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      Del I

      Innledning

   
      Kapittel 1

      Introduksjon

      1.1	Emnet

      
         
            Emnet for boken er fradrag for økonomiske fordeler ved utmålingen av erstatningskrav. Problemstillingen kan bli aktuell i
                  mange ulike sammenhenger, for eksempel der erstatningssøkeren har fått skade på ting eller person, og får utbetalt forsikring eller trygd. Videre kan det hende at et eldre røropplegg blir skadd, og reparasjon bare kan skje ved kjøp av nye rør med lengre
                  levetid og billigere vedlikehold. Vi kan også tenke oss at en kjøreskolebil havner på verksted etter en påkjørsel, men at
                  kjørelæreren på domstidspunktet har tatt igjen de tapte kjøretimene gjennom overtidsarbeid på kveld og i helger. Erstatning kan her, og i de andre tilfellene vi har nevnt, komme til å berike erstatningssøkeren
                  hvis man ikke tar hensyn til den økonomiske gevinsten.

            Slike og lignende spørsmål er regulert av en rekke ulike prinsipper og regelsett, og ved første øyekast er det ikke lett å
                  oppdage hva som forbinder situasjonene, ut over at alle gjelder mulig økonomisk gevinst på skaden eller misligholdet. Vi tillater
                  oss den språklige unøyaktigheten det er å si at dette er spørsmål om fradrag, enda det ofte er mer presist å tale om aktivaposter
                  som trekkes inn ved selve beregningen, og ikke fordeler som trekkes fra en beregnet størrelse. Ved å se dette som fradragsspørsmål
                  mer generelt, får vi bedre frem den indre sammenhengen mellom regelsettene og varianter av nokså like problem, noe som er
                  viktig for denne boken.

            Formålet med fremstillingen er å kartlegge i hvilken utstrekning det skal tas hensyn til økonomiske fordeler som den erstatningsbetingende
                  begivenheten har utløst, slik at erstatningsansvaret reduseres. Reglene om fradrag for fordel følger i noen få tilfeller av
                  loven, men i all hovedsak er det tale om ulovfestet rett, bygd på rettspraksis og rettsoppfatninger. Disse rettsoppfatningene
                  har historisk vært sterkt influert av tysk rett, slik at et utblikk til rettsutviklingen i Tyskland nær sagt er påkrevet for
                  egentlig å kunne forstå og analysere våre egne regler. Særlig her som fradragsreglene har vokst frem over lang tid, og på
                  tvers av rettssystemer og landegrenser, har det verdi å følge de historiske linjene bakover for å ta rede på hvorfor oppfatningene
                  har blitt som de er; det er ikke gitt at alle begrunnelsene fortsatt slår til, og passer med våre rettslige verdier av i dag.

            Boken er delt i tre hoveddeler. Her i del I skal vi skjære til tematikken, presentere forutsetninger og utvalg, se på hensyn
                  som ligger bak reglene, og sette diskusjonen inn i en historisk-komparativ sammenheng. Dette blir opptakten til de neste to
                  delene, der del II handler om fradrag for økonomiske fordeler som faller innenfor «vanlige» utmålingsregler. Del III tar opp «restkategorien» av økonomiske fordeler som faller utenfor de vanlige utmålingsreglene. Et sentralt spørsmål der, og for boken, er hvor langt vi kan gå i å oppstille nærmere fradragsregler
                  for disse.

            Tematikken har et svært bredt nedslagsfelt. Fradragsspørsmålet oppstår for erstatningskrav både i og utenfor kontraktsforhold,
                  ved gyldige og ugyldige avtaler, ved avbestilling, i forsikringsforhold og ved ekspropriasjonserstatning; det tangerer for
                  så vidt også mer generelle synspunkter om ugrunnet berikelse. Det er derfor nødvendig å gjøre en rekke avgrensninger for å
                  gjøre emnet håndterbart innenfor rammene av en bok, jf. kapittel 2.4. Fremstillingen må imidlertid antas å ha en viss overføringsverdi
                  til tilfeller som faller utenfor de avgrensningene som gjøres, uten at vi går nærmere inn på dette her. At tematikken har
                  fellestrekk på tvers av de avgrensningene som er valgt her, viser seg bl.a. ved at rettskilder som strengt tatt knytter seg
                  til tilfeller som faller utenfor emneavgrensningen, kan ha større eller mindre betydning for besvarelsen av de spørsmålene
                  som ligger innenfor det boken tar opp.

         

      

      1.2	Fordel og verdi

      
         
            Ordet «fordel» er verken definert eller brukt i erstatningslovgivingen. Andre ord som er benyttet om dette, er derimot «lønn under
                  sykdom», «trygdeytelser», «forsikringsytelser» og «vesentlig økonomisk støtte».[1] Da er de relevante fordelene beskrevet spesifikt for tredjemannsytelser ved personskade, men det sentrale kjennemerket er
                  at fordelene knytter seg til økonomiske verdier. I eldre juridisk teori var oppfatningen (via den såkalte differanselæren)
                  at en «fordel» var en økonomisk berikelse, der erstatningssøkeren «tjener på skaden» hvis erstatningsoppgjøret tillot ham
                  å sitte igjen med mer penger med skaden enn han ville gjort uten skaden. Som vi skal se, har denne oppfatningen vært sterkt kritisert, og differanselæren gir neppe noe dekkende uttrykk for et generelt «fordelsbegrep». Det gjelder i hvert fall om man i tillegg sier at slike fordeler som utgangspunkt må gå til fradrag.

            Når differanselæren ikke gir et dekkende begrep for fordel (som skal gå til fradrag), har det blant annet sammenheng med at
                  verdien av formuesgodet kan gå ut over det rent økonomiske. Når en ting blir skadet eller ødelagt, rammer dette gjerne formuesmassen,
                  men den egentlige verdien for erstatningssøkeren vil i mange tilfeller være knyttet til bruken av den: Vi bor og lever vårt
                  liv i huset og nabolaget, vi bruker bilen til og fra jobb og på ferie, og det er sterke minner og følelser knyttet til familiehytten,
                  slik at det i verdien av formuesgodet ofte ligger betydelige ideelle, ikke-økonomiske interesser. Vi skal se at erstatningsreglene i stor grad verner også slike interesser, selv om det
                  i og for seg innebærer en viss formuesforøkelse for erstatningssøkeren. Det betyr at bedret økonomi, til fortrengsel for verdien
                  godet hadde for skadelidte, ikke alltid oppleves eller kan regnes som en fordel som bør gå til fradrag. En kontraktspart kan
                  også tenkes å ha ha ideelle interesser knyttet til kontraktsoppfyllelsen, men det vil normalt ikke være tilfellet i kommersielle
                  kontraktsforhold: I vanlige handelsforhold mellom næringsdrivende har tingen normalt verdi fordi den kan selges videre til
                  andre eller settes inn i produksjon der interessen i begge tilfeller ligger i den økonomiske fortjenesten. Her vil økonomiske
                  nettobetraktninger i større grad måtte få gjennomslag.

            Interessene som gjør seg gjeldende, er altså så vidt ulike at vi ikke uten videre kan definere et enhetlig begrep om økonomisk fordel som kan anvendes konsekvent fra område til område. Problemet med ikke å formulere et fastere holdepunkt,
                  er at reglene om fradrag for fordel blir vanskeligere å forstå og fremstille. Vi trenger et visst orienteringspunkt.

            Hvis vi holder oss til pedagogiske formål, kan vi derfor ha god nytte av å ta utgangspunkt i at erstatningssøkeren oppnår
                  en fordel (og tjener på skaden) hvis erstatningsoppgjøret tillater ham å sitte igjen med mer penger med skaden enn han ville gjort uten skaden. Vi må imidlertid understreke at vi ikke skal legge for mye i en slik karakteristikk med tanke på regelutformingen,
                  typisk at fradrag bør skje, fordi erstatningssøkeren ellers oppnår en fordel i henhold til den karakteristikken av fordeler vi har gitt. Med den
                  nevnte karakteristikken får vi snarere nokså tydelig frem at erstatningsreglene, mer som regelen enn som unntaket, nettopp
                  tillater at erstatningssøkeren tjener på skaden. Karakteristikken blir dermed helst bare et grep for å gi skarpere problemformuleringer,
                  tilby noen knagger for fremstillingen, og dessuten bidra til å avlive noen misforståelser vi har lett for å gjøre på veien.

         

      

      1.3	Hensyn, regler og skjønn

      
         
            I denne boken står forholdet mellom skjønn og regel sentralt. I ytterkanten av de sikre fradragsreglene vi har, vil vi måtte
                  legge vekt på hva som er en rimelig, hensiktsmessig og god løsning. Slike vurderinger må skje i lys av erstatningsreglenes
                  funksjon og begrunnelse. Dette vil vi komme tilbake til i flere tilfeller; her skal vi bare trekke frem noen av de viktigste:

            Erstatningssøkeren har krav på full erstatning for det økonomiske tapet som avtalebruddet eller annet ansvarsgrunnlag har ført til. Unntak må eventuelt begrunnes
                  i særlige regler. Vi baserer altså i utgangspunktet ikke utmålingen på forholdsmessighet mellom skyld og ansvar. Som vi kommer
                  tilbake til, knyttes erstatningsmålet (innenfor det mulige og forholdsmessige) til kostnaden med reparasjon eller til anskaffelse
                  av surrogat for den ødelagte tingen eller den uteblitte eller forfeilede kontraktsprestasjonen. Dette kan av og til gi erstatningssøkeren
                  en økonomisk gevinst, typisk hvis skaden har skjedd på en eldre gjenstand, og må skiftes ut med en ny. Erstatningsmålet vil
                  i slike tilfeller tilsi at erstatningssøkeren ikke skal måtte tåle fradrag for fordelen hvis dette hindrer en rimelig effektiv
                  reetablering.

            Et hensyn som gjennomgående taler mot fradrag, er prevensjonshensynet. Når et fradrag i erstatningssummen reduserer ansvarets økonomiske innvirkning for skadevolder, kan det
                  anføres at fordelsfradraget svekker erstatningssanksjonens avskrekkende effekt. Dermed svekkes også reglenes evne til å forebygge
                  skader eller kontraktsbrudd. Prevensjonssynspunktet har varierende gjennomslagskraft og utforming for skyldansvar og annet
                  ansvar.

            Det er ikke tradisjon hos oss for å fremheve sanksjonering av rettsbruddet som et mål i seg selv,[2] slik som man i større grad finner eksempel på i amerikansk rett (punitive damages). Dette utelukker imidlertid ikke at man ser vekk fra fordeler i situasjoner der resultatet ellers vil være at man løper liten
                  eller ingen risiko ved rettsbrudd. Som vi kommer tilbake til, skal eksempelvis huskjøperen som hever en dårlig handel ha dekket
                  forspilte flyttekostnader, enda han unngår et større tap ved å komme ut av det dårlige kjøpet.

            Vi har antydet at mange fradragsspørsmål er avklart allerede gjennom noenlunde sikre utmålingsregler. Det er også relativt
                  få høyesterettssaker der utmåling er det sentrale spørsmålet, i hvert fall utenfor personskaderetten. Det kan indikere at for vanlige gjengangerspørsmål i det store antallet forsikrings- og erstatningsoppgjør, byr sakene normalt ikke
                  på vanskelige og prinsipielle spørsmål om hvordan utmålingsregelen er, skjønt «mørketallene» kan være betydelige. At jussen
                  ofte ikke er det vanskelige i saken, indikeres også av at det over de siste tiårene i stor grad er tatt i bruk dataprogrammer
                  med matematiske modeller for erstatningsberegningen.[3] Enkle og praktikable utmålingsregler har mye for seg, siden det ville lagt stort press på domstolene, og blitt dyrt for partene,
                  om reglene var så skjønnsmessig at partene må ha domstolenes hjelp nær sagt hver gang et tap skal fastlegges. Rettstekniske,
                  prosessøkonomiske og oppgjørstekniske hensyn har stor verdi på et område som her med mange oppgjør og stort tvistepotensial,
                  særlig for gjengangerspørsmål der det ikke er et påtrengende behov å ta hensyn til særlige forhold i den konkrete saken.

            I den grad det er utviklet faste og mer finmaskede tapsposter og typeløsninger i teori og rettspraksis, kan det derfor være
                  god grunn til å utvise varsomhet med å fravike disse, enda en annen løsning kanskje konkret ville vært noe rimeligere. At
                  løsningen beror på en konkret interesseavveining, bør likevel godtas i enkelte tilfeller, typisk fordi det aktuelle tilfellet
                  ligger et stykke fra kjernen av typeløsningene. Da er det gjerne behov for å ta hensyn til særlige forhold ved den enkelte
                  saken. De skjønnselementene som er viktigst i denne boken, følger, som vi skal se, av de generelle reglene om tapsbegrensningsplikten, hypotetiske skadeårsaker og fradragslæren compensatio lucri cum damno.[4]

         

      

   
      Kapittel 2

      Utmåling og fradrag – regeltyper og utvalg

      2.1	Problem- og regeltyper

      
         
            Vi har allerede vært inne på at det ikke behøver å by på vansker at en økonomisk fordel skal trekkes inn i erstatningsoppgjøret;
                  det er ofte så selvsagt at vi knapt tenker over det. Når kjøperen hever avtalen, kan han kreve verdien av kjøpsgjenstanden
                  med fradrag for det han skulle betalt. Han må også trekke fra eventuelle oppfyllelseskostnader han har spart. Eller det kan
                  dreie seg om «vrakverdien» av den ødelagte tingen som må trekkes inn i beregningen av verdireduksjonen.[5] Dette er eksempler på det vi kan kalle «vanlige» utmålingsregler, og situasjonen kjennetegnes bl.a. av at både aktiva og
                  passivaposten gjelder økonomiske interesser, og at vi står overfor nokså enkle og oversiktlige spørsmål i topartsforhold.

            Andre ganger kan spørsmålene bli mer sammensatte og kreve konkret skjønn: En uaktsomt antent skogbrann rammer for eksempel
                  tettvoksende og knapt drivverdig kjerr og urskog. Brannen påfører grunneieren et tap; han ville nokså sikkert fått noe ut
                  av skogen, om ikke annet ha vært selvforsynt med ved. På den annen side frigjør brannen arealer til nyplanting, eksempelvis
                  av mer innbringende juletreskog. Brannen fører også til at det kan skilles ut hyttetomter med friere beliggenhet og bedre
                  utsikt, noe som høyner markedsprisen på hyttetomtene. For noen erstatningssøkere vil det nok være nytteløst å protestere mot
                  at brannen også har tilført dem en fordel: Skogen skulle uansett vært ryddet til hyttetomter og nyplanting. Andre ganger er
                  det muligens annerledes: Erstatningssøkeren har for eksempel aldri vist noen interesse for juletreplanting eller utvikling
                  av området til hyttetomter; det kan attpåtil kanskje føres bevis for at han forut for brannen avviste et konkret og rimelig
                  tilbud fra en eiendomsutvikler om noe lignende. Erstatningssøkeren har kanskje dessuten verken ork eller økonomi til å gjøre
                  de nødvendige investeringene. En riktig beskrivelse av erstatningssøkerens interesse i eiendommen er helst som usjenert og
                  urørt naturherlighet. Vurderingen blir da raskt vanskelig: Er det markedets bedømmelse av om det foreligger en fordel som
                  er avgjørende, eller må den potensielle fordelen bedømmes subjektivt ut fra erstatningssøkerens ståsted? Kan vi kreve at erstatningssøkeren
                  påtar seg visse oppofrelser for å realisere fordelen, eller holder det at fordelen i prinsippet er mulig å oppnå? Her er fordelen
                  ikke ubetinget økonomisk, men forutsetter en ikke ubetydelig omstilling, egeninnsats og muligens økonomisk risiko fra erstatningssøkerens
                  side. Det sentrale her er altså i hvilken grad erstatningssøkeren har plikt til å tilpasse seg skadesituasjonen for å redusere
                  ansvaret for skadevolderen. Slike vurderinger knytter seg primært til det nærmere innholdet av tapsbegrensningsplikten. Endrer vi litt på eksempelet, og legger til grunn at en storbrann i området to dager senere uansett ville brent ned skogen,
                  får vi også spørsmål om den hypotetiske skogbrannen er relevant, og reduserer erstatningen; skadelidte vil jo ellers tjene
                  på skaden. Denne vurderingen skjer etter reglene om hypotetiske skadeårsaker. Reglene om tapsbegrensningsplikten og hypotetiske skadeårsaker regnes gjerne systematisk til vanlige utmålingsregler, men
                  henviser i stor grad til konkrete rimelighetsvurderinger.

            Det kan være en glidende overgang til den tredje problemtypen: Det gjelder situasjoner som karakteriseres av at fordelen ikke
                  knytter seg umiddelbart til ulempen, men isteden ligger noe «til siden», typisk som resultatet av flere tilfeldige, ytre og
                  samvirkende årsaksfaktorer og/eller en årsaksrekke. Enkelte ganger er hendelsesforløpet klart uvanlig: Erstatningssøkeren
                  (A) påføres eksempelvis advokatutgifter på grunn av et uholdbart søksmål fra B, men A oppnår også en fordel av søksmålet,
                  nemlig at dette foranlediger at en tredjepart (C) – uten å være forpliktet til det – løser A fra en kontrakt som A ellers
                  ville tapt penger på.[6] I andre og mer praktiske tilfeller, begrenser imidlertid den ytre og noe tilfeldige faktoren seg ofte bare til utviklingen
                  av markedsprisen: Forsinket levering av produksjonsutstyr til oljeindustrien fører for eksempel ikke bare til forsinket oppstart
                  av oljeproduksjonen, men i et stigende oljemarked også til at oljeprodusenten får bedre betalt for oljeressursene enn tilfellet
                  ville vært med rettidig leveranse.[7] Vil erstatningssøkeren etter heving ha dekket utgifter kontraktsbruddet har ført til, enda gjennomføring av avtalen ville
                  gitt ham et større tap, kan det videre spørres om fordelen av å slippe fri fra avtalen skal redusere utgiftserstatningen.
                  Systematikken er i liten grad festnet eller utviklet her, men alle de nevnte eksemplene har gjerne vært drøftet i tilknytning
                  til den alminnelige fradragslæren compensatio lucri cum damno. Overgangen mellom å utnytte fleksibiliteten i de vanlige utmålingsreglene for å finne gode løsninger i det konkrete tilfellet
                  på den ene siden, og selvstendige, men konkret begrunnede avgjørelser av fradragsspørsmålet på den andre siden, er imidlertid
                  ikke klar.

            I resten av dette kapittel 2 skal vi gå noe nærmere inn på utmålings- og fradragsreglene, og trekke frem noen hensyn. Vi skal
                  også avgrense tematikken. Overveielser av hva som kan være en hensiktsmessig systematikk utskytes i stor grad til slutten
                  av del II, siden presentasjonen av de vanlige utmålingsreglene gir bakgrunnen for drøftelsen av forholdet mellom regelsettene.

         

      

      2.2	Utmålingsregler
      

      
         
            Fradragsspørsmålet ligger i spenningsfeltet mellom to helt sentrale erstatningsrettslige målsettinger. Erstatningsrettens
                  hovedoppgave er kort og upresist å reparere oppstått skade. Erstatningsreglene hjemler som kjent i utgangspunktet bare erstatning
                  for økonomisk tap, så langt tapet ikke burde vært unngått. Dette tapet skal erstattes fullt ut. Samtidig er det et grunnleggende
                  prinsipp i så vel norsk som utenlandsk erstatningsrett at erstatningssøkeren heller ikke skal tjene på skaden.[8]

            De nokså klare og enkle tilfellene av denne avveiningen har vi der vi sier at bare nettotapet skal erstattes, typisk ved beregningen
                  av fortjeneste- og driftstap.

            Fortjenestetapet fremkommer som overskuddet av salgssummen minus såkalte oppfyllelses-, forhandlings- og slutningsomkostninger. Vi regner
                  ikke utgiftene som et selvstendig tap, og heller ikke vederlaget som en selvstendig fordel. Eller vi kan tenke oss at store
                  deler av et bokopplag blir skadet, og erstatningssøkeren oppnår den positive sideeffekten at restopplaget kan selges for en
                  høyere stykkpris.[9] Det blir kunstig her å skille skaden fra fordelen. Den økte verdien av restopplaget går klart nok inn som en beregningsfaktor
                  i erstatningsutmålingen.[10] I disse eksemplene ligger fradraget «innebygd» i beregningsregelen for fortjenestetapet; det skal vi si litt mer om i kapittel
                  9.2.

            Driftstap oppstår typisk fordi tingen som skal brukes til produksjon er mangelfull, leveres for sent eller skades, slik at produksjonen
                  forsinkes, forringes eller faller bort. Erstatningssøkeren går dermed glipp av omsetning og fortjeneste. Driftstapet er derfor
                  i likhet med fortjenestetapet en nettostørrelse. Er det for eksempel tale om en mangelfull leveranse av såkorn, utgjør driftstapet
                  avviket mellom salgsprisen for avlingen slik den ble, og slik den skulle vært, hvis leveransen hadde vært kontraktsmessig.[11] Eller avlingen reduseres fordi leveransen av sprøytemidlene uteblir. Her kan vi sette eksempelet mer på spissen, og tenke
                  oss at bonden henter inn noe av det tapte ved å få bedre betalt for den kvantitativt forringede avlingen, fordi han nå kan
                  selge avlingen som «økologisk». Dette «øko-påslaget» går inn i beregningen av driftstapet, normalt uten at noen særskilt fradragsvurdering
                  er nødvendig. Beregningsreglene for driftstap som grunnlag for fradrag for sparte omkostninger og andre fordeler skal vi si
                  litt mer om i kapittel 9.3.

            Det erstatningssøkeren tjener med skaden eller misligholdet går altså til fradrag fra den fortjenesten eller driftsinntekten han ellers må antas å ville ha
                  hatt uten skaden eller misligholdet. Fradraget må i utgangspunktet også omfatte sparte utgifter han ellers ville pådratt seg for å innvinne inntekten. Slike «automatiske» fradrag kjennetegnes av at fordelen
                  er uløselig knyttet til skadevirkningen.[12] Hva erstatningssøkeren har tjent, og hva han eventuelt har spart, bygger på kartlegging av faktiske forhold. Tvisten handler
                  derfor gjerne om hvilket faktum erstatningsoppgjøret skal bygge på; resten av oppgjøret skjer i stor grad med utgangspunkt
                  i matematiske beregninger. Det vil av og til være juridiske forutsetninger som må avklares nærmere, for eksempel hvilken kapitaliseringsrente som skal benyttes ved erstatningsutmålingen for det fremtidige tapet.[13] De relevante hensynene varierer i liten grad fra sak til sak; variasjonene er i alle fall normalt ikke store nok til å gi
                  slipp på de rettstekniske, rettsøkonomiske og oppgjørstekniske fordelene av mer enhetlige typeløsninger. De vanlige utmålingsreglene
                  bærer preg av å være balansert mellom ønsket om enkle beregningsregler og ønsket om at det er erstatningssøkerens individuelle
                  interesser som skal erstattes. Reglene ivaretar i sin kjerne derfor normale interesser i normale skade- eller misligholdssituasjoner;
                  det gir også visse begrensninger for hvilke fordelsspørsmål og typesituasjoner reglene egentlig egner seg til å løse. Slike
                  spørsmål om behovet for å modifisere rekkevidden av vanlige utmålingsregler har mest å si i tilknytning til såkalt nettotapserstatning;
                  det ser vi nærmere på i kapittel 6.4.

            Erstatning for prisforskjell etter heving kommer på mange måter i samme kategori som fortjeneste- og driftstapet, enda siktepunktet for utmålingen blir
                  et noe annet: Erstatningssøkeren skal slippe å tape på at prisene har endret seg i tiden etter avtalen, slik at han får dekket
                  merkostnadene med å kjøpe tilsvarende vare eller tjeneste fra andre, eller dekket tapet ved at han nå må bli kvitt tingen
                  til en dårligere pris.[14] Vi behøver imidlertid ikke å vurdere om prisen etter dekningstransaksjonen skal trekkes inn. Det skal den, såfremt det foretatte
                  innkjøpet eller salget kan regnes som en dekningsaksjon. Reglene om prisforskjell bestemmer i visse tilfeller at det er prisforskjellen
                  på hevingstidspunktet som er relevant, noe som også her henger sammen med at hensynet til enkle og praktikable regler ofte
                  veier tungt på et område som dette. Særlige fradragsspørsmål oppstår bl.a. der prisene endrer seg i erstatningssøkerens favør
                  etter hevingstidspunktet; det tar vi opp i kapittel 10.2.

            Flere andre konkrete beregningsregler enn de som er nevnt ovenfor, kan bli aktuelle i erstatningsoppgjøret. To praktiske eksempler
                  er avsavnstap fordi ytelsen er forsinket eller ikke kan brukes som tiltenkt, eller det kan dreie seg om misligholdskrav fra tredjemann fordi kontraktsbruddet «forplanter» seg i den videre kontraktskjeden. Her er det imidlertid i større grad behov for å oppstille
                  mer skjønnsbaserte kriterier enn for fortjeneste- og driftstapet. Kostnader til å avhjelpe avsavn må eksempelvis være nødvendige
                  og rimelige; erstatningssøkeren kan opplagt ikke legge ut så mye han vil. De praktiske fradragsspørsmålene går her typisk
                  på forholdet til slike nettotapsposter som vi nå har nevnt; det ser vi på i kapittel 8.5. Innenfor visse rammer kan partene
                  ha avtalt at slikt konsekvenstap helt holdes utenfor erstatningsansvaret; for noen ansvarsgrunnlag følger dette direkte av loven. I kapittel
                  10.3 skal vi se nærmere på hvordan slike ansvarsbegrensninger kan påvirke fradragsspørsmålet for like indirekte fordeler.

         

      

      2.3	Fradragsregler
      

      
         
            Vi nevnte i kapittel 2.2 at man regner det som et grunnleggende prinsipp for erstatningsutmålingen at erstatningssøkeren ikke
                  skal tjene på skaden. Det oppfattes vanligvis slik at man bare har krav på å bli stilt økonomisk som om skaden ikke hadde
                  skjedd, eller at avtalen var rett oppfylt. På den andre siden kan et slikt strengt økonomisk nettosynspunkt neppe gjennomføres
                  fullt ut: Den som eier et hus eller et annet formuesgode skal eksempelvis ikke uten videre måtte tåle å få endret livsbetingelsene
                  sine selv om formuesmassen hans forsåvidt ikke direkte påvirkes av krenkelsen. Begge partene i erstatningssaken kan dessuten
                  komme til å tjene på at det oppstår en mer eller mindre tilfeldig fordel: Om det gjøres fradrag, vil det være skadevolderen
                  som får mindre ansvar enn han ellers ville hatt. Valget står derfor ofte mellom å la erstatningssøkeren eller den erstatningsansvarlige
                  tjene på fordelen.

            Fradragsreglene bygger på en rimelig avveining av slike hensyn som er nevnt her, og skjer gjerne ut fra noen nærmere synspunkt:
                  Skal ansvaret til skadevolderen reduseres med en økonomisk fordel, bør fordelen stå i årsakssammenheng med ansvarsgrunnlaget;
                  fordeler som oppstår helt uavhengig av den ansvarsbetingende begivenheten, faller naturligvis utenfor erstatningsoppgjøret.
                  Normalt vil det også være mindre grunn til å trekke inn uvanlige og uventede fordeler til gunst for skadevolderen, i hvert
                  fall så langt fordelen må kunne likestilles med et personlig lykketreff for erstatningssøkeren. Har skadevolderen utvist grov skyld, fortjener han dessuten i mindre grad vern mot større ansvar. Det er på den andre siden liten grunn til ikke å
                  trekke inn en økonomisk fordel der den ivaretar den samme interessen som erstatningskravet ellers skal verne. Det gjelder
                  kanskje særlig der den økonomiske gevinsten ellers ville blitt stor. Andre hensyn enn de som vi har nevnt her, kan også komme
                  inn; det ser vi nærmere på i del III.

            Avveiningen av om det er skadevolderen eller erstatningssøkeren som skal tjene på en økonomisk fordel, kan deles i alle fall
                  i to undergrupper. I den første gruppen skriver den økonomiske fordelen seg fra en ytelse fra tredjemann. Vi tillater oss heretter å bruke kortformen «tredjemannsytelser». For personskadene følger fradragsregelen direkte av loven for de praktiske tredjemannsytelsene, typisk
                  trygd og forsikring, men også gaver fra venner og kjente er omfattet.[15] Videre har vi lovregler om samordning med forsikring ved tings- og formuesskade.[16] Innenfor virkeområdet til lovreglene beror spørsmålet om fradrag på lovtolking. For tredjemannsytelser som faller utenfor
                  det saklige virkeområdet til lovreglene, kan det oppstå spørsmål om de prinsippene lovregelen gir uttrykk for, kan bidra til
                  å begrunne ulovfestede regler for disse.

            Den andre gruppen gjelder fordeler som oppstår på andre måter; her er det bare fantasien som setter grenser. I norsk erstatningsrett har vi tradisjonelt operert med en generell fradragslære,
                  compensatio lucri cum damno.[17] Den rettsvitenskapelige fradragslæren har en hundre år lang tradisjon i Norge,[18] og Høyesterett har nokså nylig også bekreftet læren i Rt. 2007 s. 1415 (Dykker) og i Rt. 2013 s. 116 (Fangstgrop).[19] At læren om compensatio lucri cum damno er en del av vår erstatningsrett, er dermed klart.

            Læren om compensatio lucri cum damno gjelder både i og utenfor kontrakt, og har lenge vært oppfattet som en hovedregel om fradrag for økonomiske fordeler erstatningssøkeren
                  oppnår som følge av skaden eller misligholdet.[20] Det oppstilles imidlertid tre betingelser for at fradrag skal bli aktuelt: Det må foreligge faktisk årsakssammenheng mellom den ansvarsbetingende begivenhet og fordelen, og årsakssammenhengen må være rettslig (adekvat).[21] I tillegg er det hevdet at fradraget må være rimelig, presisert et stykke på vei gjennom krav til at fordelen og tapet må være kompensasjonsrelevante.[22] Kravet om kompensasjonsrelevans går i sin kjerne på at det må være «en viss likeartethet mellom fordel og tap»;[23] nærmere bestemt at fordelen må stå i «nær sammenheng»[24] eller «nær tilknytning»[25] til det aktuelle tapet.[26] Vilkårene er imidlertid nokså løse, fleksible og skjønnsmessige. Læren åpner derfor i stor grad opp for å komme til rimelige,
                  pragmatiske løsninger i det konkrete tilfellet. Til gjengjeld er forutberegneligheten svak. De tradisjonelle vilkårene skal
                  utdypes noe mer gjennom den historisk-komparative opptakten i kapittel 3 nedenfor. De mer inngående analysene av vilkårene
                  for fradrag kommer i del III.

            Videre er det nærmere virkeområdet for læren om compensatio lucri cum damno flytende og vanskelig å angi. Noe av forklaringen er nok, som vi har sett, at vi i stor grad håndterer uakseptabel berikelse
                  gjennom andre regelsett og prinsipper som avgrenser både omfanget og adgangen til å fremme erstatningskrav. Ethvert skadeoppgjør
                  innbefatter nemlig poster som tilskjærer, begrenser eller avkorter erstatningsbeløpet. Vi kunne tenke oss at alle disse fradragene
                  fulgte av en generell, altomfattende lære om fordelsfradrag. Men det er neppe grunnlag for en slik helt generell lære; de
                  fleste praktiske fordelsspørsmålene håndteres av etablerte, mer gjennomarbeidete og «sikre» regler for det konkrete typetilfellet.
                  Læren om compensatio lucri cum damno kommer dermed bare til anvendelse for en restkategori av fordeler, som ikke allerede er håndtert av andre regelsett. Dette får betydning for disponeringen av stoffet: Innholdet
                  og rekkevidden av andre regler, primært reglene om tapsberegningen, må fastlegges først, fordi de bidrar til å avgrense virkeområdet
                  for compensatio-regelen.

         

      

      2.4	Utvalg og avgrensninger

      
         
            Spørsmålet om fradrag for økonomiske fordeler som den ansvarsbetingende hendelsen utløser, skal analyseres både i og utenfor
                  kontraktsforhold.[27] Det er flere grunner til dette: Deliktsreglene og kontraktserstatningsreglene har utvilsomt mange likhetstrekk.[28] Det sentrale i denne sammenhengen er at virkeområdet til flere av de sentrale lærene og prinsippene for temaet i denne boken,
                  så som målsettingen om full erstatning, tapsbegrensningsplikten og ulovfestede fradragsprinsipper, går på tvers av grensen mellom erstatning i og utenfor kontraktsforhold,
                  og det opereres, som vi skal se, med felles utformede grunnvilkår. En fellesbehandling fremstår bare av den grunn som hensiktsmessig.
                  I tillegg medfører en fellesbehandling at vi lettere blir oppmerksomme på likhetstrekk, men også på eventuelle forskjeller.
                  Dette gir grunnlag for dypere analyser og eventuelt for en mer oppspaltet tilnærming ved utformingen av de nærmere vilkårene.
                  En annen sak er at kontraktsansvaret og deliktsansvaret ofte også griper over i hverandre, fordi misligholdet ikke bare utløser
                  kontraktsansvar, men også deliktsansvar. Et eksempel er deliktsansvar for personer hos parten som hefter for kontraktsmisligholdet,
                  typisk styremedlemmene.[29] Ansvaret til styremedlemmene er heller ikke subsidiært til selskapets ansvar overfor kontraktsmotparten.[30] Erstatningssituasjonen er dermed av og til verken rent deliktsrettslig eller rent kontraktsrettslig. Dette utfordrer i det
                  hele tatt det todelte skillet mellom kontraktsansvar og deliktsansvar, og gjør det betimelig å spørre om det er noe som tilsier
                  at fradragsproblematikken skal håndteres forskjellig for styremedlemmene (utenfor kontrakt) og selskapet (i kontrakt).[31] En fellesbehandling av fradragsspørsmålet er forøvrig ikke helt uvanlig i fremmed rett.[32]

            Tilnærmingen medfører at det er unødvendig for denne boken å trekke grensen mellom erstatning i og utenfor kontraktsforhold;
                  her forutsettes det bare at erstatningskravet enten er kontraktsrettslig eller er deliktsrettslig. Kategoriseringen av ansvarsformen
                  kan imidlertid være vanskelig, typisk fordi forholdet mellom erstatningssøkeren og skadevolderen er «kontraktslignende», uten
                  at ansvaret forsåvidt betinger et kontraktsforhold, men likevel vanskelig kan forklares uten nettopp å se hen til dette kontraktsrettslige
                  preget:[33] I den grad valget av delikts- eller kontraktsreglene får betydning for løsningen av fradragsspørsmålet, sier altså denne
                  boken ikke noe om hvorvidt et enkelttilfelle som befinner seg i et slags grenseland, skal vurderes på den ene eller andre
                  måten.

            Vi kan ikke ta opp alle aktuelle skadetyper, men må nøye oss med å gjøre et utvalg. Boken tar derfor primært sikte på fordeler
                  oppstått ved tingsskader og kontraktsmislighold. Når boken knytter seg til erstatning for kontraktsmislighold, omfatter dette i og for seg også erstatning for «selve mangelen»,
                  det vil si den mindreverdien kontraktsgjenstanden har på grunn av mangelen. Erstatning for «selve mangelen» får imidlertid
                  liten oppmerksomhet i det følgende, fordi erstatningsberegningen i det vesentlige følger de samme utmålingsprinsippene som
                  for utmåling av tingsskadene.[34] Vi begrenser derfor undersøkelsen av erstatning for «selve mangelen» til noen særskilte problemstillinger, for eksempel om
                  det ved hel eller delvis omlevering av slitedeler skal skje fradrag i parallelt krav om erstatning for fordeler som ligger
                  i utsatt vedlikehold. Tyngdepunktet i analysen begrenser seg i misligholdstilfellene derfor først og fremst til situasjoner
                  der mangelen eller forsinkelsen fører til at kontrakten ikke oppfylles eller oppfylles så sent at det i mellomtiden oppstår
                  driftstap, avsavnstap, misligholdskrav fra tredjemann eller annet konsekvenstap. Fordelsproblematikk ved avbestilling blir heller ikke omtalt spesielt, men det som blir sagt om erstatningsberegning etter heving, vil i all hovedsak være overførbart
                  på erstatningsberegning etter avbestilling.[35]

            Fokuset på tingsskader og kontraktsmislighold innebærer at boken i utgangspunktet avgrenser mot personskadene. Det er flere grunner til dette. For det første er fordelsspørsmålene i større grad undersøkt og fastlagt for personskadene,
                  jf. lovreguleringen i skl. § 3‑1 med ledsagende rettspraksis og litteratur. For det andre er lovreglene om personskade under
                  revisjon,[36] og prosaisk lovtolking kan derfor raskt miste sin aktualitet. For det tredje – og helt sentralt – står dessuten personskaderetten
                  i en særstilling. Den utgjør så å si en egen disiplin der andre og særlige hensyn gjør seg gjeldende. Sammenlignet med integritetskrenkelsene
                  ellers, hvor det i større grad er tale om en «kjølig» vurdering av om penger skal flyttes fra skadevolder til erstatningssøkeren,
                  kan personskaderetten sies å ha langt flere politiske og velferdsmessige tangeringspunkter.[37] Personskaderetten trekkes derfor bare inn der denne kan bidra til å belyse, veilede og gi støtte ved løsningen av fradragsspørsmål
                  også utenfor personskaderetten.

            Vi skal videre bare i liten grad komme inn på rent formuestap utenfor kontraktsforhold. Alle detaljer og nyanser kan ikke komme med; de særlige spørsmålene om erstatningsrettslig
                  vern som kan gjøre seg gjeldende for ikke-integritetskrenkelsene, og den store variasjonsbredden av ulike ikke-integritetskrenkelser,
                  vil sprenge rammene for denne boken. Det betyr ikke at fremstillingen ikke kan ha større eller mindre overføringsverdi til slike skadetilfeller. Vi skal i så måte også trekke veksler på rettskildemateriale
                  som gjelder fradragsspørsmål ved ikke-integritetskrenkelser, slik at avgrensningen er ikke skarp.[38]

            At fremstillingen er begrenset til fordeler oppstått ved tingsskader og kontraktsmislighold, innebærer videre at det avgrenses
                  mot erstatningsberegning ved ugyldighet. Ugyldighetstilfellene utgjør en uensartet gruppe typesituasjoner, der det kan være svært ulike årsaker til at en avtale
                  kjennes ugyldig. Det må antas at det krever grundige analyser av hvert enkelt typetilfelle dersom pretensjonen er å bidra
                  til en undersøkelse av spørsmålet om fordelsfradrag i ugyldighetstilfellene på et mer overordnet plan. Erstatning ved ugyldige
                  avtaler må dessuten antas å være mindre praktisk enn erstatning ved mislighold, ettersom ugyldighet generelt er mindre praktisk.
                  Det er behov for å avgrense analysen, og ugyldighetssituasjonene vil derfor, på samme måte som personskadene, bare trekkes
                  inn der dette kan belyse de fradragsspørsmålene denne boken behandler.

            Boken avgrenser også mot ekspropriasjonserstatning. Det er riktignok en del paralleller i utmålingen av ekspropriasjonserstatning og vanlig erstatning, bl.a. at begge regelsettene
                  bygger på målsettingen om full erstatning og har lignende fradragsregler for oppståtte fordeler.[39] Men ekspropriasjonserstatning involverer så mange særlige problemstillinger og hensyn at det tradisjonelt anses som et eget
                  rettsinstitutt på siden av (delikts)erstatningsretten.[40] Det er da heller ikke naturlig i denne boken også å behandle ekspropriasjonserstatning. Når det er sagt, er det ikke utelukket
                  at det i enkelte drøftelser kan trekkes veksler på fradragsproblematikken i ekspropriasjonserstatningen. Dette gjelder særlig
                  fradragsregelen i ekspropriasjonserstatningsloven § 7 for så vidt angår fradrag for nye tekniske og praktiske forbedringer.
                  Ekspropriasjonserstatningsretten er på dette punkt i alle fall av interesse som kilde til eksempler og argumentasjon ved drøftelsen
                  «nytt for gammelt».[41] Hvorvidt vurderingene har direkte overføringsverdi, må imidlertid vurderes konkret. Det kan bl.a. ikke utelukkes at vi trekker
                  grensen for hvilke fordeler som kommer til fradrag i ekspropriasjonserstatningen snevrere enn det vi gjør i deliktserstatningen:
                  Når man ut fra offentlige interesser bevisst (forsettlig) beslutter å frata noen deres eiendom mot sin vilje, kan det argumenteres
                  med at man bør tilnærme seg fradragsspørsmålet med en større forsiktighet, enn om det eksempelvis er tale om å gjøre fradrag
                  i erstatningsplikten til en som uaktsomt har påført noen en skade.[42] På samme måten som for personskader og erstatning ved ugyldighet, trekker vi derfor bare inn ekspropriasjonsretten i den
                  grad den belyser og bidrar til drøftelsen av de fradragsspørsmålene denne boken omhandler.[43]

         

      

      2.5	Kort om forholdet til berikelsesregler
      

      
         
            Før vi går over til å se på de historiske utviklingslinjene i neste kapittel, skal vi ta opp fradragsreglenes forhold til
                  berikelsesregler.

            Vi nevnte i kapittel 2.2 at det i erstatningsretten er vanlig å si at erstatningssøkeren ikke skal tjene på skaden. Dette
                  «berikelsesforbudet» avgrenser altså erstatningskravets omfang. Det er derfor interessant å merke seg at fradragsspørsmålet
                  berører tre sentrale privatrettslige regelsett: kontrakt, delikt og berikelse.[44] Læren om compensatio lucri cum damno gjelder, som sagt, både for kontrakt og delikt, og tangerer det nokså flyktige emnet som internasjonalt gjerne betegnes som
                  «unjustified enrichment».[45] Det er nemlig et slektskap mellom berikelsesreglene og compensatio-læren: Under merkelappen «compensatio» aksepterer vi at
                  berikelse nøytraliseres (og kommer skadevolderen til gode) gjennom avkortning i erstatningsansvaret. Karlgren antar at når slik gevinst avkorter erstatningen, «föreligger i själva verket ett slags obehörigvinstregel».[46]

            Vi kan imidlertid raskt slå fast at compensatio-fradraget ikke er et selvstendig berikelseskrav.[47] Det er ikke et krav «på egne ben» som motregnes i et motstående erstatningskrav. Det er mange grunner til dette, men jeg
                  nøyer meg med å fremheve noen hovedpunkter:

            For det første er det vanskelig å se hva som i tilfellet skulle være grunnlaget for erstatningssøkerens «betalingsplikt».[48] Et slikt «motkrav» for den erstatningsansvarlige kan normalt ikke bygges på kontrakt eller delikt, og berikelse som kravsgrunnlag
                  har en svært usikker status i norsk rett.[49] Et selvstendig berikelseskrav kan uansett ikke forankres i teoriens formulering av kriterier for å fremme krav på berikelsessynspunkter,
                  men møter straks visse dogmatiske hindringer, fordi erstatningssøkeren verken har utvist rettsbrudd eller egentlig kan sies å ha blitt beriket på den erstatningsansvarliges
                  bekostning. Dette er nemlig to helt sentrale vilkår i doktrinens forsøk på å fastlegge adgangen til å fremme berikelseskrav.

         

      

      
         
            Selv om vi i norsk rett ikke har tradisjon for en alminnelig berikelseslære, har vi gjennom Monsens doktoravhandling (Berikelseskrav) og artikler om emnet nylig fått et betydelig bidrag. Monsen sondrer mellom «restitusjonskravene» på den ene siden og «berikelseskravene» på den andre siden, og innenfor berikelseskravene
                  sondrer Monsen ytterligere mellom «vinningsavståelseskravene» og «vederlagskravene». Så vel vinningsavståelseskravene som vederlagskravene krever rettsbrudd hos debitor – her: skadelidte – og finner således ikke anvendelse for fradragsproblematikken.[50] Restitusjonskravene kan i utgangspunktet heller ikke fungere som grunnlag for erstatningssøkerens «betalingsplikt». Monsen definerer restitusjonskrav som «obligasjonsrettslige pengekrav hvis rettslige grunnlag verken er avtaler eller erstatningsbetingende
                  forhold, og som innebærer hel eller delvis tilbakeføring – restitusjon – av økonomiske verdier som opprinnelig har blitt tilført
                  restitusjonsdebitor fra restitusjonskreditor».[51] Vi ser altså at restitusjonskravene – i hvert fall i sin kjerne – forutsetter at det har skjedd en formuesforskyvning; kreditor
                  må ha blitt fattigere, og debitor må ha blitt rikere på kreditors bekostning. Dette tilføringskriteriet vil sjelden – om overhodet
                  noen gang – være oppfylt i de klassiske compensatio-situasjonene. Her dreier det seg om å gi avkall på fordeler som er tilført
                  erstatningssøkeren gjennom den ansvarsbetingende begivenheten, ikke gjennom en formuesforskyvning fra den erstatningsansvarlige.

         

      

      
         
            Den andre grunnen til at compensatio-fradraget ikke bygger på et selvstendig berikelseskrav, er at «ugrunnet berikelse» i
                  seg selv ikke avgrenser adekvat hvilke fordeler erstatningssøkeren kan beholde i tillegg til erstatningen. Berikelsesbegrensningen
                  er nærmest et tomt skall.[52] Om det blir noen berikelse uten fradrag, blir bare en omskriving av det «prejudisielle» spørsmålet om hva som er mer enn
                  full erstatning. Og hvis det kan påvises en berikelse; når er den i så fall ugrunnet?[53] Uten nærmere normative kriterier blir «ugrunnet berikelse» bare navnet på resultatet.[54] Synspunktet om at erstatningssøkeren ikke skal tjene på skaden får dermed først innhold gjennom stillingtagen til det mer
                  grunnleggende og komplekse spørsmålet om når vi kan si at erstatningssøkeren tjener på skaden. Det gir liten mening å spørre om erstatningssøkeren har fått mer enn han
                  skal, løsrevet fra spørsmålet om hvilken gjenoppretting erstatningssøkeren i utgangspunktet har krav på. Synspunktet om at
                  erstatningssøkeren ikke skal tjene på skaden står dermed ikke på egne ben, men glir umiddelbart over i den komplekse vurderingen
                  av hva som kreves for å tilfredsstille målsettingen om full erstatning.[55]

            At berikelse er uaktuelt som kravsgrunnlag, gjør imidlertid ikke berikelsessynspunktene irrelevante. Å motvirke ugrunnet berikelse
                  er klart nok relevant som en abstrakt målsetting. Hvis vi frigjør oss fra strengt konseptuelle forestillinger om hva som kan
                  begrunne krav på berikelsesgrunnlag, og har in mente at reglene om fradrag for fordel fyller noen av de samme funksjonene,
                  kan det også være fruktbart å trekke veksler på kildemateriale og gode argumenter fra berikelsesdoktrinen, for eksempel med
                  hensyn til hva som utgjør en relevant berikelse (fordel). Dette får en komparativ dimensjon, siden slik inspirasjon i stor
                  grad må hentes fra andre rettssystemer som – i motsetning til det norske – har tradisjoner for en egen berikelseslære.

         

      

   
      Kapittel 3

      Historisk-komparativ opptakt

      3.1	Innledning

      
         
            Spørsmålet om erstatningskravet skal avkortes med oppståtte økonomiske fordeler, er ikke en særnorsk problemstilling begrenset
                  til moderne tid, men en universell problemstilling på tvers av ulike rettssystemer og tidsepoker.[56] Den norske erstatningsretten har da heller ikke oppstått i et vakuum; spesielt var rettsvitenskapen i Norge sterkt influert
                  av strømningene i tysk rett i andre halvdel av 1800-tallet. Vår tradisjonelle fradragslære, slik vi kjenner den i dag, synes i det store og hele å være
                  en import av en tysk rettsvitenskapelig «oppfinnelse» på slutten av 1800-tallet. Mange av de sentrale høyesterettsdommene
                  om fordelsfradrag er dessuten fra den samme (i hvert fall tilstøtende) epoken tidlig på 1900-tallet.[57] Dette kildematerialet forstås best i lys av sin internasjonal-historiske kontekst. Å rette blikket ut over vår egen tid og
                  rettsorden gir oss derfor verdifull innsikt ikke bare i andre lands rett og rettsutvikling, men bedrer samtidig forståelsen
                  for våre nasjonale regler og vårt eget kildemateriale. På slutten av 1800-tallet ble den tyske rettsvitenskapen regnet som
                  den ypperste, og farget rettstenkingen i mange land,[58] også den norske. Et utblikk til rettsutviklingen i Tyskland er dermed nødvendig, siden dette gjør oss i stand til å forstå
                  den norske retten bedre.

            Et karakteristisk trekk for 1800-tallets tyske rettsvitenskap var romerrettens sentrale plass. I motsetning til i England og Skandinavia, gjaldt nemlig romersk rett (mer eller mindre direkte) frem til
                  vedtakelsen av den tyske sivillovboken (BGB) i 1900. Den sentrale rettsvitenskapelige disiplinen den gang var pandektvitenskapen,
                  hvis rettskilder var Justinians lovgiving.[59] Det vitenskapelige idealet ble å bearbeide de romerrettslige kildene og uttrykke rettsstoffet på så prinsipielle og abstrakte
                  måter som mulig, med stor vekt på begrepsanalyser, terminologi og språkbruk.[60] Dette rettsvitenskapelige klimaet ga støtet til flere av de erstatningsrettslige strukturene som har preget diskusjonen langt
                  inn i moderne tid. Vi merker oss allerede her at romerretten var kjent med fradragsspørsmålet gjennom noen enkeltstående tilfeller
                  gjengitt i Corpus Iuris.[61] Det har dermed en viss interesse å avklare om det finnes et prinsipp om fradrag som strekker seg svært langt tilbake i tid,
                  kanskje helt tilbake til antikken. Den historiske dateringen spiller for så vidt ingen rolle for løsningen av praktiske rettsspørsmål
                  i dag, skjønt (eventuelt) tusenårige tradisjoner kan forklare at visse synspunkter har «satt seg» som nær sagt ubestridte,
                  rettskulturelle sannheter.

            I det følgende ser vi på noen utviklingslinjer for fradragsspørsmålet fra de spredte sporene i romerretten, via den tyske
                  pandektvitenskapen, til rettstilstanden i Norge i dag. Som vi skal se, har fradragsspørsmålet nær sagt hatt et skjebnefellesskap
                  med utviklingen av skadebegrepet; en forsiktig oppspalting av skadekriteriet og fradragsspørsmålet – og etter hvert en utfisjonering av en egen
                  fradragslære – startet først ved inngangen til 1900-tallet.

         

      

      3.2	Ideen om en enhetlig fradragslære bryter frem

      
         
            I nordisk teori er det vanlig å bruke den latinske setningen compensatio lucri cum damno som betegnelse på en ulovfestet regel om fordelsfradrag.[62] Vi får straks romerrettslige assosiasjoner, men uttrykket er som vi skal se, langt yngre; det stammer visstnok først fra
                  tysk 1800-tallsdoktrine. Romerretten var riktig nok, som påpekt innledningsvis, kjent med fradragsspørsmålet gjennom noen
                  enkeltstående tilfeller gjengitt i Corpus Iuris. Det dreide seg imidlertid her bare om noen spredte saker, avgjort hver for seg. Noen enhetlig, systematisk fradragslære
                  forelå altså ikke i romerretten.[63]

            Det første bidraget til presisering kom i middelalderen, da den romerske erstatningsretten ble respirert.[64] I den grad det var tale om noen utvikling av fradragshåndteringen, gikk dette på at tilnærmingen til fradragsspørsmålet nå
                  ble mer generell.[65] Glossatorene la nemlig grunnlaget for en alminnelig dogmatikk, kanskje først og fremst ved at de løftet frem begrepet interesse som det sentrale for analysen.[66] Når man skulle bygge på de romerrettslige kildene som omfattet mange enkeltstående og dels motsigende tilfeller, ble det
                  forståelig nok vanskelig å utforme et enhetlig interessebegrep; interesse ble helst bare en samlebetegnelse for en rekke underkategorier.[67] Petrus Rebuffus lanserte for eksempel på 1500-tallet den såkalte arbor super interesse som igjen besto av førtiåtte undergrupper.[68] En av de viktigste sondringene, som ble utviklet på 1100- og 1200-tallet, var oppdelingen av interessebegrepet i tre grupper.
                  Det ble skilt mellom interesse commune (markedsverdien), interesse conventum (avtalt pris) og interesse singulare (subjektiv verdi utover markedsverdi for den konkrete skadelidte). En annen viktig sondring gikk mellom interesse intra (direkte tap) og interesse extra rem (konsekvenstap).[69]

            Når det gjaldt fradragsspørsmålet i snever forstand, forsøkte man i middelalderen også her å finne frem til kriterier av en mer generell karakter. Diskusjonen kretset særlig
                  rundt to tilfeller:[70] Det første typetilfellet – Digestene 3. 5. 10 – gjaldt uautorisert forretningsførsel for fraværende og uvitende tredjemann (negotiorum gestio). Hvis tiltaket førte til tap, måtte dette på visse vilkår dekkes. Tredjemann beholdt på den annen side en eventuell gevinst.
                  Det viktige for oss var at hvis noen tiltak ga tap mens andre ga gevinst, skulle tapet avkortes med gevinsten.[71] Det skulle altså skje fradrag.

            Det andre typetilfellet – Digestene 17. 2. 23; 25 og 26 – gjaldt grovt sagt selskapsdeltakeren som gjennom sin aktivitet har påført selskapet både tap og vinning.
                  Selskapsdeltakeren kunne ikke kreve at erstatningskravet ble avkortet med den nytten han hadde tilført selskapet i andre sammenhenger.
                  Her skulle det altså ikke skje fradrag. Dette ble forklart med at deltakeren nettopp var forpliktet til å skaffe fordelen.[72] De to typetilfellene ga med andre ord anvisning på ulike resultat.

            Typetilfellene ligger strengt tatt utenfor erstatningsretten. De motsigende løsningene ga likevel støtet til to viktige sondringer
                  eller argumenter innenfor erstatningsretten, der vekten av prevensjonshensynet er fremtredende: Det talte for det første for fradrag, mente man, hvis skadehandlingen var gjort frivillig og ikke som oppfyllelse
                  av en juridisk plikt. Fradrag var for det andre mer nærliggende ved objektivt ansvar enn ved skyldansvar.[73] Som vi skal se, går det dermed en linje frem til diskusjonen i dag, der ansvarsgrunnlaget kan få betydning for fradragsspørsmålet, i hvert fall ved grovere skyld.[74]

            Etter hvert fikk man også de naturrettslige strømningene, der man anså fradragsproblematikken som et spørsmål om skadeberegning.[75] Man la visstnok til grunn at erstatningen omfattet alle kausale skader, men slik at erstatningen heller ikke skulle overstige
                  skaden. Det går med andre ord en linje fra vår tids læresetning om at erstatningssøkeren ikke skal tjene på skaden, tilbake
                  til naturretten og en av dens mest sentrale forfattere, Samuel Pufendorf. I sitt verk De iure naturae et gentium fra 1672 formulerte han nemlig berikelsesforbudet: Erstatningssøkeren skulle ikke bli beriket, derfor måtte fordeler som skyldtes den skadegjørende hendelsen trekkes fra.[76] Tendensen gikk i denne perioden visstnok i retning av at fordeler i utgangspunktet skulle gå til fradrag, men at visse unntak
                  måtte godtas, bl.a. for gaver fra tredjemann og private forsikringer.[77]

            Til tross for at fradragsproblematikken hadde vært kjent helt fra antikken, var det som antydet først mot slutten av 1800-tallet
                  at det i tysk rett ble gjort egentlige rettsvitenskapelige forsøk på å konstruere en enhetlig fradragslære. Oertmann uttalte i 1901 betegnende, og kanskje arrogant, nok at problematikken, ut over pliktskyldige og korte merknader, knapt var
                  behandlet tidligere.[78] Til gjengjeld kom det da i løpet av en intensiv femårsperiode (1896–1901) hele fire avhandlinger i Tyskland, der nettopp
                  den nevnte Paul Oertmanns Die Vorteilsausgleichung beim Schadensanspruch im römischen und deutschen bürgerlichen Recht (1901) regnes som det grunnleggende verket.[79] Betegnelsen compensatio lucri cum damno synes da også å ha festnet seg som navnet på fradragsproblematikken.[80] Denne nokså plutselige og massive interessen for fradragsspørsmålet falt dermed sammen med vedtakelsen av den tyske sivillovboken
                  (BGB, vedtatt 1896, med ikrafttredelse 1900); kanskje ikke helt uten grunn: Lovgiver overlot nemlig uttrykkelig til teori
                  og praksis å trekke opp grensen for hvilke fordeler som skulle trekkes inn i erstatningsoppgjøret.[81]

            Før vi går nærmere inn på fradragslærens «gullalder», skal vi ta et skritt tilbake og se på opptakten til denne forsiktige
                  revolusjonen, eller snarere kontrarevolusjonen, rundt 1900. Utviklingen i tysk rett gjennom 1800-tallet kan nemlig beskrives
                  som en pendelbevegelse. I den første fasen, på vei inn på 1800-tallet, var det fortsatt i bunn og grunn en fra sakstype-til-sakstype-tilnærming
                  til fradragsspørsmålet. Noen enhetlig teori om skadefastsettelsen, enn mindre fordelshåndteringen, hadde man ennå ikke. I
                  den andre fasen, som startet nokså nøyaktig i 1855, slo pendelen derimot ut i stikk motsatt retning. Det ble da etablert en
                  oppfatning om at fradragsspørsmålet kunne gis et enhetlig og enkelt svar: Alle fordeler skulle gå til fradrag. Pioneren var den senere så utskjelte teoretikeren Friedrich Mommsen.[82] I 1855 presenterte han sin abstrakte modell for erstatningsberegningen, den såkalte «Differenzhypothese».[83] Modellen definerte på en enhetlig måte hva som skulle erstattes, uttrykt som en formuesdifferanse. Denne differansen (skaden)
                  var formuen til erstatningssøkeren slik den ville vært uten det erstatningsbetingende forholdet, fratrukket formuen til erstatningssøkeren slik den nå hadde blitt med det ansvarsbetingende forholdet.[84] Denne definisjonen av skaden hadde direkte konsekvenser for fradragsspørsmålet. Den formuesforskjellen (med og uten det ansvarsbetingende
                  forholdet) som skulle erstattes ble jo etter denne begrepsforståelsen mindre, undertiden også utradert, hvis erstatningssøkeren
                  oppnådde fordeler med det ansvarsbetingende forholdet.

            Differanselæren fikk raskt stor suksess. At fordeler skulle trekkes fra, ble derfor i sin alminnelighet raskt oppfattet som
                  naturlig og selvsagt.[85] Mommsen trengte ingen annen begrunnelse enn sin egen skadedefinisjon akkompagnert av det tidligere nevnte berikelsesforbudet.[86]

            Mens den første utviklingsfasen (inn mot 1800-tallet) var konkret i sin tilnærming, var den andre utviklingsfasen (fra 1855)
                  svært abstrakt. Vender vi igjen tilbake til den tredje fasen eller «gullalderen», fra inngangen til 1900-tallet, kan denne
                  fasen derfor antakelig ses som en forsiktig motreaksjon på den andre fasen og differanselærens rigide og overforenklede totalløsning.
                  Det var nemlig etter hvert en stigende erkjennelse av at differanselæren ga noen uakseptable utslag, og at den derfor måtte
                  modifiseres. Differanselæren skulle likevel ha et godt grep om rettsvitenskapen i lang tid, slik at det bare ble snakk om
                  en forsiktig og skrittvis oppmyking. Denne løsrivingsprosessen fra skadebegrepet skulle vare langt inn i moderne tid – også
                  utenfor Tysklands grenser.[87]

            At det bare var tale om en fløyelsrevolusjon viser seg kanskje først og fremst gjennom at det ikke ble stilt spørsmål ved det dogmatiske utgangspunktet om at alle fordeler skulle gå til fradrag; diskusjonen dreide seg bare
                  om det var grunnlag for noen presiseringer eller unntak fra dette. Det var særlig to begrensninger (eller unntak) som trengte
                  seg frem: Den første begrensningen, som med dagens øyne er nokså selvsagt, var kravet til faktisk årsakssammenheng. Fordeler som ikke kunne tilbakeføres til det ansvarsbetingende forholdet skulle heller ikke trekkes inn i erstatningsoppgjøret.[88] For det andre ble det tatt til orde for at årsakssammenhengen måtte være kvalifisert; når erstatningsansvaret ikke omfattet inadekvate skadefølger, kunne inadekvate fordeler heller ikke trekkes inn i erstatningsoppgjøret.[89] Denne analogien, som egentlig aldri var skikkelig begrunnet, er, som vi skal se, sterkt kritisert i ettertid.[90] Det var imidlertid også noen mer radikale ansatser til å ville brekke opp fradragsspørsmålet i typetilfeller, et synspunkt
                  som senere skulle få betydelig kraft bl.a. gjennom Essers analyser.[91] Den enhetlige løsningen tok nemlig ikke høyde for de ulike interesseforholdene mellom partene, noe man etter hvert innså
                  at var sentralt for analysen.

            Et sentralt synspunkt fra denne perioden, som har holdt seg frem til i dag, var at et eventuelt fradrag for gaver eller andre tilskudd til erstatningssøkeren fra tredjemann, burde bero på om giveren hadde til hensikt å støtte erstatningssøkeren
                  eller den ansvarlige.[92]

            Allerede Eichhoff forsøkte seg på en viss systematikk og presisering av området for den egentlige compensatio lucri cum damno i tysk rett, en systematikk som synes å ha gitt støtet til mange av diskusjonene som kom i tiden inn på 1900-tallet. Eichhoff delte de fordelene som skyldtes den ansvarsbetingende handlingen inn i to undergrupper; for det første de fordelene som utelukkende skyldtes det ansvarsbetingende forholdet, for det andre de fordelene hvor det ansvarsbetingende forholdet bare var én av flere samvirkende årsaker til fordelen. Eichhoff mente at fordeler som utelukkende skyldtes det ansvarsbetingende forholdet (den førstnevnte gruppen) skulle gå til fradrag;
                  det var opplagt, men da på grunnlag av det alminnelige skadebegrepet (interessen). Eichhoff ville derfor reservere den egentlige compensatio for den sistnevnte gruppen, der fordelen var avhengig av andre bidrag enn
                  bare det ansvarsbetingende forholdet.[93] Dette er på linje med strømninger i tysk rettspraksis: Reichsgericht etablerte nemlig også særlige synspunkter for to typetilfeller, først ytelser fra tredjemann, der det avgjørende var hvorvidt ytelsen hadde til formål å tilgodese den ansvarlige eller erstatningssøkeren. Dernest for
                  fordeler som skyldtes erstatningssøkerens egeninnsats; dette var fordeler som ikke skulle trekkes inn i erstatningsutmålingen.[94] Det er selvsagt variasjoner, og man kan kanskje vanskelig tale om en enhetlig systematikk, men den tyske doktrinen synes
                  i dag å ha samlet seg om en grovinndeling i tre grunnleggende typetilfeller: (i) fordeler som skyldes erstatningssøkerens
                  egeninnsats;[95] (ii) fordeler som skyldes ytelser fra tredjemann,[96] og til sist; (iii) fordeler som uten videre oppstår som resultat av skadehendelsen.[97]

            Det i tiden «provokative» i Eichhoffs systematikk synes derfor å ha vært at compensatio muligens kunne oppfattes som en særskilt fradragsregel, på siden av det
                  alminnelige skadebegrepet (differansebetraktningen). Denne oppsplittingen følges mer uttrykkelig opp av Oertmann. Han synes nemlig, på linje med reguleringen i BGB § 249, å legge til grunn en noe annen, og mer konkret, forståelse av skadebegrepet
                  enn Mommsens økonomiske differansebetraktning (abstrakt skade): Erstatningen gikk etter Oertmanns oppfatning prinsipielt ut på en naturaloppretting (konkret skade).[98] Oertmann skiller dermed prinsipielt mellom den konkrete skaden og fordelen, og konstruksjonen for ham ble dermed at skadevolder skulle
                  erstatte den konkrete skaden, og hvis det ved siden av skaden oppsto en fordel, skulle skadevolderen godtgjøres for fordelen.
                  Det var klart nok aldri snakk om avregning av motstående krav (motregning) i tradisjonell forstand, bare en reduksjon,[99] så godtgjørelsen gikk bare så langt fordelen var mindre eller like så stor som skaden.[100] Når det gjaldt rettsgrunnlaget for denne godtgjørelsen, gjorde Oertmann, i mangel av direkte lovhjemmel, gjeldende at prinsippet om avkortning måtte oppstilles på grunnlag av alminnelige rettsgrunnsetninger,
                  nemlig at ingen skal få ugrunnet berikelse på annenmanns bekostning.[101] Selv om Oertmanns prinsipielle utgangspunkt var et annet enn Mommsens økonomiske differansebetraktning, mente imidlertid også han at det sentrale avgrensningskriteriet var hvorvidt fordelen sto
                  i adekvat årsakssammenheng med den ansvarsbetingende begivenheten.[102]

            Sammenfattende kan vi dermed si at den tyske doktrinen på starten av 1900-tallet ga anvisning på at fordeler i utgangspunktet
                  skulle gå til fradrag, såfremt fordelen sto i adekvat årsakssammenheng med det ansvarsbetingende forholdet. På mange måter
                  kan man si at datidens doktrine i bunn og grunn så på skadefastsettelsen i sin helhet, herunder fradragene, som et årsaksspørsmål.
                  Differanselæren bygger på avviket som fremkommer ved å tenke skaden borte, altså betingelsesteoriens årsaksbegrep, mens en fordel i utgangspunktet skulle medregnes om den ikke hadde oppstått uten skaden,
                  altså som ledd i den samme årsaksbetraktningen. Og på samme måte som man så behov for å moderere årsakssammenhengen i ansvarsspørsmålet,
                  så man behovet for å moderere årsakssammenhengen i fradragsspørsmålet. Differanselæren, betingelsesteorien og fradragslæren
                  er derfor i og for seg flere sider av samme sak.

            Så langt om den tyske rettsutviklingen. Vender vi så blikket over til Skandinavia, er vår egen rettsutvikling nær sagt et
                  noe forsinket «ekko» av den tyske debatten. Rettsvitenskapen var på den tiden så tyskinspirert at vi nær sagt kan tale om
                  den «tyske epoken».[103] I den tyske epoken, som strakte seg fra slutten av 1800-tallet til begynnelsen av 1900-tallet, dominerte ideene til Mommsen, selv om dette ikke alltid var like uttalt. Det intense forholdet til tysk rett er bl.a. svært tydelig hos danske Niels Lassen som, så vidt jeg kan se, er den første til å introdusere termen compensatio damni et lucri (slik enkelte skrev det den gang) til det nordiske publikumet (1889).[104] Niels Lassen var på mange måter en foregangsperson;[105] den første perioden i Skandinavia var snarere preget av mangel på diskusjon, enn mer kritisk distanse, til de tyske utgangspunktene.
                  I de rettsvitenskapelige fremstillingene av erstatningsretten i tiden før og rett etter 1900, var nemlig fradragsspørsmålet
                  enten ikke behandlet i det hele tatt,[106] eller så var omtalen begrenset til korte og ubegrunnede antakelser om at nytten ikke kunne skilles fra skaden.[107]

            Vi må faktisk et stykke inn på 1900-tallet før emnet påkaller seg større oppmerksomhet i Skandinavia, og det første større
                  arbeidet kom i Sverige. Det var Lundstedt som må sies å ha introdusert termen compensatio lucri cum damno i svensk rett.[108] Tittelen på Lundstedts pionerarbeid fra 1912, «Bør den s. k. compensatio lucri cum damno betraktas som ett särskildt institut i svensk rätt?», er
                  videre i seg selv betegnende for samtidens diskusjon; Lundstedt legger, nær sagt i tysk samtidstradisjon, stor vekt på begrepsanalyser: Boken handler rett og slett om hvorvidt fradrag for
                  fordel er noe annet enn det som allerede følger av skadebegrepet. Synspunktet til Lundstedt synes å være at skadebegrepet i svensk rett gikk på differansen mellom erstatningssøkerens formue før og etter skadehendelsen.
                  Svensk rett bygde altså, mente han, på et slikt «abstrakt» skadebegrep – i kontrast til et «konkret» skadebegrep, forstått
                  som skadehendelsens virkning på et visst eller visse av erstatningssøkerens verdiobjekt eller person. Lundstedt mente derfor at det ikke var plass for en særskilt vurdering av om en fordel burde gå til fradrag; fradrag skulle i prinsippet
                  alltid skje. Lundstedt sammenfatter sitt syn slik:

         

      

      
         
            «[E]n skadeståndstalan i svensk rätt refererar sig till den abstrakta skadan [inngrepet i formuen i sin helhet] … Som redan
                  förut framhållits, måste denna uppfatning medföra, att någon tillämpning af ett särskildt rättsinstitut, compensatio lucri cum damno, ej får anses äga rum, när skadeståndsbeloppet bestämmes. Är det emellertid så, att skadegörelsen tillfört borgenären vinst,
                  som befinnes böra gå i afräkning på den förmögenhetsförlust, som skadegörelsen astadkommit, så ligger i och för sig ej någon
                  oegentlighet däri, att man nu beskrifver detta så som en compensatio lucri cum damno. Men såsom resultat af den föregåande
                  utredningen måste därvid just betonas, att denna kompensationen icke hämtar sin rettsgrund från någon vid sidan af skadeståndsreglerna
                  bestående rättssats, utan att densamma tvärtom ligger innesluten i själfva begreppet skadestånd så som utgörande ersättning
                  för den abstrakta skada, som genom gäldenärens skadegörelse tillfogats borgenären och för hvilken den förre sålunda har att
                  bära ansvaret.»[109]

         

      

      
         
            Det skulle ikke gå mer enn to år før vi – gjennom Platous bok Privatrettens almindelige del (1914) – også i Norge fikk en mer grunnleggende fremstilling av læren om compensatio lucri cum damno. Den frie flyten av rettsvitenskapelige ideer over landegrensene, især fra Tyskland – er helt uttrykkelig også hos den erklærte
                  romanisten Platou.[110] Platous fremstilling av fradragsspørsmålet er nærmest en kopi av samtidens tyske diskusjon, der også Platou – ut fra en speilvending av adekvansbegrensningen for ansvarsomfanget – tar til orde for at det bare er de «adækvate fordelagtige
                  Følger» som kan trekkes inn i erstatningsoppgjøret.[111] Platou ville derfor holde veldedige gaver fra tredjemann utenfor, likedan forsikringsytelser, men da med en annen begrunnelse, nemlig at erstatningskravet overtas (uavkortet) av assurandøren. Her
                  var det altså bare snakk om subrogasjon. Vi kan også merke oss at Platou – under henvisning til tysk rettspraksis, og at det er det individuelle tapet som skal erstattes – understreket at det bare
                  var fordeler «som den Skadelidende personlig har Brug for, saaledes at han efter et almindeligt Synspunkt kan forudsættes
                  selv at ville have skaffet sig den, om dertil var Anledning», som kunne gå til fradrag.[112] Platou synes dermed å gå langt i retning av et subjektivt fordelsbegrep, dette i motsetning til Øvergaard som senere tok til orde for en vurdering etter en «ytre objektiv målestokk».[113]

            Den angivelige grunnsetningen om compensatio lucri cum damno fikk raskt fotfeste i Norge, muligens godt hjulpet av termens latinske etikettering og historiske sus. Stang ga nemlig allerede i 1919 uttrykk for at «[m]an … fra gammel tid, [siger] at der ved skadeopgjør skal foregaa en compensatio lucri cum damno.»[114] Det kan dermed ikke utelukkes at setningen ble tillagt større historisk autoritet enn det var grunnlag for.

            Stang avviste, i likhet med Lundstedt, likevel compensatio lucri cum damno som en særskilt rettslig figur på siden av skadebegrepet. Han mente at skadebegrepet i seg selv «hjemlet» fradragene. Stang bygde nemlig, som Lundstedt, på et skadebegrep der skaden fremkommer gjennom differansen mellom erstatningssøkerens formue før og etter skadehendelsen
                  (abstrakt skade). Stang anså derfor skaden (påvirkningen på formuen i sin helhet) som en enhet, og ville med andre ord ikke skille skaden fra nytten.[115]

            At man i skadeoppgjøret likevel brukte uttrykksmåten skade og fordel skyldtes, ifølge Stang, rene bekvemmelighetshensyn fordi man for enkelhets skyld ikke beregnet formuen i sin helhet, men bokførte følgene av den
                  ansvarsbetingende handlingen (så vel aktiva- som passivaposter) «skridt for skridt».[116] Men selv om Stang prinsipielt avviste setningen om compensatio lucri cum damno som en særskilt fradragsfigur, oppstilte han parallelle vilkår for avgjørelsen av hvilke fordeler som skulle trekkes inn
                  i skadeoppgjøret. Stang mente nemlig, på linje med datidens fradragsdoktrine, at fordelen bare gikk til fradrag hvis den sto i adekvat årsakssammenheng
                  med det ansvarsbetingende forholdet.[117] Begrunnelsen var meget enkel: Tanken om skaden som en enhet innebar, slik han så det, at «de regler, som gjælder tap, gjælder
                  … ogsaa fordele».[118]

            En noe mer skjønnsbasert og dermed, skal vi se, moderne innstilling finner vi hos Ussing. I sin artikkel «Forsikrerens regresret» (1921), er han tvilende til at det lar seg gjøre å «udforme en enkelt Sætning, der
                  forklarer de forskellige Tilfælde, hvor det er uretfærdigt at gennemføre Kompensationsregelen». Dette demonstrerer han bl.a.
                  med å vise til at erstatningssøkeren, også etter vanlig lære, får beholde både sumforsikring og erstatning uavkortet. Dette avkortningsunntaket kan, mener han, neppe forklares med at forsikringsutbetalingen
                  er en inadekvat følge av det ansvarsbetingende forholdet, men krever en «virkelig real Begrundelse».[119] Ussing bestrider ikke det dogmatiske utgangspunktet om fradrag, men underkjenner adekvans som avgrensningskriterium, riktig nok
                  uten å begrunne dette nærmere. Han tar i stedet til orde for en konkret vurdering fra typetilfelle til typetilfelle der unntak
                  fra hovedregelen må kunne skje når «der ikke er væsentlige Betænkeligheder» og «Gennemførelsen af Regelen vilde hæmme Foretagender,
                  som i og for sig er anerkendelsesværdige».[120] Ussings analyse er dermed radikal og klarsynt siden det i dag, som vi skal se, synes å være gjengs oppfatning at årsaksbetraktningene
                  må suppleres med en bredere rimelighetsvurdering, og at utgangspunktet om fradrag er satt under press.

         

      

      3.3	Dagens rettstilstand: En gryende pragmatisme og fragmentering

      
         
            Fra begynnelsen av 1930-tallet skimter vi et kursskifte, først og fremst i tysk rett, kjennetegnet av at diskusjonen i større
                  grad enn tidligere dreide over mot mer konkrete analyser av ulike typetilfeller. Dette hang trolig sammen med en stadig økende
                  erkjennelse av at man neppe kunne gi et generelt svar på hvorvidt alle former for fordeler i enhver situasjon skulle gå til
                  fradrag eller ikke, men at dette ofte ville måtte bero på en bredere rettspolitisk vurdering. Denne mer jordnære linjen ble
                  kanskje først og fremst ført an av de tyske domstolene, som ganske tidlig formet visse sakstyper.

            Tyske domstoler har utviklet flere generelle, skjønt vage, vilkår for fordelsfradrag. I den første utviklingsfasen, i perioden
                  frem til andre verdenskrig, bygde Reichsgericht, i likhet med samtidens rettsvitenskap, på adekvans mellom skadehendelsen og fordelen som det sentrale avgrensningskriteriumet.[121] I den andre utviklingsfasen, i perioden etter andre verdenskrig, dro den nyetablerte Bundesgerichthof (BGH) med seg adekvanskriteriet
                  som en grunnforutsetning for fradrag. Men BGH oppstilte visse tilleggskvalifikasjoner.[122] Det krevdes for det første at sammenhengen mellom skadehendelsen og fordelen ikke kunne være så løs, at man ut fra en rimelig
                  og fornuftig bedømmelse («vernünftiger Lebensauffassung») burde se vekk fra den.[123] For det andre krevdes det en viss tidsmessig sammenheng («ein gewisser zeitlicher Zusammenhang») mellom fordelen og skadehendelsen.[124] For det tredje måtte fordeler og ulemper være forbundet på en slik måte at de kunne sies å utgjøre en beregningsenhet («Rechnungseinheit»).[125] For det fjerde måtte fradraget være i overensstemmelse med erstatningsrettens formål.[126] Dette betyr at årsaks- og adekvansvurderingen måtte suppleres med en bredere interesseavveining; fordelsfradraget måtte være
                  forsvarlig («zumutbar»)[127] ut fra at erstatningen på den ene siden ikke skulle berike erstatningssøkeren, men på den andre siden at fradraget heller
                  ikke måtte innebære en urimelig lettelse av skadevolders ansvar («der Schädiger nicht unbillig begünstigt»).[128] Til sist har man i rettspraksis også lagt til grunn at tanken om fordelsfradrag er underlagt den generelle «sikkerhetsventilen»
                  i BGB § 242 om god tro («Treu und Glauben»).[129]

            Som vi ser, er BGHs tilnærming til fradragsproblematikken nokså pragmatisk. Kausalitet synes så å si bare å være grunnforutsetningen
                  – og inngangsporten – til et bredere og nokså rimelighetsorientert skjønn med hensyn til om fordelen bør gå til fradrag eller ikke.

            BGHs pragmatiske tilnærming har, kanskje ikke så uventet, blitt kritisert av den tyske rettsvitenskapen. Lange/Schiemann gir,[130] i likhet med Esser,[131] for eksempel uttrykk for at rimelighet- og forsvarlighetstesten som er utviklet i rettspraksis, ligger i området for det
                  irrasjonelle, og at den gir lite for løsningen av enkelttilfeller. Men kritikken retter seg også mot det «fastere» adekvanskriteriet. I etterkrigstiden fikk troen på adekvans som det sentrale avgrensningskriterium sitt første alvorlige tilbakeslag
                  gjennom Cantzlers analyser.[132] Analysen har ledet til en stigende erkjennelse av at begrunnelsen for adekvans som avgrensningskriterium for skader ikke
                  uten videre kan overføres til spørsmålet om fordelsfradrag.[133] Cantzler var nemlig kritisk til den symmetribetraktningen som ble anført; han avviste adekvans som avgrensningskriterium fordi det
                  etter hans syn var forskjellige hensyn som gjorde seg gjeldende.[134] Begrunnelsen for å avgrense mot inadekvate skadefølger er at disse ligger utenfor det beherskbare, og at et ansvar dermed
                  er lite egnet som styringsmiddel for menneskelig adferd. At helt usannsynlig «hell i uhell» alltid skal komme skadelidte til
                  gode, kan ikke utledes av adekvansteorien. Skifter vi fortegn – fra ulempe til fordel – får vi dessuten en speilvendt effekt.
                  Det blir da de fordeler skadevolder med rimelighet kan forutse, og som potensielt dermed letter ansvaret og påvirker adferden
                  hans, som kommer ham til gode. Denne effekten er, som Lange/Schiemann påpeker, «konträr» til tanken bak adekvansteorien.[135]

            Kritikerne lanserte istedet alternative, generelt utformede, modeller for avgrensningen av hvilke fordeler som skulle gå til
                  fradrag i erstatningen: Ifølge Cantzler burde det sentrale være om fordelen fremmet den samme interessen som den krenkede handlenormen var satt til å beskytte, og
                  som dermed lå til grunn for erstatningskravet; i så fall skulle fordelen gå til fradrag. Det skulle imidlertid gjøres unntak
                  der det dreide seg om skadelidtes egen eller tredjemanns forholdsregel eller erstatningstiltak hvis formål utelukkende var
                  å komme skadelidte til gode.[136] Cantzlers tilbakevisning av adekvanskriteriet ble fulgt opp av Thiele.[137] Thiele mente at det avgjørende heller var hvorvidt fordelen sto i en uløselig indre sammenheng («unlösbarer innerer Zusammenhang»)
                  med ulempen.[138] Dette synspunktet ble igjen fulgt opp av Larenz.[139] Men selv om formuleringen er utformet generelt,[140] er Thiele rask til å erkjenne at svaret på når det foreligger slik tilstrekkelig indre sammenheng, bare kan skje gjennom å utvikle
                  retningslinjer og momenter for representative typetilfeller.[141] I det hele tatt; de rettsvitenskapelige (alternative) teoriene utviklet i tiden etter 1930 bygger riktig nok på at fradragsspørsmålet
                  kan løses innen rammen av en enkelt formel eller idé, men «vilkårene» fremstår gjennomgående mer som vage og fleksible stikkord
                  for en bredere og mer skjønnsmessig håndtering av problematikken.[142]

            Fragmenteringen er i det hele tatt et symptomatisk utviklingstrekk. Interessen i den tyske doktrinen synes nemlig, som antydet,
                  å ha forskjøvet seg fra en abstrakt og generell lære, til analyser av gode løsninger for sentrale typetilfeller.[143] At troen på en alminnelig, fast lære om fordelsfradrag har fått en alvorlig knekk, er bl.a. tydelig hos Lange/Schiemann som går ut fra at det ikke en gang lar seg oppstille et generelt utgangspunkt om fradrag (eller ikke fradrag).[144]

            Som vi har sett, synes tysk teori og rettspraksis å ha resignert med tanke på å utforme en generell og samtidig tilstrekkelig
                  skarpskåren fradragslære.[145] Den tyske rettsvitenskapen synes likevel i noen grad å ha samlet seg om noen få, men viktige prinsipper. Her skal vi bare
                  kort nevne enkelte sentrale eksempler;[146] noen flere detaljer skal tas opp i del III der de tematisk hører hjemme (fra et norsk perspektiv). Som vi skal se, har nemlig
                  flere av disse synspunktene betydelig overføringsverdi også til norsk rett.

            Man antar i tysk rett for det første at fradrag for tredjemannsytelser er utelukket i subrogasjonstilfellene; regresskonstruksjonen forutsetter implisitt at ytelsen fra tredjemann ikke skal komme skadevolderen
                  til gode (se nærmere i kapittel 14.4). For det andre er det ikke rom for fordelsfradrag ved abstrakt skadeberegning; poenget med erstatningsregelen er jo nettopp å frikoble erstatningsberegningen fra det konkrete hendelsesforløpet,
                  for eksempel der erstatningen er fastsatt ved lov til en bestemt verdi. Dette gjelder blant annet HGB § 429 om transport der
                  erstatningen ved vareskade settes til varens verdi på leveringstidspunktet.[147] (Dette kommer vi nærmere inn på særlig i kapittel 10.2.) Det er for det tredje av og til anført at fordelsfradrag ikke kan
                  komme i betraktning overfor krav på såkalt naturalerstatning (mer om dette i kapittel 16.5.3.c). For det fjerde er det vanlig å oppstille et skjæringstidspunkt for fordeler
                  som oppstår etter oppfyllelse, dom eller forlik; enkelte vil også avskjære fordeler som oppstår etter at tingsskaden først
                  har oppstått (se kapittel 16.5.3.d). For det femte skal det ikke foretas et generaloppgjør der tap og fordel avregnes under
                  ett; fordelen skal bare kunne avregnes i skadeposter av samme art. Vi ser altså at erstatningsoppgjøret må skje «post for
                  post» (mer om dette i kapittel 16.5.2).[148]

            Som vi har sett, var det en nokså klar tysk-skandinavisk akse for tilnærmingen til fradragsspørsmålet frem til om lag andre
                  verdenskrig, skjønt debatten stagnerte etter hvert hos oss; de nye impulsene fra tysk rett – særlig på 50- og 60-tallet –
                  ble i liten grad fanget opp. Et generelt utviklingstrekk de siste sytti årene hos oss er altså at tysklandsimporten fra starten
                  av 1900-tallet etter hvert begynte å «leve sitt eget liv» – kanskje først og fremst gjennom at problemstillingen ble forsømt;
                  fradragsspørsmålet er knapt berørt etter Øvergaards nokså kortfattede behandling av emnet på 1940-tallet.[149] Det var først ved årtusenskiftet at vi, på bakgrunn av Iversens analyser i dansk kontraktsrett (2000), igjen «kom etter» og så smått har begynt å sette spørsmålstegn ved om det i det hele
                  tatt gjelder en alminnelig hovedregel om fradrag, eller om spørsmålet egentlig beror på en bred, rettspolitisk vurdering for
                  det enkelte typetilfellet. I Iversens analyse i dansk rett, som Hagstrøm langt på vei har sluttet seg til for norsk retts vedkommende, er det nemlig tatt til orde for at det ikke kan oppstilles
                  en hovedregel om berikelsesfradrag innenfor kontraktsretten.[150] Vi merker oss særlig her at Hagstrøm synes å bygge på en tese om at adgangen til fordelsfradrag må bero på en bred rimelighetsvurdering.[151] Dette i motsetning til deliktsretten der den herskende oppfatning fortsatt synes å være at det gjelder en hovedregel om berikelsesfradrag.[152]

            Den pragmatiske innfallsvinkelen til Hagstrøm er dermed ikke ulik anbefalingen i DCFR Book VI art. 6:103, der det heter at:

         

      

      
         
            «(1) [b]enefits arising to the person suffering legally relevant damage as a result of the damaging event are to be disregarded
                  unless it would be fair and reasonable to take them into account.

            (2)	In deciding whether it would be fair and reasonable to take the benefit into account, regard shall be had to the kind
                  of damage sustained, the nature of the accountability of the person causing the damage and, where the benefits are conferred
                  by a third party, the purpose of conferring those benefits.»

         

      

      
         
            Som det fremgår, bygger anbefalingen i DCFR på at det som hovedregel ikke skal gjøres fradrag for fordeler. Dette må imidlertid
                  ses i lys av at reguleringen tar høyde for tredjemannsytelser, og at dette utgangspunktet nødvendiggjøres av variasjonene innenfor de ulike landenes sykelønns- og forsikringsordninger.[153]

            Vi skal avslutningsvis kort kontrastere med engelsk rett. Det som et stykke på vei tjener som funksjonell parallell til den skandinaviske og tyske fradragslæren i engelsk rett, er
                  læren om «mitigation». En sammenligning med engelsk rett vil derfor i første rekke måtte se hen til hvilke fordeler som det er aktuelt å gjøre
                  fradrag for etter denne doktrinen.

            Doktrinen om «mitigation» innbefatter to hovedspørsmål.[154] Det første spørsmålet er beslektet med det vi kjenner som tapsbegrensningsplikten. Dette er «mitigation» i sin egentlige betydning. Det som fra et norsk ståsted nettopp særpreger den engelske fradragslæren,
                  er denne tette koblingen av fradragsspørsmålet opp mot tapsbegrensningsplikten («the duty to mitigate»). Det andre spørsmålet
                  gjelder fradrag for fordeler oppstått som følge av det ansvarsbetingende forholdet. Dette typetilfellet kan rubriseres som
                  «compensating advantages».

         

      

      
         
            Termen «compensating advantages» ble først brukt av Ogus,[155] og er senere fulgt opp av Burrows,[156] men brukes ikke av alle. Andre forfattere, anført av McGregor, bruker merkelappen «mitigation» om begge regelsettene, men foretar en underinndeling mellom «avoidable loss» (tapsbegrensningsplikten)
                  og «avoided loss» (fradragsvurderingen). Fordelen med termen «compensating advantages» er, i et komparativt perspektiv, at
                  terminologien reflekterer tilnærmingen i tysk og skandinavisk rett, ettersom terminologien er tydeligere på skillet mellom
                  «mitigation» i egentlig forstand, som er mer parallelt med tapsbegrensningsplikten, og selve fradragsspørsmålet slik vi er
                  vant til fra tysk rett (Vorteilsausgleichung) og skandinavisk rett (compensatio lucri cum damno).

         

      

      
         
            Engelsk rett er nokså kasuistisk og pragmatisk orientert, også når det kommer til fradragsvurderingen.[157] Man er også nokså åpen på at avgjørelsen av spørsmålet om fradrag ofte må støtte seg på brede rettspolitiske overveielser.
                  Engelsk rett ivaretar dermed i noen grad «skreddersømmens» kvaliteter ettersom en sentral retningslinje går på om det er «fair»
                  at erstatningssøkeren akkumulerer både erstatningen og fordelen. Men som Ogus fremhever, kan spørsmålet om fradraget er rimelig ikke besvares generelt; det varierer etter erstatningssøkerens tap og fordelens
                  opphav.[158] Den engelske tilnærmingen til fradragsspørsmålet er derfor nokså fragmentert, og det har vist seg vanskelig å formulere et
                  generelt prinsipp.[159] Ogus mener derfor at det bare kan gis sikre svar i typetilfellene. Forskjellen på tilnærmingen til fradragsproblematikken i skandinavisk,
                  tysk og engelsk rett er dermed kanskje ikke så forskjellig når det kommer til stykket.

            Når det er sagt, synes det å gjelde visse kriterier i engelsk rett som er så vidt velfunderte at de må kunne betraktes som
                  grunnvilkår eller startpunkt for analysen. «Compensating advantages» skal bare tas i betraktning hvis kontraktsbruddet eller det ansvarsbetingende forholdet utgjør den
                  faktiske årsaken til fordelen etter betingelseslæren («but for» testen).[160] Men når dette grunnvilkåret er innfridd, synes utgangspunktet å være at fordelen skal gå til fradrag.[161] Det oppstilles imidlertid to generelle unntak fra hovedregelen om fradrag, nemlig for «indirect compensating advantages» – såkalte «collateral benefits» – og for visse tredjemannsytelser.[162] Men som McGregor påpeker, har slike generelle formuleringer sine begrensninger. At «collateral benefits are to be ignored» gir på den ene
                  siden en generell og konsis formulering av læren, og fanger inn at fradrag er aktuelt i svært mange ulike typetilfeller, men
                  sier samtidig lite, når det kommer til stykket, om når fordeler skal gå til fradrag og når de ikke skal gå til fradrag.[163] Dette betyr at sikre svar ikke kan gis utenfor typetilfellene. Som det er uttalt i Hussain v New Taplow Paper Mills, har det å formulere en generell retningslinje for hvilke fordeler som skal trekkes inn i erstatningsoppgjøret fra de som
                  ikke skal det, visstnok «satt ut» (baffled) «[m]any eminent common law judges».[164]

            Sammenfattende for situasjonen i Skandinavia, Tyskland og England, kan vi si at forsøkene på å sammenfatte fradragsvurderingen
                  i noen få vilkår gir et nokså bedragersk lys av fasthet og klare linjer, fordi den egentlige vurderingen i stor grad utskytes
                  til et løst, fleksibelt og tilpasningsdyktig rimelighetsskjønn. Prinsippene åpner derfor i stor grad opp for å komme til rimelige,
                  pragmatiske løsninger i det konkrete tilfellet.[165] Satt på spissen, og noe provokativt ment, demonstrerer den historisk-komparative gjennomgangen derfor først og fremst mangelen
                  på bindende strukturer. Dette gir svak forutberegnelighet i ytterkanten av de relativt sikre utmålingsreglene del II skal
                  handle om.

         

      

      3.4	Bruken av fremmed rett

      
         
            Her skal vi kort redegjøre for bruken av fremmed rett i de videre analysene.[166] På et område som dette, der det knapt finnes lovgiving, og rettspraksis er sparsom, må vi i stor grad trekke på de hensynene
                  som ligger bak reglene. Vi så i de forrige kapitlene at fradragsreglene har vokst frem over tid, og at den norske rettsutviklingen
                  er en historie om tysk påvirkning. Både de norske og tyske fradragsreglene har felles opphav i resepsjonen av romerretten,
                  og etterhvert idealet til pandektvitenskapen. De mest abstrakte begrepene har møtt betydelig kritikk i den tyske rettsvitenskap
                  over de siste 70 år etter vår egen «tysklandsimport», og utviklingen har gått i retning av å ville drøfte fradragsspørsmålene
                  på noe friere grunnlag. Denne kritikken og videreutviklingen har opplagt interesse for oss, ikke minst som inspirasjon til videreutvikling
                  av våre egne regler. Vi må samtidig være oppmerksomme på at selv om problemstillingene er parallelle, kan hensynene måtte veies ulikt når vi tar standpunkt til rettsspørsmålet, fordi fradragsreglene fungerer, og er vevet inn i,
                  ulike nasjonale rettssystem. Det er heller ikke noe autoritetsargument hos oss at regelen er sånn eller slik i tysk rett, men dette kan av og til gi grunn til å reflektere over hvorfor vår egen løsning eventuelt skulle være annerledes.[167] I tysk rett er det primært de fordelsspørsmålene som er drøftet under fradragslæren «Vorteilsausgleichung» som er mest interessant for tematikken i boken.[168]

            Den norske fradragsdiskusjonen har helt klart hatt et nærmere forhold til den tyske rettsvitenskapen, enn den engelske, som ikke synes å ha hatt noen særlig innflytelse på utviklingen av fradragsreglene hos oss. Med referanse til en vanlig
                  akse i europeisk rett, har vår håndtering av fradragsspørsmålet altså helt klart et tettere bånd til den kontinentale rettstradisjonen enn til (den engelske) common law. Engelsk rett bidrar dermed ikke på samme måten med en historisk kontekst til forståelsen av vår nasjonale rettsutvikling
                  og rettstilstand. Sånn sett er det kanskje mindre grunn til å gå inn på engelsk rett. At vi enkelte steder trekker inn engelsk
                  rett likevel, skyldes paradoksalt nok nettopp dette noe distanserte forholdet til norsk rett. Når fradragsspørsmålet skal
                  løftes opp på et overordnet nivå, kan det å se hen til hvordan fradragsspørsmålet er håndtert i en annen rettstradisjon, hjelpe
                  oss til å se på våre egne regler med «friske» øyne. Engelsk rett legger altså til rette for å identifisere styrker og svakheter
                  med våre nasjonale, kanskje bare kulturelt betingede løsninger.[169] Å se på andre måter å håndtere fradragsspørsmålet på, kan dessuten gi impulser til vår egen rettsutvikling; det gjelder ikke
                  minst engelske tradisjoner for jordnære, fornuftsbaserte og solide analyser (common sense), som kan tilby gode argumenter
                  – også for den norske debatten.[170] I engelsk rett er det hvilke fordeler som det er aktuelt å gjøre fradrag for etter doktrinen «mitigation», som interesserer mest.[171]

            Vi trekker også inn dansk og svensk rett, som i likhet med norsk rett, bygger på en ulovfestet regel om compensatio lucri cum damno. Dette faller så vidt naturlig – og har en så vidt fast tradisjon – at noen nærmere begrunnelse nesten ikke er nødvendig.
                  Relasjonen til våre naboland er tett, og utviklingen såpass parallell, at vi ofte ikke reflekterer over om synspunktet er
                  norsk, dansk eller svensk. En dansk eller svensk høyesterettsdom, for eksempel, har selvsagt ikke formell prejudikatsverdi
                  i Norge, men løsningen tas gjerne «på alvor» på tvers av landegrensene.[172] Dette gjelder særlig som her, hvor rettskildene er få, også om man ser de tre skandinaviske landene under ett.

            Vi skal også trekke inn de anasjonale modellreglene UNIDROIT, PECL og DCFR av noen av de samme grunnene som er nevnt til nå
                  om fremmed rett. For disse modellreglene har hensynet til gode og fungerende løsninger stått helt sentralt,[173] og gode løsninger og kvalitet kjenner ingen landegrenser.[174] Slike løsningsforslag kan det være særlig verdifullt å trekke veksler på hvis løsningen i nasjonal rett er usikker. Noen
                  bindende kraft i seg selv har selvsagt heller ikke slike modellregler.[175]
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