Skadeberikning vid sakskada, Stockholm 2004, s. 180 ff.



SvyJT 2007 "Brottslingar fortjanar inte skadestandsrattens skydd” 485

ar att anvanda sig av systemet for att erhalla ersittning aven nar det
galler ansprak som har sin bakgrund i brottslighet. I NJA 1937 s. 264
sa fastslog siledes HD i plenum att en brottsling som betalat ska-
destand som foll under ett solidariskt ansvar vilket omfattade dven
andra brottslingar regressvis kunde kriva o6vriga skadestandsskyldiga
pa “deras del”, trots att denna fordran siledes kunde sittas samman
med brottsligheten.

Ett mdhdanda mer extremt exempel ar att brottslingar som skadar
sig vid utévandet av sjdlva brottet kan erhalla skadestand. I NJA 1995
s. 661 erholl en ranare som skots i samband med brottets utférande
skadestand fran skytten och i NJA 1973 s. 141 erholl en person ska-
destind for personskada som uppstod pa en byggnadsplats, trots att
han obehorigen tagit sig in pa omradet.” Och i verkligheten ar det
sakert inte alls ovanligt att skadestandsansprak pa nagot vis kan relate-
ras till en tidigare brottslighet, &ven om sambandet kan vara tamligen
uttunnat och brottsligheten kan vara mer eller mindre trivial. Det ar
nog vanligt att en sadan brottslighet helt enkelt inte undersoks nar-
mare, aven om det finns indikationer pa att “nagot inte star ratt till”.
Sag att A koper en bil efter att ha fatt tillbaka pengar pa skatten efter
att uppsatligen ha gjort delvis otillitna avdrag och bilen blir skadad.
Ar ett skadestandsansprak i ett sadant fall relaterat till brottsligheten?
Ja, i ndgon mening ar det vl det. Kan ett forsikringsbolag undkom-
ma att betala ersattning for skadorna pa bilen under argumentet att
kravet hanger samman med brottsligheten? Det framstdr inte som tro-
ligt. Rattssystematiska skal, eller kanske snarare: systemkonsekvens-
skal, synes saledes inte tala for en inskrankning av skadestandsratten i
dessa situationer, i vart fall inte med nagon storre styrka.

"Brottslingar fortjdnar inte rattsordningens skydd” som grundliggande civil-
rattslig ratisprincip

Kanske borde man inte begransa sig till skadestandsratten i sitt letan-
de efter stod for den allmianna principen. Kanske borde istillet un-
dersokningen breddas till 6vriga civilrattsliga omrdaden. Finns det da
nagot stod for att stalla upp en sadan har princip for civilrdtten @ all-
mdnhet?

I vissa rattsordningar stills det upp som en allman princip att man
inte skall kunna tjana eller profitera pa sin egen orattsgarning. ("One
should not profit from a wrong”, vilket i vissa rattsordningar diskute-
ras under det latinska uttrycket ex turpi causa non oritur actio vilket allt-

" Det senare fallet brukar numera mahinda mest betraktas som ett litet pikant
och lustigt rattsfall fran de svenska domstolarna, dven om det sikert inte var det
minsta lustigt for den skadelidande, eftersom karanden befunnit sig obehoérigen
pa platsen for att kasta vatten. Men dessa omstandigheter skall inte skymma den
principiella och intressanta argumentation som fors i domstolarna — sarskilt un-
derinstanserna — rérande huruvida skadestandsratten paverkas av att den skadeli-
dande obehorigen befann sig pa platsen. Fragan ges dven en intressant behandling
i ett av Anders Agell forfattat utlaitande som refereras i delar i tingsrattens dom. Ett
tidigare fall pa samma tema ar NJA 1934 s. 227.
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sa ar hanger samman med pactum turpe-lairan.”) En sddan princip
kan komma till olika uttryck, pa saval skadestindsrattens omrade som
andra rattsomraden. Utanfor skadestindsratten sa ar det principer av
detta slag som kan motivera olika typer av regler som hanger samman
med obehorig vinst-tematiken, t.ex. vid ersittningskrav dar nagon an-
vant en annan persons namn i marknadsforingssyfte eller liknande. 1
svensk ratt har emellertid obehoérig vinstliran kdmpat ordentligt i
motvind dtminstone sedan Jan Hellners avhandling.” I komparativ-
rattsliga undersokningar har det till och med havdats att svensk ratt ar
an mer avogt instdlld till vinstlaran an common law-landerna."”

Det tycks saledes svart att finna stod i ndgon obehorig vinst-lara for
att stddja en princip om att brottslingar inte fortjanar skadestandsrat-
tens skydd. Dessutom sa passar egentligen en obehorig vinst-
argumentation daligt in pd manga av de situationer som kan uppsta
under den allmanna princip som har star i fokus. Mojligen kan man
saga att en knarklangare som far tillbaka "sina” pengar fran en ranare
gor en obehorig vinst, aven om det tycks krystat att saga att det ar ska-
destdndet som berikar knarklangaren. Snarare sa var det vl den tidiga-
re brottsligheten som berikade henne och ndgot "nytt” berikande or-
sakas knappast inte genom de darefter intraffade handelserna. Och
om man breddar fragestillningen en aning till att aven inkludera si-
tuationer dar tjuvar stjal fran andra tjuvar, och liknande, sa ser man
vilket trubbigt verktyg en obehorig vinst-argumentation ar i dessa fall.
For om skadestandsritten inte medger att den forsta tjuven erhdller
skadestand fran den andra tjuven pa grund av obehorig vinst, sa
kommer det ju i stillet att bli den senare tjuven som gor en vinst! (Se
dock nedan om forverkande.)

Analogier fran avtalsritten
Pa avtalsrattens omrade kanns tematiken kring ex turpi causa non oritur
actio mdhanda igen fran diskussionen om s.k. pactum turpe. "Pactum

“ En mer begrinsad anvindning av en sidan hir princip ror situationer dir en
brottsling skadas av en vardslos medbrottsling i utférandet av brottet. Skadestands-
skyldighet for den vardslosa parten kan i och for sig ibland undvikas genom an-
vandandet av olika medvallande- eller samtyckeskonstruktioner, men i vissa ritts-
ordningar kan dven den nu ndmnda principen medféra ansvarsfrihet (framst,
tycks det, nar ansvar inte kan falla bort under en medvallandeargumentation). Se
vidare Walter van Gerven m.fl., National, Supranational and International Tort
Law, Oxford/Portland, Oregon 2000, s. 736 f. och Christian von Bar, The Com-
mon European Law of Torts, Vol. II, Oxford 2000, s. 542 ff.

' Jan Hellner, Om obehorig vinst, Stockholm 1950. Aven Lundstedt var — foga
forvanande — kritisk mot vinstlaran, en kritik som formulerades pa det for Lund-
stedt sa karakteristiska sattet: "Vad angar begreppet "obehdrig vinst” visar detsam-
ma blott, att jurisprudensen da och da har garderobsorg.” Se Vilhelm Lundstedt,
Obligationsbegreppet I, Uppsala 1929, s. 168 {f., n. 2.

" Se Peter Schlechtriem, Christoph Coen och Rainer Hornung, Restitution and
Unjust Enrichment in Europe, European Review of Private Law 2001, s. 377 ff., pa
s. 378. Schlechtriem har dven givit ut en storre komparativrattslig undersokning av
obehorig vinst, se Peter Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsausgleich in
Europa, vol I, Tubingen 2000; vol. 2, Ttibingen 2001.
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turpe” ar ett avtal som foreskriver prestationer som star i strid med
forfattning eller i vart fall goda seder (eller god "moral”)." Den tradi-
tionella uppfattningen ar att ett sadant avtal ar ogiltigt och att en tvist
rorande ett sidant avtal kanske till och med skall avvisas. Men pactum
turpe-diskussionen kan inte 6verforas pa skadestandsriattens omrdde,
eftersom den intimt hianger samman med dess obligationsrattsliga
kontext: Pactum turpe tar ju sikte pa situationen dir bada parterna
medvetet ingar ett avtal med otillitet syfte. De rattspolitiska skl som
kan tala for pactum turpe som ogiltighetsgrund ldter sig saledes inte, i
vart fall inte utan narmare argumentation, overforas till en utomobli-
gatorisk kontext.” Avtalsrattsliga analogier kan saledes svarligen tala
for en allman princip om att brottsliga intressen faller utanfor ska-
destandsrattens skydd.

Ndgra slutsatser

For att summera dessa nedslag sa kan vi konstatera att skadestandsrat-
ten idag inte sallan medger att brottslingar erhaller skadestind aven
om deras skador uppstar i samband med brottsligheten. Nagra ned-
slag i de omraden av obligationsritten dar det framstar mest sannolikt
att det skulle ga att finna stod for analogier har inte heller givit sar-
skilt gott stod for en allméan princip av det aktuella slaget, sarskilt inte
mot bakgrund av de iakttagelser som gjort i skadestdndsratten. Men
finns det kanske andra skdl som talar for att en sadan har princip
borde anses galla? Vad kan de lege ferenda anforas for (eller emot)
principen att brottslingar inte fértjanar skadestandsrattens skydd?

Rittspolitiska reflektioner

Inledning

Det rattspolitiska stodet for en allméan princip av det slag som har be-
handlas tycks alltsa vagt. Men vilka rattspolitiska argument kan anfo-
ras for eller emot en sddan har princip? Har skall en nagot svepande
rattspolitisk argumentationsgenomgang foretas.

Fortroendet for rdttsordningen

Det mest grundliggande argumentet for en princip om att ska-
destindsratten inte skyddar brottsliga intressen ar nog i allmanhet att
en sadan instillning kan motiveras av ett allmidnt (i bemdrkelsen
"samhadlleligt”, inte ”generellt”) intresse av att uppratthdlla fortroen-
det for rattsordningen, eller nagot liknande. Det kan dra ett 1jets
skimmer over skadestandsratten om brottslingar kan fa skadestand for
' Ibland begrinsas “pactum turpe” till att enbart avse omoraliska avtal. Se vidare
allmint Jan Ramberg och Christina Ramberg, Allmédn avtalsritt, 7 uppl., Stock-
holm 2007, s. 203 ff.

"7 Dessutom finns det tecken pa att domstolarna blivit mer benigna att préva tvis-
ter om avtal och betrakta dem som giltiga, dven dar dessa avtal hinger ihop med
brottslig verksamhet, atminstone nar det finns skil som talar for att uppratthalla

avtalet. Se harvid NJA 2002 s. 322 och, om fallet, Jan Kleineman, ”Svarta pengar” i
Hogsta domstolen, JT 2002/03, s. 646 ff.



488 Marten Schultz SvyJT 2007

att deras intresse av att t.ex. nyttja stulen egendom har krankts. Men
paverkas verkligen fortroendet for rattsordningen av en sadan ska-
destandsrattslig ordning? Det ar val i vart fall ett pastaende som kraver
nagot stod for att tas pa allvar. Som rattspolitiskt argument ar det dar-
till tamligen intetsigande utan stdd i djupare Overvaganden. Varfor
skall just brottslingar i dessa fall behandlas s styvmoderligt av ratts-
ordningen nar de i andra fall omfattas av den samma? Med andra ord:
Hur skall den rattspolitiska grunden for installningen narmare speci-
ficeras?

Betydelsen av skadestandsrdttens grundnorm

I det mal som nu beviljats provningstillstind i Hogsta domstolen var,
som redan framhallits, hovrittens instillning att pactum turpe-
principen inte var tillimplig pa en utomobligatorisk situation och att
det inte heller i 6vrigt fanns "lagligt stod for att avvisa eller ogilla ska-
destindsanspraket”. Denna argumentation aterspeglar pa ett sitt den
uppdelning som ovan gjordes av olika typer av normer. Hovrattens
dom kan ndmligen bara férstds mot bakgrund av en grundliggande
norm som innebar att skadestdndsskyldighet foreligger nar de grund-
laggande rekvisiten ar for handen (héar av hovratten definierade som
rekvisiten: brottslig handling — adekvat orsakssamband — ren for-
mogenhetsskada) for det fall det inte finns nagot som motiverar ett
undantag. Nu kan det kanske havdas att detta foljer redan av just det
faktum att rekvisiten var uppfyllda. Men att de skadestandsrattsliga
rekvisiten ar uppfyllda ar inte tillrackligt for att motivera att ett ska-
destindsansvar skall foreligga i en situation som denna. Det fore-
kommer ju att skadestandsrattsliga rekvisit ar uppfyllda utan att ska-
destandsratt foreligger.” En god forklaring av ett avgorande fordrar
saledes aven att avgorandet ses mot bakgrunden av ett antagande om
att det finns en bakomliggande grundliaggande norm som tillhanda-
héller en slags presumtion for ansvar, nar rekvisiten ar uppfyllda. En
sadan presumtion ligger, menar jag, bevisboérdan for en princip som
"brottslingar fortjanar inte skadestandsréttens skydd” pa den som pa-
star att en sadan princip bor galla. En sidan argumentation medfor
alltsa att om det finns lika goda argument fér och emot en princip av
detta slag sa ar det rimligare att utgd fran att skadestandsratten galler
aven i dessa situationer.

Gransdragningsproblem

Vidare: For det fall rattsordningen skulle stalla upp en allman princip
om att brottsliga intressen inte omfattas av skadestandsrattens skydd
framstar gransdragningsproblemen som uppenbara. I vilken utstrack-
ning skall en skadevallare kunna framhalla den skadelidandes tidigare

¥ Se t.ex. NJA 2003 s. 390, dar Hogsta domstolen fann att staten inte kunde utkré-
va brottsligt undandragen skatt genom att framstilla ett skadestindsansprak i
brottmalet rorande skattebrott. De skadestandsrattsliga kriterierna var emellertid
uppfyllda i fallet.
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brottslighet som grund for ansvarsfrihet? Kan en A som skadar B:s
egendom undkomma ansvar under argumentet att B tidigare forsorjt
sig genom s.k. svartarbete? Vilket samband mellan skadan och den ti-
digare brottsligheten skall kravas for att principen skall kunna aktuali-
seras? Och hur linge skall en brottsling befinna sig i ndgot slags ska-
destandsrattslig karantan?

Det ar naturligtvis inte nagra nyheter for skadestandsratten att be-
hova utfora svara gransdragningsbedémningar, t.ex. inom ramen foér
sambandsbedémningar. Men den gransdragningsproblematik som
skulle aktualiseras om en sidan har skisserad grundprincip skulle
kunna anses giltig framstar som siarskilt svara. Nagon traditionell
adekvansbeddmning torde t.ex. inte kunna appliceras for dessa fall —
det ar svart att se hur t.ex. en forutsebarhetsbedémning kan anviandas
for att begransa principens innebord. Det tycks med andra ord som
en grundprincip av det diskuterade slaget riskerar leda till en bety-
dande rattsosakerhet, i de fall dar den skadelidande sjalv tidigare age-
rat brottsligt.

Konsekvenser for den ursprungliga dgaren

Ett rattspolitiskt argument som kan tala for en ratt till skadestand i
dessa situationer ar att en motsatt ordning — dar skadestand alltsa
skulle vara uteslutet p.g.a. den tidigare brottsliga garningen — med-
for risker for att en ursprunglig dgare kan bli drabbad pa ett negativt
sitt. Sig att A har stulit egendom fran A, och sedan sjilv blir ranad av
B, som vid ranet tillgriper A:s egendom. Vad kan det ge for konse-
kvenser for A om A skulle vara forhindrad att erhalla skadestand fran
B?

Till att borja med kan konstateras att fragestallningen ger upphov
till ett flertal timligen komplicerade skadestandsrattsliga stillningsta-
ganden. Vad ar det for typ av skada som A kan drabbas av? Svaret be-
ror pa vad det ir for typ av egendom som tillgreppet avser. Ar det en
sak, sig en tavla eller en cykel, som A stulit fran dgaren sd innebar
stolden en sakskada (och det samma géller for 6vrigt dven om egen-
domen inte stulits utan bara forfogats tillfalligt pa ett satt som hindrar
agaren fran att utdva sin besittning"). Kan dgaren i en sadan situation
begara ersittning direkt fran B, som tagit egendomen fran forsta tju-
ven A?

En forutsattning for ett sadant slut ar att skadan inte kan anses
“fardig” redan nir A stal saken. Ar skadan pa detta sitt redan fardig
vid det forsta brottet sa ar skadestandsskyldighet for B utesluten gent-
emot dgaren — B har i sddana fall helt enkelt inte orsakat dgaren na-
gon skada. Det kan nog allmént sett sigas vara svart att avgoéra nar en
skada skall anses fardig i situationer liknande dessa. Liknande fragor
har aktualiserats i ett flertal fall som ror just skadestandsansvar for ha-
lare gentemot agare av egendom dar hdlare i vissa fall har ansetts ska-

" Jfr prop. 1972:5, s. 580.



490 Marten Schultz SvyJT 2007

destindsskyldig gentemot dgaren av egendomen.” I andra situationer
har emellertid domstolarna ansett att sambandet mellan skadan och
hileribrottet varit for svagt och ansvar har dairmed uteslutits med na-
got slags adekvansliknande argumentation.” Gransdragningen roéran-
de vilka férfoganden som kan ge upphov till ansvar ar saledes inte
klar.” For det fall hdlaren har kunnat visa att egendomen var skadad i
mer konkret bemarkelse (fysiskt skadad) redan nar hon fick egendo-
men i sin besittning, har skadestindansvar kunnat undvikas men be-
visbordan harfor ligger pa halaren.” Mot bakgrund av dessa iakttagel-
ser torde siledes dgaren i vart exempel i allmanhet kunna erhalla
skadestand aven fran B, aven om skadestandsansvar i vissa situationer
undantagsvis kan undvikas om orsakssambandet mellan B:s handlan-
de och skadan anses alltfér uttunnat.

Vad giller dd om det ar pengar som stulits fran agaren? Det tycks
inte vara helt klart huruvida stulna pengar skall betraktas som en sak-
skada eller en formogenhetsskada. Klassificeringen kan fd betydelse
for mojligheten att erhalla skadestand. Ar forlusten av pengar att be-
trakta som en formogenhetsskada (vilket hovritten ansag i det ovan
diskuterade fallet med tillgreppet fran knarklangaren) sa kan det vara
svart for en ursprunglig dgare att fa ersittning fran den tillkommande
tjuven. Dessvarre sd kan en ytterligare komplikation harvid intriffa pa
sa vis att formen for den senare tjuvens tillgrepp kan paverka klassifi-
ceringen av skadan. Har den senare tjuven (B) tillgripit pengarna
fran den tidigare tjuven (A) pa ett sitt som medfér en personskada
for A sa torde forlusten av pengarna vara att betrakta som en formo-

* Ett i media uppmérksammat fall frén senare tid ror advokats skadestdndsansvar

for haleribrott, penninghdleri, dir hovritten fann att dven vardslost haleribrott
(haleriforseelse) var tillrickligt for skadestandsansvar, se Svea hovratts dom 2003-
09-30, i B 6420-02 och B 5870-03. I RH 1994:51 forvarade en person pengar, som
tillgripits genom ett ran, i sin garderob i nagra dagar vilket medforde skadestands-
skyldighet. Dessa fall dr fran hovritterna och ar stringa (inte nodvandigtvis for
stranga) for hilare som alltsd blivit fullt skadestandsskyldiga avseende den egen-
dom vars aterstallande deras brottslighet ansags ha forsvarat.

' Ett fullt skadestindsansvar har dock ibland ansetts for lingtgdende och domsto-
larna har ibland férsokt undkomma oskaliga resultat genom olika typer av kvalifi-
ceringar av sambandet mellan haleribrottet och den ursprungliga agarens skada,
t.ex. har hovritten i RH 1991:27 gjort en distinktion mellan ett "primarhéleri” och
ett "sekundirhileri” och enbart den for primérhaleriet ansags skadestandsskyldig.
Ett omdiskuterat HD-avgoérande rorande dessa fragor dr NJA 1961 s. 518, dar pojke
som nyttjade stulen moped under kortare tid innan den aterlamnades till tjuven
som 7slaktade” den inte ansags skadestindsskyldig. (Fallet behandlas bland annat
av Hakan Andersson, Skyddssindamal och adekvans, Uppsala 1993, s. 395 f. och
Anders Agell, Skadestandsansvaret vid obehoriga forfoganden 6ver annans egen-
dom, “de lege”, Juridiska fakulteten i Uppsala arsbok, 3, Uppsala 1993, pa s. 233 {f.
Se dven NJA 1983 s. 419 (angaende hélares skadestindsskyldighet avseende stulna
tratofflor).

? Ett svartolkat men intressant rittsfall rérande sambandsbedémningen vid hile-
ribrott ar NJA 1983 s. 419, diar bedéomningen komplicerades av ett felaktigt havt
beslag av aklagaren rérande den stulna egendomen (tratofflor).

Se RH 96:85 dar en hilare pastod att den stulna egendomen, en motorcykel, var
demonterad redan nir han fick den i sin besittning. Pastiendet godtogs och ska-
destindsansvar for monteringskostnader forelag inte. Se om bevisbordan i dessa
fall NJA 1988 s. 226.
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genhetsskada, men inte en ren formogenhetsskada — eftersom skadan
hanger samman med en personskada (jfr SKL 1:2). Nu spelar det i
och for sig inte nagon avgorande roll for ersittningsskyldigheten i
dessa fall eftersom dven rena formogenhetsskador ersatts om de orsa-
kats genom en brottslig handling. Men det spelar roll for agaren. For
B har inte genom brott orsakat dgaren nagon personskada i exemplet.
B har begatt ett brott mot A som har orsakat A en personskada, men
det tycks vara att tinja pa begreppsbildningen ordentligt om denna
brottslighet dven skall anses i detta fall omfatta relationen till d4garen.
Brottet ar ju inte beganget mot dgaren. Eller?

Klassificeringen spelar aven en roll om vi varierar exemplet pa sa
satt att B inte anses ha agerat brottsligt, men daremot vardslost. Sag
att B ar hemma hos tjuven A och i ett tillstind av drogpaverkan vards-
16st branner upp A:s gdomma med stulna pengar. Ar de forstorda sed-
larna att betrakta som en formogenhetsskada sd ar det en ren formo-
genhetsskada som 6ver huvud taget inte torde vara ersattningsgill for
A. Sag nu att agaren av pengarna begar skadestand fran saval A som
B. Om A har brottsligt tillgripit pengarna sa ar hon sjalvklart ska-
destindsskyldig gentemot dgaren. Men A kanske inte har nagra peng-
ar kvar. Kan dgaren fa skadestand fran B? I princip inte. For det fall
skadan inte ansdgs fardig redan vid stolden sa blir skadan som intraf-
far vid det senare tillfallet att betrakta som en tredjemansskada som B
orsakar dgaren. Sddana tredjemansskador ar som bekant i allmdnhet
inte ersiattningsgilla. I en sadan situation kan alltsa dgaren ha svarig-
heter att erhalla ersattning fran vare sig A eller B. Om A daremot
skulle ha ratt att i en sddan situation erhalla skadestind fran B kan
agaren halla sig framme och begara skadestand fran A, men det forut-
satter att de uppbranda pengarna betraktas som en sakskada och inte
en ren formogenhetsskada.

Det for oss over till ett alternativt féorhallningssatt enligt vilket
pengarna inte betraktas som en “formogenhet” utan som en "sak”. 1
ett sidant fall sa kan férmodligen dgaren begéra ersiattning fran saval
en culpos B, som tjuven A. Det samma galler om B inte varit culpos
utan brottsligt tillgripit pengarna fran A. Men aven har kan komplika-
tioner uppsta om inte A ges ratt att begira skadestand fran B. Den
praktiska mojligheten att fa skadestind kan namligen bli begransad i
de situationer dar den senare brottsligheten blir foremal for ratte-
gang innan den tidigare brottsligheten. Siag att B déms for brottet
som hon begatt mot A, men att A inte ges ratt till skadestind. I en se-
nare rattegang mot A sa kan malsagandens, dgarens, ratt till ska-
destand drabbas genom att A helt enkelt inte har nagra pengar. Kan
A'i en sadan situation yrka skadestand fran B — i den senare ratte-
gangen? En sadan mojlighet kan vara férhindrad av processuella reg-
lerna. (Om pengarna forverkats kan agaren i vissa fall erhdlla ska-
destand fran staten, se vidare nedan.)
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Denna lilla utflykt i den skadestindsrattsliga begreppsbildningen il-
lustrerar ett problem som exempelvis Jan Kleineman framhallit tidi-
gare, namligen att begreppsbildningen inte bor tillitas ldsa den ska-
destandsrittsliga argumentationen i alltfor hég grad eftersom det kan
leda till oonskade effekter.” Dessa problem accentueras for det fall en
allmédn princip om att brottslingar inte har ratt till skadestandsrattens
skydd. Fragestillningen om huruvida en brottsling skall ha ratt till
skadestind t.ex. nar hennes brottsligt atkomna egendom stjals bor
lampligen konfronteras genom en oppen rattspolitisk argumentation,
snarare an genom begreppsanalys.

Preventionsargument

En annan typ av argumentation som kan vara relevant i samman-
hanget ar preventionsargument. Nu ar jag i och for sig allmant skep-
tisk mot preventionsargument i skadestandsratten. Min empiriska hy-
potes ar att det enbart i undantagsfall som skadestandssanktionen
hindrar manniskor fran att utsiatta andra for otillatna risker (aven om
det i och for sig sakert kan finnas undantag for sarskilda branscher
etc.).” Men att aven skadestindsritten kan inverka styrande pa man-
niskors beteende i vissa situationer tror jag inte att det finns anled-
ning att betvivla.

Vad ar det for signal som rattsordningen sander ut om ska-
destandsansvar i de situationer som har diskuteras skulle vara uteslu-
ten. Jo, signalen att det ur skadestandsrattslig synvinkel ar fritt fram
att tillgripa egendom sa linge inte en ursprunglig dgare kanner till
den senare brottsligheten och darvid framstaller nagot krav. Stjal jag
egendom fran en tjuv eller en halare och atalas for brottet sd ar min
prognos for att den ursprungliga dgaren inte skall uppmarksamma
brottmalet nog ofta ganska god, sarskilt om det galler mer generisk
egendom (elektronik, cyklar, vanligare smycken, etc.) och da behéver
jag alltsd inte riskera att behova utge skadestand for egendomens var-
de till ndgon. Det gor att tillgreppsbrott mot brottslingar framstar som
en potentiellt lukrativ nisch fér den cyniska brottslingen som inte la-
ter sig avskrackas av straffrattsliga pafoljder.”

** Jan Kleineman, Begreppsbildningen och den skadestindsrittsliga analysen —
en rendssans for begreppsjurisprudensen?, JT 1993/94, s. 718 ff. Liknande tanke-
gangar finns redan i Kleinemans avhandling, Jan Kleineman, Ren féormogenhets-
skada, Stockholm 1987, s. 153 ff. Se dven Jan Kleineman, Skadestandsansvar vid
psykiska depressioner — HD dndrar sin praxis, JT 1992/93, s. 817 f. och Jan Klei-
neman, Ideell skada eller féormogenhetstorlust — nytt synsitt under framvaxt?, JT
1995/96, s. 101 f.

* Se for vidare diskussion rérande detta Marten Schultz, Kausalitet, Stockholm
2007, kap. 3.

* Det har kan kanske framstd som onddigt cyniskt men det ligger nog mycket i
Oliver Wendell Holmes klassiska reflektion att ratten kan analyseras utifran hur en
“bad man” skulle bedéma de juridiska konsekvenserna av olika beteenden. Se
Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law, 10 Harvard Law Review, s. 457 ff.
(1896-1897).
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Sarskilt om forverkande

Nu kan mdjligen sadan cynism motverkas genom reglerna om forver-
kande (BrB 36 kap.). Men forverkandemdjligheten bor utvarderas
mot bakgrund av de reflektioner som ovan gjordes rorande vilka kon-
sekvenser for den ursprungliga dgaren som kan uppsta for det fall
brottsliga intressen faller utanfoér skadestandsratten. For om egendo-
men forverkas finns det naturligtvis en uppenbar risk att egendomen
undandras fran den ursprungliga agaren som far kinnedom om vad
som skett. Det finns darfoér en sarskild regel i BrB 36 kap, 1 a §, som
foreskriver att vid "bedomningen av om det ar uppenbart oskaligt att
forklara utbyte av brott forverkat skall bland andra omstandigheter
beaktas om det finns anledning att anta att skadestandsskyldighet i an-
ledning av brottet kommer att dlaggas eller annars bli fullgjord”. Vi-
dare finns det en sarskild ersattningsskyldighet for staten reglerad i 36
kap. 17 § for det fall ett forverkande drabbar en enskild (som en aga-
re i vart fall). Det kan ju harigenom framsta som att en agare ar hel-
garderad vad galler forluster till foljd av féorverkande: Domstolen skall
beakta dgarens intresse vid skalighetsbedomningen om agaren finns
med i bedomningen vid provningen av forverkandet och i andra fall
sa kan dgaren erhalla skadestind fran staten fér den skada som hon
orsakats genom forverkandet. Det framstar dock som att 16sningen
kan medfora vissa praktiska problem. Sig att B stjal en vas fran tjuven
A, som A i sin tur stulit fran dgaren A. B falls till ansvar, det konstate-
ras att A inte har ratt till vasen och den forverkas. Darefter atalas A for
stolden mot A. Ar A i en sidan situation forhindrad att begira ska-
destand fran A, som ju redan blivit av med egendomen i den tidigare
rattegangen?

Sammanfatining

En rattspolitisk genomgéang av det slag som ovan genomforts ger vid
handen att det finns goda skal som talar emot att stalla upp en princip
om att brottsliga intressen faller utanfoér skadestandsrattens skydd.
Mot bakgrund av att aven det positivrittsliga stodet tycktes svagt sa
framstar det alltsd som att det inte ar rimligt att stalla upp en allman
princip av sadant slag. Men innan vi gar sd langt som att dodférklara
principer skall ytterligare en variation pa temat skall goras. Kan det
finnas skal att tillmata komparativrattsligt grundade forslag en bety-
delse i sammanhanget?

Ett komparativt perspektiv: Illegal Gains i Principles of European
Tort Law

Inledning: Komparativ ratt pa frammarsch

En ytterligare infallsvinkel pd den problematik som faller under ru-
briken for denna artikel kan vara att gora vissa komparativrattsliga
iakttagelser. Den komparativa skadestandsratten har under senare tid
skordat stora framgangar. Framgdngarna har kommit till olika ut-



494 Marten Schultz SvyJT 2007

tryck. Viktiga komparativa rattsvetenskapliga framstallningar har ront
stor uppskattning bland akademiker och givit upphov till en livlig dis-
kussion.” Dessa framstillningar har aven influerat domstolarnas ar-
gumentation runt om i Europa i svara skadestdndstvister och i vissa
avgoranden tillmétts stor betydelse.” Och EU:s intresse for de akade-
miska stravandena har okat stadigt och givit vissa av de rattsvetenskap-
liga projekten en sarskild legitimitet, genom att inordna dem i ett EU-
organiserat natverk.”

Nar det géller principiella fragor som inte har nagra klara svar kan
det vara frestande for en domstol att satta vikt vid vad dessa kompara-
tiva projekt foreslar. Vad finns det da for hjalp att erhélla av dessa for-
slag vad galler det har behandlade amnet? I den viktigaste publikatio-
nen som hitintills producerats inom ramen for dessa komparativa pro-
jekt pa skadestandsrattens omrdade, Principles of European Tort Law
(harefter PETL), finns det principer som ganska tydligt tar sikte pa
sadana har situationer.” Innan dessa presenteras kan det dock vara pa
sin plats att siga nagot om vad for slags publikation PETL ar.

En introduktion till Principles of European Tort Law

PETL ar en produkt av ett mangarigt arbete som utforts av en grupp
med professorer (20 till antalet) fran olika linder. Gruppen tog sig
namnet European Group on Tort Law (EGTL), men ar kanske mer
kind som "Tilburg-gruppen”. Norden fanns representerad med en
representant men aven icke-europeiska ledamoter deltog i gruppens

1 sarstillning star fortfarande Christian von Bars magnifika The Common
European Law of Torts (vol I och II) som ger en understundom personlig men rik
overblick over likheter och skillnader i europeisk civilratt Christian von Bar, The
Common European Law of Torts, Vol. I, Oxford 1998 och Vol. II, Oxford 2000. Se
aven, t.ex., Walter van Gerven, Jeremy Lever, Pierre Larouche, Christian von Bar &
Genevieve Viney, National, Supranational and International Tort Law: Scope of
Protection, Oxford 1998 och Walter van Gerven, Jeremy Lever & Pierre Larouche,
National, Supranational and International Tort Law, Oxford 2000, Gert Brugge-
meier, Common Principles of Tort Law. A Pre-statement of Law, London 2004.
Cees van Dam, European Tort Law, Oxford 2006. En annan informationskalla ar
publikationerna fran European Centre of Tort and Insurance Law (ECTIL), som
ligger bakom de europeiska skadestandsprinciper, PETL, som skall behandlas
nedan. Se t.ex. Jaap Spier (red.), Unification of Tort Law: Causation, Haag 2000
och Ulrich Magnus (red.), Unification of Tort Law: Damages, Haag 2001.

* En epokgorande dom frin den svenska Hogsta domstolen utgor ett exempel. I
NJA 2005 s. 608, rorande skadestand for otillborligt ingripande i annans avtalsfor-
hallande.

* Se vidare www.copecl.org.

* European Group on Tort Law, Principles of European Tort Law, Wien/New
York 2005. Principerna brukar ofta benamnas just med akronymen PETL, vilket
anspelar pa hur den s.k. Landokommissionens forslag till europeiska avtalsprinci-
per brukar bendmnas (Principles of European Contract Law, eller PECL). I den
nu namnda publikationen ar forslagen till principer forsedda med kommentarer
samt ett introducerande avsnitt. Principerna som sadana — sjilva "reglerna” — ater-
finns pa gruppens hemsida (www.egtl.org) pa manga olika sprak, dock inget skan-
dinaviskt. Anledningen till att jag har karakteriserar PETL som det viktigaste for-
slaget ar enbart for att det konkurrerande, om det nu ar fraga om en konkurrens,
forslaget fran The Study Group on a European Civil Code dnnu inte publicerats
(se dock www.sgecc.net, dir Study Groups forslag i sin nuvarande lydelse finns
upptaget under linken "Texts”).
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arbete (fran USA, Israel och Sydafrika). Slutprodukten ar ett forslag
till gemensamma europeiska skadestandsprinciper. Dessa principer
skall enligt gruppen betraktas som “a kind for framework for the
further development of a truly harmonized European tort law”.* Prin-
ciperna skall diremot inte betraktas som ett “Restatement” av den eu-
ropeiska skadestandsratten, av det slag som American Law Institute
framstallt i USA for olika rattsomraden. Principerna skall med andra
ord inte betraktas som dterspeglandes gemensamma namnare i de
europeiska rattsordningarnas skadestandsrattssystem. I stillet framhal-
les att EGTL har syftat till att framstalla de "basta” principerna for en
europeisk skadestandsritt, och sadana "bésta” lésningar har ibland
ansetts krava langtgdende forslag som egentligen inte aterspeglar na-
gon europeisk rattsordning.

Nu kan det har kanske lita som att EGTL varit nigon form av
rattspolitisk diskussionsklubb diar medlemmarna pa lésa boliner, ut-
ifran personliga preferenser, har dragit upp riktlinjer fér hur de skul-
le vilja se rattsutvecklingen i ett rattsharmoniserat Europa. Men en
sadan bild ar inte rattvisande. Tvartom har tanken om en europeisk
common core, en gemensam karna dar ratten ar likadan i de europeiska
rattsordningarna (bortom de ibland skiftande konkreta uttryck som
dessa gemensamma rattsliga varderingar kan ha tagit sig), varit en ut-
gangspunkt for analysen. PETL har sdledes foregitts av ett djup-
lodande och imponerande komparativt arbete dar skadestandsrattsli-
ga grundbegrepp behandlats i olika undersokningar, utféorda av fors-
kare fran olika linder som utifran ett givet frageformulér skrivit na-
tionella rapporter om hur deras respektive rattsordningar hanterar
olika typsituationer. Dessa undersokningar, som alltsa kan betraktas
som ett forberedande arbete till PETL har kontinuerligt publicerats i
en sarskild bokserie, Unification of Tort Law. Denna serie undersok-
ningar utgoér ett betydande bidrag till den komparativa skadestands-
ratten och ger i manga fragestillningar en rik bild av hur de olika eu-
ropeiska rattsordningarna forhaller sig i skadestandsrattsliga situatio-
ner. Redan dessa forberedande undersokningar kan fungera som ett
instrument fér en mjuk harmonisering av skadestindsratten, genom
att domstolar eller lagstiftare runt om i Europa kan ta del av de natio-
nella rapporterna och darmed erhdlla en inblick i hur andra ratts-
ordningar léser problem. Aven svenska Hogsta domstolen har i at-
minstone ett fall (NJA 2005 s. 608) hanvisat till dessa undersokningar.

* European Group on Tort Law, Principles of European Tort Law, Wien/New
York 2005, s. 16, nr. 30. I samma stycke framhalles att PETL ar liknande de s.k.
Lando-principerna och att Lando-kommissionen har fungerat som en inspira-
tionskalla for EGTL. Men skillnaden mellan skadestandsprinciper och avtalsprin-
ciper dr naturligtvis uppenbar, eftersom ett avtalsréttslig forslag kan fd en betydelse
redan genom att parter borjar anvanda sig av avtalsprinciperna, sasom Lando-
principerna, vilka dirmed kan erhalla status av en bindande rattskalla. Nar det
galler skadestandsrittsliga principer finns det inte nagon sadan mdjlighet: Ska-
destindsprinciper behdver uppbackning av en rattsbildande institution for att
kunna anvandas i verkliga tvister.
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Anledningar till skepticism

De forberedande undersokningar som ligger bakom PETL maste sa-
ledes betraktas som ett betydelsefullt bidrag till den europeiska ska-
destandsritten och den harmoniseringsdiskussion som harvid fors.
Har aterfinns redovisningar for saval likheter som skillnader mellan
de europeiska systemen. Nar det galler slutprodukten, sjalva de prin-
ciper som foreslds for Europa, finns det emellertid anledning att vara
valdigt vaksam. Héar har namligen EGTL foreslagit olika losningar
som 1 viss utstrackning ar fraimmande for alla Europas rattsordningar,
delvis efter inspiration fran USA.* For det fall PETL kan framsta som
en intressant idégivare — t.ex. om en domstol funderar 6ver om
PETL kan ge komparativrattslig input i en situation dar rattslaget ar
oklart eller om en rattsvetenskaplig forfattare reflekterar 6ver om
PETL kan ge stod for en rattspolitisk argumentation — sa ar det vik-
tigt att forst gora en utvardering av vilka varderingar forslaget ater-
speglar och hur dessa varderingar forhaller sig till den kontext vari
forslaget skall appliceras. I manga avseenden star det klart att de fore-
slagna skadestandsprinciperna i PETL ar svarforenliga med en svensk
eller skandinavisk tradition. Som exempel kan ndmnas de ”sndla”
mojligheterna till jamkning, regleringen av arbetstagares ansvar och
inte minst de mycket uppseendevackande orsaksprinciperna. Denna
motsattning mellan den skandinaviska installningen och PETL kan
delvis forklaras med att EGTL uppenbarligen inte funnit de skandina-
viska rattsordningarna sarskilt intressanta. Enbart i nagra fa av de for-
beredande undersokningarna har nationella rapporter fran de skan-
dinaviska rattsordningarna inkluderats och i slutfasen av arbetet fanns
ingen skandinavisk representant med. Och detta kan skonjas i det
slutliga forslaget till principer som nu publicerats med kommentarer,
dar det finns hundratals referenser till olika rattssystem — inklusive
manga uppgifter om amerikansk, sydafrikansk och israelisk ratt —
men bara en (!) enda fotnot som innehaller en uppgift om de skan-
dinaviska systemen (i samband med jamkning). Ointresset for Skan-
dinavien visar sig ocksd i det faktum att EGTL har 6versatt principer-
na till en mangd olika sprak, inklusive kinesiska och koreanska, men
inte inkluderat nidgon oversittning till ett skandinaviskt sprak (och
inte heller till finska eller ndgot annat nordiskt sprak). Redan mot
denna bakgrund finns det siledes anledning att vara skeptisk till
PETL som en inspiration for rattspolitisk argumentation i en svensk
kontext, i den mdn argumentationen avser att beakta vilka 16sningar
som kan ligga i linje med en europeisk harmoniseringstanke.

* Kausalitetsavsnittet har t.ex. synbarligen inspirerats av olika utvecklingar mot s.k.
proportionerligt ansvar, som hanger samman med tankar om att orsaksbegreppet
kan tolkas som ett krav pa sannolikhetsokning (probabilistisk kausalitet), som har
gjorts kinda genom ett antal avgéranden fran amerikanska delstater.
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“lllegal Gains” i PETL

Det ar mot ovanstdende bakgrund som man bor narma sig fragan om
ett forslag som PETL kan vara intressant i en situation som den som
behandlas i forevarande artikel, niamligen skadestindsansprak som
har sitt ursprung i den skadelidandes brottsliga verksamhet. PETL ger
namligen, tror jag, ett ganska sa tydligt svar pa hur denna situation
bor behandlas, vilket kan illustreras med ett citat rorande dels den
allmanna principen for ansvar for skada, samt den sarskilda princip
som ror “illegal gains”.

TITLEII.  General Conditions of Liability

Chapter 2. Damage

Art. 2:101. Recoverable damage

Damage requires material or immaterial harm to a legally protected inter-
est.

[...]

Art. 2:103. Legitimacy of damage

Losses relating to activities or sources which are regarded as illegitimate
cannot be recovered.

I kommentarerna till artikeln ges exempel pa vilka typer av situatio-
ner dar skadestand enligt PETL skall anses uteslutet. Det ror t.ex. si-
tuationer dar en person drabbas av personskada och inte lingre kan
forsorja sig som inbrottstjuv. Enligt kommentarerna till PETL sa ater-
speglar denna princip en samstaimmig installning i Europa.” Stammer
detta i jamforelse med svensk ratt? Det kan man inte siga. Som ovan-
staende nedslag visat sa ar vi i svensk ratt tveklost bendgna att i vissa si-
tuationer ersitta aven brottslingen som drabbas av skador. Det galler
aven om brottslingen drabbats av forluster till £6ljd av otillborliga (sa-
som just brottsliga) aktiviteter, se t.ex. NJA 1937 s. 264. Och redan
denna iakttagelse gor att det enligt min mening finns anledning att
ifragasatta pastdendet att PETL:s artikel 2:103 aterspeglar en gemen-
sam skadestandsrattslig instillning i Europa. Mot bakgrund av att
PETL:s forslag aven i 6vrigt pd viktiga punkter ar svarférenligt med
svensk ratt ser jag inte att det i denna del kan betraktas som ett sarskilt
intressant argument for en princip av sddant slag som titeln pa denna
artikel ger vid handen.™

¥ European Group on Tort Law, Principles of European Tort Law, Wien/New
York 2005, s. 36 (Nr. 8).

* Forslaget fran den andra nyckelaktéren i den komparativa skadestidndsrattsut-
vecklingen, The Study Group on a European Civil Code, dr dnnu inte publicerat i
bokform men finns tillgingligt pa gruppens hemsida (www.sgecc.net , under
"Texts”). Detta fOrslag innehaller en till viss del liknande regel (Article 5:103:
Damage Caused by a Criminal to a Collaborator) men ar mer forsiktigt formul-
erad: "Legally relevant damage caused unintentionally in the course of committing
a criminal offence to another person participating or otherwise collaborating in
the offence does not give rise to a right to reparation ¢ this would be contrary to pub-
lic policy.” Kursivering tillagd.
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Sammanfattande kommentarer
Fortjanar brottslingar skadestandsrattens skydd? Nagra absoluta slut-
satser av ovanstaende argumentationsgenomgang kan man naturligt-
vis inte dra. Men aven om forsiktighet ar pabjuden s tycks det tamli-
gen Kklart att ndgon allmdn princip, om att skadestand dr uteslutet i alla si-
tuationer ddar den skadelidandes skada eller forlust kan relateras till en tidiga-
re brottslighet, inte kan stillas wpp. Principen att "brottslingar fortjanar
inte rattsordningens skydd” kan knappast siagas dterspegla den nuva-
rande instillningen i svensk skadestandsratt. Det finns darutéver
rattspolitiska skal som talar mot att en sidan allméan princip stalls upp.
Det nyss sagda skall naturligtvis inte tas till intakt for ett motsatsslut
av innebord att brottslingar alltid skulle vara skyddade av skadestands-
rattens regler nar de vanliga skadestandsrekvisiten ar uppfyllda. En
typ av argumentation som uppenbarligen kan medfora inskrankning-
ar i skadestandsratten kan ta sin utgangspunkt i normskyddslaran, la-
ran om det skyddade intresset eller skyddsandamalsldran. For det fall
den skadelidandes intresse faller utanfor den ansvarsgrundande nor-
mens skydd si kan ratten till skadestind bortfalla och det torde inte
sallan kunna anses fallet vid skada pa intressen som hdnger samman
med en brottslig verksamhet. Daremot bor inte saidana inskrankning-
ar tas till intdkt for ndgon allman princip av det slag som rubriken pa
denna artikel ger vid handen.



