Floodgateargumentet — rittskillekampen
mellan Aktiebolagskommittén
och lagforarbetena™

JAN KLEINEMAN**

1. Inledning

Den négot tillspetsade rubriken saknar inte viss verklighetsanknytning men
har nog forst och frimst tillkommit f6r att lisarna av denna skrift inte skall
forbise denna lilla artikel.

Forsta gingen jag stotte pd den princip som brukar betecknas som flood-
gateargumentet i svensk ritt var i en skrift av Hjalmar Karlgren. Denne var for
sin generation ofta vil bevandrad i komparativ ritt och tog for skadestands-
rittens del sirskilt intryck av tysk och dansk ritt.

Floodgateargumentet kan vil kortfattat beskrivas sd, att nir i ett enskilt
fall skadestindet kan komma att bli mycket stort eller antalet skadelidande
pa samma sitt kan rikna ett stort antal eller skadan kan komma att utstrickas
under en lingre tid, dessa omstindigheter i sig kan utgora grund for att
skadestand i det enskilda fallet inte skall utga eller i vart fall utgd med endast
en brikdel av den verkliga skadan. Det rér sig emellertid inte om en jimk-
ningsregel utan snarare om en regel likt kausalitets- och adekvans-bedém-
ningar som sitter grinserna for skadestindsansvar.

Kanske uttrycktes det klassiska floodgateargumentet i sin mest retoriskt
viltaliga form av den beromde domaren Benjamin Cardozo i det vilbekanta
? Ultramares case™:

If liability for negligence exists, a thoughtless slip or blunder, the failure to detect
a theft or forgery beneath the cover of deceptive entries, may expose accoun-
tants to a liability in an indeterminate amount for an indeterminate time to an

indeterminate class. The hazards of a business conducted on these terms are so

*  Har tidigare publicerats i Festskrift till Rolf Skog, Norstedts Juridik (2021), s. 729 ff.
** Professor emeritus i civilritt vid Stockholms universitet.
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extreme as to enkindle doubt whether a flaw may not exist in the implication of

a duty that exposes to these consequences.'

Trots att argumentet siledes 4r vélformulerat sa har det redan fran dess tillbli-
velse mott stark kritik. I en i dvrigt positiv recension av min avhandling gar
Carl-Martin Roos relativt hart at min uppfattning att floodgateargumentet i
vart fall maste tas pa stort allvar. Foljande kritik vederfors jag:

Kleineman hivdar (avsnitt 6.6, jfr s. 438) att det hir maste vara sirskilt viktigt att
ta hinsyn till spridningsrisken, det s.k. floodgateargumentet. Ansvaret far alltsi
inte bli for brett, den ersittningsberittigade kretsen méste begrinsas.

Den begrinsningsidé som forf. for fram strider mot vanligt ersdttningsritts-
ligt tinkande. Vid en samlad bedémning av ersittningsskyldigheten maste man
ju ta hinsyn till bl.a. sidant som ersittningbehov och méjligheten att fi ansvars-
forsikring. Detta gor inte Kleineman utan han behandlar genomgiende skade-
stdndsansvaret frin den ansvariges synpunkt. Forst pa s. 533 inser forf. att den
som luras av en konsult etc. kan ha behov av ersittning och att sddan kan ordnas
genom forsikring.

Att investerare kan vara i behov av kompensation nir de lurats har varit kint
i varje fall sedan South Sea Bubble 1720 (se t.ex. L.B.C. Gower, Modern Com-
pany Law, 2 ed 1957, Ch 2). Anvarsbegrinsningstanken i bolagsritten bor alltsd
vigas mot bl.a. ersittningsbehov och forsikringsméjligheter.

For dvrigt finns det all anledning att generellt ifrigasitta floodgateargumen-
tet i och for sig — den omstindigheten att manga lider skador behéver ju inte
betyda att de alltid skall bira skadan sjilva.

Denna kritik som siledes riktas mot mig ir ju egentligen riktad mot sjilva
floodgateargumentet som sidant. Den &vergripande och i princip rationella
kritiken ir siledes att man inte skall *diskriminera” de skadelidande for att
de 4r manga eller — om man si vill — har en samlat stor skada eller att skador
kan s.a.s. "droppa in” under en ling tid. Problemet med denna typ av skador
ar att de dr praktiske svirhanterade. Skall skadorna kumuleras och prévas
vid ett och samma tillfille eller skall envar uppgiven skadelidande kunna
tvinga till sig sirbehandling och om preskriptionstiden ir utstricke till tio ar
skall d den skadelidande kunna vinta i forhoppning om att sirbehandlas?
Hur skall man hantera den sammanlagda skadans storlek i forhallande till
jamkningsmajligheter och féreliggande majligheter till forsikringar och hur
ir egentligen forsikringsmojligheterna?

! Ultramares Corporation v. Touche, 174 N.E. 441 (1932).
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Det finns siledes savil ett rationellt som ett icke-rationellt argument i
floodgateargumentet. Det skenbart rationella ir att den skadelidande vil
inte skall behandlas simre enbart ddrfér att skadan ir stor eller att det finns
manga skadelidande eller att skadevallaren kan tvingas utstd ansprik fran
ménga olika héll och under en avsevird tid. Det mer konkret rationella argu-
mentet 4r att de sirdrag som utmirker floodgateargumentet ir de uppenbara
svarigheter som finns att praktiskt hantera fall av vildigt manga skadelidande
och att ersdteningsritten blir svar att forverkliga.

Forsta gangen jag blev uppmirksammad pa denna problematik var redan
under 1980-talet i samband med den s.k. Fermentatvisten. Det gillde fragan
om styrelseansvar pd utomobligatorisk grund mot investerare i bolaget. Hir
skulle ett inte obetydligt antal rittsfakta i form av egenskaper och beteenden
hos kanske tio styrelseledaméter provas i forhallande till investerarnas mot-
svarande beteende, vilket gjorde att antalet omstindigheter som skulle provas
kunde bli mycket stort och leda till en processituation dir ansvarsfragorna
kumulerades till en mycket vidlyftig process.

Den gigantiska Fermentaprocessen verkade ha runnit ut i sanden da —
efter vad som vid tiden uppgavs for mig — vissa processuella misstag hade
begdtts av tingsritten vilket — om processen skulle ha fortsatt — hade tvingat
om hela forfarandet. Detta skedde vid en tidpunkt d& kostnaderna for alla
ombud — sirskilt pa svarandesidan — hade hunnit bli mycket stora och viljan
att borja om med alla de svirigheter som ldg i den aktuella tvisten hade blivit
uppenbara f6r samtliga ombud. Hir gjorde sig floodgateargumentets prak-
tiska sida omedelbart gillande med all kraft.

Praktisk hanterbarhet i forening med rimliga forsikringslésningar kan
siledes viga tyngre 4n formell rittvisa i det enskilda fallet. Inte minst kan
den formella rittvisan i praktiken fa daligt genomslag om lite eller rentav
obetydlig ersittning i sd fall kan utga till varje skadelidande. Det ir en svar
balansging dir konsumentintressen kan tinkas fa std tillbaka dirfor att de
kan forfalla till en ren formalitet utan verkligt ekonomiskt virde.

2. Floodgateargumentets uppdykande

i svensk rittspraxis
Det var f6r mig en betydande 6verraskning nir Hogsta domstolen i ett for
floodgateargumentet ovintat sammanhang dok upp i ritesfallert NJA 2009

s. 16, eftersom det snarare var en klassisk friga om hur lingt man skulle
utstricka ansvaret mot tredjeman 4n risken f6r masskada — atminstone i det
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aktuella fallet — som tycks ha fitt en minoritet bestiende av justitieriden
Lindskog och Lennander att lyfta fram floodgateargumentet.

Visserligen kan tredjemansskador vara sidana att de ocksd utgér flood-
gatesituationer eftersom det kan vara sd, att ndgon av de tre mest specifika
rekvisiten kan vara uppfyllda, saledes en stor krets skadelidande, stor skada
och skador som ir s.a.s. utstrickta i tiden. Det intressanta dr emellertid den
beskrivning av floodgateproblematiken som den nimnda minoriteten i HD
uttalade:

Den rittspolitiska grunden for den angivna begrinsningen av tredje mans ritt
att fi ersittning for en allmin formégenhetsskada utgors av frimst vad som i
den angloamerikanska judikaturen och rittslitteraturen har kallats the flood-
gateargument (dammlucksargumentet). Det anses alltfér lingtgiende med ett
skadestindsansvar som kan komma att omfatta en obegrinsad krets av skade-
lidande. Kravet p4 att en skada skall framstd som en adekvat f5ljd av den skade-
gorande hindelsen for att grunda rite till ersitening anses inte utgéra en tillrick-
lig begrinsning i det hinseendet.

Dammlucksargumentet rymmer olika rittspolitiska verviganden. Ett gil-
ler forutsebarheten sett fran skadevéllarens sida. Ett annat évervigande rér den
betungande ersittningsskyldighet som ett ansvar skulle kunna fora med sig for
denne, bl.a. i friga om bristande proportionalitet mellan den skadegérande hin-
delsen och ansvarets omfattning. Ytterligare ett 6vervigande avser de hanterings-
missiga svarigheter som ett ansvar mot en mycket stor krets skadelidande skulle
kunna fora med sig. (Jfr till det anférda frimst Hikan Andersson, Trepartsrela-
tioner i skadestindsritten, 1997 s. 31 ff. med vidare hinvisningar).

Personligen tycker jag att beteckningen "dammlucksargumentet” som 4r en
spraklig korrekt dversittning av det begrepp som anvinds i anglo-ameri-
kansk ritt kanske bor undvikas och att man istillet bor bruka det frimmande
ordet, eftersom det visar problematikens erkint komparativt relevanta karak-
tir; men det dr vil en ren smaksak. Jimforelsen med dammluckor ska uppfat-
tas sd, att i vissa fall kan skadestdndsritten vixa till en sidan kraftig "rirelse”
att den s.a.s. skulle kunna springa de spirrar som skadestandsritten eljest
byggt upp kring ansvarets omfattning, sdsom kausalitet, adekvans och skyd-
dat intresse, med den konsekvensen att tillgingliga ersittningssystem faller
bort i form av grundliggande skadestandsrittsliga ansvarsprinciper och inte
begrinsningsprinciper.

Att argumentet saledes maste ha diskuterats ingdende i HD infor avgo-
randet i NJA 2009 s. 16 ir siledes uppenbart men det 4r mer ovintat att
minoriteten i detta timligen speciella fall fann anledning att erinra om det-
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samma, oaktat det inte hade nigon betydelse for avgérandet av frigan om en
bostadsrittshavares allmidnna formogenhetsskada till f6ljd av en vattenskada
pa bostadsrittsforeningens fastighet orsakad av en féreningens kontrakts-
bundna hantverkare skulle ersittas eller inte. Baserad narmast pd ett slags
dganderittstinkande uttalade majoriteten i HD f6ljande:

En bostadsrittshavare intar i manga avseenden en igarliknande stillning med
avseende pd ligenheten, och som formogenhetstillging dr bostadsritt nira
besliktad med dganderitten till en fastighet (se t.ex. prop. 1990/91:92 5. 99 samt
NJA 1995 5. 478 och 2006 s. 678). Att den som har vallat en skada p3 fastigheten
fir betala ersdttning till en bostadsrittshavare for de kostnader som han eller
hon har dsamkats till £ljd av skadorna kan med hinsyn till bostadsrittshavarens
starka anknytning till den skadade egendomen inte anses skapa oklarheter om
ansvarsforhallandena eller normalt antas leda till en ersittningsskyldighet som 4r
allefor langtgiende eller svar att Sverblicka.

En intressant friga 4r om denna dganderittstanke konkurrerar med flood-
gateargumentet om problematiken stills pa sin spets. Fragan har jag stillt
for manga ar sedan i samband med vad HD uttalade i NJA 1988 s. 62 dir
" en statens vattenfallsverk tillhorig elkabel, genom vilken foretager A forsigs med
elkraft, skadades genom villande av en grivmaskinist som utforde arbete it B”.
Det hade dirigenom uppstatt "stromavbrott som medforde att A drabbades av
dels forlust till foljd av atr fabrikation fick instillas under viss tid, dels skada
genom att visst material mdste kasseras”. Fragan var nu ”huruvida B, som den
for villandet ansvarige, var skyldig att ersiitta A:s forlust och skada.”

En djupt oenig domstol vad gillde argumentationen hade en majoritet
som uttalade foljande:

Formégenhetstorlusten utgdr inte foljdskada till den sakskada som Flygmotor
har yrkat ersittning for. Vattenfall dgde kabeln. Omstindigheterna kan inte anses
vara sidana att skadan pa kabeln dnda skall betraktas som en Flygmotor dsamkad
sakskada. Formogenhetsforlusten édr dirfor en foljdskada av sidant slag att den
i enlighet med den i TR:ns och HovR:ns domar berérda huvudprincipen inte
ir ersiteningsgill. Skl foreligger ej att i detta fall gora undantag fran huvud-
principen. Flygmotors yrkande om ersittning for fdrmogenhetsforlusten skall
foljaktligen limnas utan bifall.

Den sakskada som har drabbat Flygmotor genom att material i viss utstrick-
ning forstérts maste anses vara adekvat orsakad av K.G:s villande. Pa grund hirav
ir vigverket enligt 2 kap. 1 § och 3 kap. 1 § 1 st. skadestandslagen (1972:207)
skyldigt att ersitta skadan (jfr Bengtsson i SvJT 1978 s. 516). Friga om jaimkning
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till f6ljd av vallande pa Flygmotors sida eller av annan anledning ir inte akeuell.
Vigverket skall dirfor ersitta sakskadan med yrkat belopp.

Man ansag sig siledes kunna f6lja en uppgiven huvudprincip som framgér
redan av skadestindslagens uppdelning i ersittning fér person- och sakskada
enligt 2 kap. 1 § och andra i lagen inte omnimnda sirregleringar, dir ersitt-
ning enligt huvudprincipen utgar enligt culparegeln, medan det i 6vrige fick
antas foreligga osikerhet om rittsliget. I milet dterfinns flera uttalande av
ledaméterna och dir kan det noteras att JustR Solerud for sin del tillade,
efter att ha kommit fram till — i likhet med 6vriga i majoriteten — att det som
kunde beddmas utgdra sakskada skulle ersittas enligt denna huvudregel, men
vad som definitionsmissigt utgjorde allmin formdgenhetsskada inte skulle
ersattas:

Det sagda liter antyda att behandlingen av skadesituationer av det slag som ir
aktuellt i mélet inte 4r helt tillfredsstillande. Betriffande de angivna konsekven-
serna kan méjligen anforas att de i huvudsak féljer av skadestindslagens syste-
matik och har sin motsvarighet ocksd i andra skadesituationer. A andra sidan
kan hivdas att skador till f6ljd av kabelbrott (hir avses i forsta hand elkablar,
men situationen torde vara likartad betriffande brott pa andra distributionsnit)
utgor forhallandevis avgrinsbara fall som skulle kunna f6lja ett eget regelsystem
(jfr Kleineman, Ren férmégenhetsskada, 1987, bl.a. s. 194 f.). Delade meningar
kan emellertid rida om hur ett sidant skall utformas. Det kan vidare antas att
tillimpningen av nimnda huvudprincip och iakttagandet av skadestindslagens
systematik dven i hir avsedda situationer har sidant fiste i svensk ritt att en
overging till ett annat betraktelsesitt skulle kunna skapa pataglig osikerhet i
det praktiska rittslivet, inte minst vad géller forsikringsférhallanden. Att genom
rittstillimpningen genomfdra nigot sddant synes dirfor bjuda pd vanskligheter
och framstd som mindre limpligt (jfr uttalandena om sirskild lagreglering av s.k.

tredjemansskador i NJA II 1972 5. 559 £.).

Insikten om att systematiken i skadestindslagen inte kan 16sa saidana kom-
plicerade fragor finns siledes med i den diskussion som férdes i avgorandet,
men trots allt féredrog man en enkel 16sning pa svira fragor eftersom den
dog just i detta fall. Jag stillde f6r min del siledes frigan om det sagda hal-
ler méttet om man mycket enkelt dndrar det i malet aktuella fallet s3, att
kabelbrottet inte bara medfér att vissa ravaror blir skadade genom avbrottet
(sakskada), utan att det 4r en huvudkabel till en storstad som kapas, dir mot-
svarande skada intriffar pa ett hundratal produktionsanliggningar. Samma
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direkt fororsakade sakskada men med tilldgget att det dessutom ir friga om
en masskada.

Exemplet utgér dd en situation dir floodgateargumentet och principerna
for direke tillfogade sakskador framstir som konkurrerande ansvarsgrunder.
Faller da den i NJA 1988 s. 66 valda principen och fir da den princip som
valdes av HD utifran floodgateprincipen i NJA 2014 s. 272 foretride? Sa
borde bli fallet men valet maste slutligen goras av prejudikatinstansen och
innebir svara ritespolitiska konsekvenser dir en grupp blir utan ersittning
samtidigt som om det bara hade funnits en enda skadelidande denne da
skulle fa ersittning enligt en slags narbersprincip.

3. Naigot om mina egna slutsatser och vad jag sjilv
anfort som bidrag till den rittsliga doktrinen samt
vissa personliga erfarenheter

Den forsta gangen jag stilldes infor praktikerns insikesfulla frigor var strax
efter min disputation i november 1987 och ungefir samtidigt som den ovan
nimnda recensionen av Roos publicerades. Till skillnad fran Roos hade en
ledande svensk fondhandlare genom sina amerikanska kontakter stor prak-
tisk insikt i de problem som rérde floodgateargumentet och fruktade att
snarare Roos slutsatser 4n mina skulle anammas av prejudikatinstansen och
kanske dven av lagstiftaren om tillfille dartill gavs. Jag kunde inte annat dn
bekrifta den slutsatsen.

Jag hade for min del lagt fram tre mojliga utvecklingslinjer vad gller
ansvaret for ren formogenhetsskada i det stora hela. Den enklaste avsig tim-
ligen "raka” fall av oakssamt vilseledande av annan in kontraktspart och dir
kom av en hindelse strax efter min disputation HD fram till samma slutsats
som jag hade kommit fram till. Genom rittsfallet NJA 1987 s. 692, det s.k.
Konefallet, som rorde " friga om skadestindsskyldighet mot annan in uppdrags-
givaren for den som av oaktsambhet limnat felaktig uppgift i virderingsintyg
betriffande fast egendom” utstricktes skadestandsansvaret for ren formogen-
hetsskada orsakad genom oaktsamhet, sd att dven utomkontraktuellt ansvar
kunde folja. Det sig jag saledes som det okomplicerade fallet.

Likasa frigan om ansvar vid s.k. konkurrensskada, sig jag sma problem
for HD att utstricka skadestandsansvaret. Det skedde genom det uppmirk-
sammade och spektakuldra rittsfallet som rorde forvirv av en affirslokal for
hamburgerverksamhet i en norrldndsk stad. I rittsfallet NJA 2005 s. 608 dir,
som det heter i rubriken till ritestallet i NJA, "en tredje man som har handlat
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i samforstind med ena parten i ett avtalsforhillande vid svek mot den andra
parten har, eftersom handlandet bedomts vara kvalificerat otillborligt, ansetts
skyldig att ersiitta ren formigenhetsskada som handlandet orsakar”.

Av sirskilt intresse dr dar att HD tog till sig den komparativa diskus-
sionen i litteraturen och aberopade komparativa insikeer till grund for sina
slutsatser och bl.a. uttalade foljande:

I litteraturen finns foresprakare for ett utvidgat skadestindsansvar for ren for-
mogenhetsskada i utomobligatoriska forhéllanden (se sirskilt Kleineman, Ren
formoégenhetsskada, 1987). Bl.a. har i anslutning till 1928 drs ritsfall utvecklats
tankar om att en tredje man skulle kunna bli skadestdndsskyldig, om han pa ett
utpriglat illojalt sitt ingriper i ett avtalsférhillande och medverkar till att den ena
avtalsparten begar avtalsbrott till skada f6r motparten. Dirvid har framhallits 4
enasidan att det i det ekonomiska livet, som bygger pa fri konkurrens, méste vara
tilldtet ate foretag vidtar atgirder som medfor ekonomisk skada for andra foretag,
men 4 andra sidan att inte alla medel kan vara tillitna for att hivda sig i konkur-
rensen med andra féretag. (Se Karlgren, Kollegium i allm. obligationsritt, 1959
s. 13 och 15, Karlgrens utveckling av sin mening i NJA 1949 s. 645, Bernitz,
Otillborlig konkurrens mellan niringsidkare, 1993 s. 214 ff. samt Gorton och
Sjéman i Juridisk Tidskrift 2002-03 s. 504 ff.)

I manga utlindska rittssystem finns regler om skadestdndsansvar for den
som otillbérligen ingriper i andras avtalsforhéllande och dirvid orsakar ren for-
mogenhetsskada for den ena avtalsparten (se t.ex. Christian von Bar, The Com-
mon European Law of Torts, vol. 1, (1998) 2003 s. 39 ff. och 324 ff., Koziol
(ed), Unification of Tort Law: Wrongfulness, 1998, case 2, Lord Wedderburn
i Clerk & Lindsell on Torts, 18 uppl., 2000 s. 1255 ff., Gomard, Forholdet
mellem Erstatningsregler i og uden for Kontraktsforhold, 1958 s. 56 ff., Saxén,
Skadestandsritt, 1975 s. 74 ff. och Hagstrem, Obligasjonsrett, 2003 s. 816 ff.).

Detta plotsliga och mycket positiva bejakade av internationella synsitt vad
giller ansvaret for ren formdgenhetsskada indrade dock inte min instéllning
till tva andra utvecklingslinjer varav den ena berdrde den arbersririslige infek-
terade frigan om ersitining for skador tillfogade genom bojkotter och blockader
dir Arbetsdomstolen tycktes ha gice for lingt enligt det ridande politiska
synsittet genom att rittsfallet AD 1989 nr 120 dir AD fann de vidtagna
blockadatgirderna mot ett bekvimlighetsflaggat fartyg ansigs vara olovliga
enligt medbestimmandelagen.

Lagstiftaren reagerade mot domen och en s.k. Lex Britannia infordes,
troligen den enda géngen hittills som de politiska makthavarna har reagerat
sa till den grad mot en dom som ror ansvaret for ren formogenhetsskada att
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man fann anledning till att ingripa med lagstiftarmakt. HD har emellertid
betydligt senare aterinfort en regel om sidant ansvar med stod av argument
himtade fran europakonventionens tillimpningsomride, genom att inféra
en dolus-princip. Det skedde genom rittsfallet NJA 2015 s. 899.

Det emellertid mest overraskande ritesfallet pa detta rittsomrdde och
som jag var 6vertygad om inte skulle leda fram till en helt ny rittsprincip
genom prejudikat, rér den i aktiebolagslagen 29 kap. mycket omdiskuterade
fragan om innebérden i begreppet “aktieigare eller annan” som just avsig
frigan om svensk ritt pa detta centrala skadestindsomrade, skulle vilja ett
langtgdende ansvar mot tredje man.

For att kunna teckna bakgrunden till denna regel i 29 kap. 1 och 2 §§, vill
jag forst gora ett nedslag i en personlig hindelse lite piminnande om vad jag
nimnde om min kontakt med en fondkommissionirsfirma strax efter dispu-
tationen. Det var nir numera professor Rolf Skog kontaktade mig rérande
fragan hur man skulle tolka ansvaret gentemot just "akzieigare eller annan’.
I sjdlva verket utgdr detta en huvudfriga for det skadestindsritesliga skade-
standsansvaret.

Finns det ett sidant ansvar mot tredje man och hur langt stricker det sig
i sa fall? Skulle man kunna tinkas tillimpa den s.k. Kone-principen fastslagen
genom NJA 1987 s. 692 och begrinsa ansvaret till de fall da den skadelidande
tillh6rde en pa visst sdtt avgrinsad krets som ansags ha haft en befogad tillit
till vad styrelsen uttalat i drsredovisning och vad t.ex. revisorn uttalat i sin
revisionsberittelse eller skulle ansvaret omfatta fler redogorelser eller profes-
sionella ataganden av revisorn? Vilka skulle kunna lita pa informationen och
skulle man vara mindre restriktiv vid den bedémningen dn vad jag anfort och
ansluta sig till Roos kritik av "mitt” floodgateargument?

Rolf Skog var tidigt en i komparativ aktiebolagsritt vil bevandrad per-
son, vilket inte minst denna skrift vittnar om, och han var angeldgen om att
jamfora sin egen uppfattning med vad jag anfért. Det fanns ju en rad olika
uppfattningar inte bara i internationell doktrin utan 4ven i rittspraxis, allt
fran den restriktiva tyska instillningen till den vidlyftiga uppfattning som
Nial och Roos gjort sig till talesmin for. Kanske var det denna diskussion
som fick Aktiebolagskommittén att fordjupa sig i normskyddet vad giller
bolagsorganens skadestdndsansvar i SOU 1995:44* och dir avge ett av de
enligt mitt formenande viktigaste uttalandena om det utomobligatoriska

2 Sea.a.s. 250 ff.
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skadestindsansvarets sirart och det bir enligt mitt féormenande helt klart
drag av den skarpsynthet som har varit Rolf Skogs signum:

Enligt Kleineman framstar det som anmirkningsvirt, att det organansvar som
foljer av aktiebolagslagen inte medfért att de med skadetypen ren férmégenhets-
skada sammanhingande problemen uppmirksammats vid lagens tillkomst. Det
ir enligt honom mirkligt, att aktiebolagslagen uppstiller ett mycket omfactande
ansvar for ren formdgenhetsskada som inte begrinsas av nigon formell spirregel,
trots att riskerna fér manga skadelidande eller stora skador ir pafallande stora
inom det aktiebolagsrittsliga omradet. (Kleineman s. 307 f.) Kleineman fram-
haller att, nir kretsen av skadelidande ir stor, maste det stillas sirskilda krav pa
“nirhet” mellan skadevillare och skadelidande om inte skadestindsansvaret skall
bli helt oproportionellt i férhillande till den virdsléshet som forelegat. (s. 316)
Dessa krav framtrider visserligen inte med nigon styrka nir det giller straffbara
forfaranden sdsom t.ex. svindleri men gor sig diremot gillande vid oaktsamma
overtridelser for att forhindra att den oaktsamme organledamoten i t.ex. ett
bérsbolag blir skadestdndsskyldig mot “the world at large”. For att inte ansvaret
for organledaméter skall bli helt orimligt, finns det sirskild anledning att beakta
sambandet mellan det oaktsamma forfarandet och den intriffade skadan. Det
bor stillas krav pd en konkret och niraliggande relation mellan skadevéllare och
skadelidande. Avgdrande for ansvarsbedémningen méste bli den tillit tredje man
hyst till den pa grund av oaktsamhet felaktiga information, for vilken organ-
ledamoten ansvarar.

Sirskilda krav bér stillas pa att den skadelidande kan styrka ett konkret
orsakssamband mellan den péstddda oaktsamheten och den skada som kan
laggas organledamoten till last. Ett direkt samband bér alltsd foreligga mellan
den felaktiga informationen i t.ex. ett prospekt och den skadelidandes agerande
som i sin tur féranleder honom att fatta ett for honom skadligt beslut. Har den
skadelidande diremot handlat pa grundval av andrahandsinformation t.ex. mass-
mediauppgifter, skulle skadan inte medféra ritt till ersittning. (s. 523) Kleine-
mans uppfattning har kritiserats av bl.a. Roos och Nial. Roos har hivdat, att
Kleineman inte i tillricklig grad beaktar den skadelidandes behov av ersittning
och att nigon inskrinkning av den enligt 15 kap. 1 § andra meningen ersitt-
ningsberittigade kretsen inte kan ske utan lagindring. (Roos s. 49) Nial har
uttrycke uppfattningen, att nagot praktiske behov av att inskrinka ersittnings-
ritten for dem som enligt traditionella normer har ritt till ersittning inte synes
foreligga. (Nial s. 309) Enligt kommittén kan det ifrdgasittas, om det nuvarande
skadestindsansvaret enligt aktiebolagslagen for organledaméter mot tredje man
ir allefor vidstricke. Med hinsyn till den patagliga risken for mycket stora skade-
standskrav och dill att ett stort antal personer kan komma att vara berittigade
till skadestind, kan ett behov av nigon form av spirregel anses foreligga for att
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forhindra att skadestindsansvaret far en orimlig omfattning. Act enbart lita till
jimkningsreglerna i 15 kap. 4 § torde inte vara tillrickligt. A andra sidan ir
det av ytterlig vike, att den som avser att kdpa aktier i ett bolag eller pa annat
sitt trida i forbindelse med detta kan lita pd att uppgifter som limnas i t.ex.
bolagets drsredovisning eller revisionsberittelse ir riktiga. Ect skadestandsansvar
4r dgnat att inskidrpa organféretridarnas ansvar for sidana uppgifters riktighet.
Begrinsningar i detta ansvar maste alltsd goras med viss forsiktighet. En i och
for sig tinkbar metod vore att begrinsa ansvaret mot tredje man dill vissa i lagen
uppriknade kategorier av skadelidande. Det synes emellertid tveksamt om en
sidan konstruktion skulle 16sa det ifrdgavarande problemet. Om ett aktiebolags
organledaméter skall bira ett utomobligatoriskt skadestindsansvar mot tredje
man for av oaktsamhet véllade rena formdgenhetsskador, maste grunden hirfor,
sasom ocksd 4r fallet i gillande ritt, vara deras plikre att efterfolja de bestimmelser
i aktiebolagslagen eller bolagsordningen som syftar till att skydda tredje man
eller att kontrollera att dessa iakttagits. Det torde vara bist 6verensstimmande
med detta lagens syfte att dven i fortsittningen dverlimna it domstolarna i det
enskilda fallet att avgora vilka kategorier av tredje min som skyddas av den lag-
bestimmelse eller bestimmelse i bolagsordningen som organledamoten péstas
ha o6vertritt. I doktrinen har hivdats, att remedier mot att skadestindsansvaret
blir orimligt vidstricke ligger i sdrskilda krav pd nirhet mellan skadevallare och
skadelidande bestiende i ett direkt orsakssamband mellan skadevallarens forfa-
rande och den skadelidandes pa befogad tillit till oaktsamt limnad information
grundade handlande. Att dessa krav ligger nira det “nirhetsrekvisit” som av det
brittiska dverhuset uppstillts i Caparo-malet, ir enligt kommittén tydligt. Kom-
mittén finner det ocksd riktigt att sidana krav — som, 6verforda till svenska forhal-
landen, nirmast torde innebira sirskilt stringa villkor for att en skada skall anses
adekvat orsakad — vinner beaktande i svensk ritt. Att i lag s6ka formulera dessa
krav ir, med hinsyn dill de skiftande omstindigheter som kan foreligga i olika
fall, inte limpligt. Kommittén anser det diremot angeliget att domstolarna vid
sin proévning av denna typ av ansprik beaktar de risker for ett oproportionerligt
skadestindansvar som kan uppkomma, och att en pé rittspraxis grundad utveck-
ling enligt nu antydda linjer kommer till stind.

Detta var den forsta gangen hittills sa vitt 4r mig bekant som komparativa

erfarenheter pd den allminna skadestindsrittens omrade interagerat med for-

slag om hur de speciella skadestindsreglerna pa bolagsrittens omride skulle

kunna samverka. Dessa ord var naturligtvis vildigt glidjande for mig men de

gick helt pd tvirs mot vad auktoriteter som Nial och Roos hade uttalat. Min

glidje var emellertid mycket kortvarig. Jag "sdgades” fullstindigt av det arbete

som presenterades av den ur rittskillesynpunke helt avgérande propositio-

409



Jan Kleineman

nen i frigan och jag kinde tydligt att jag vid den tidpunkten satt ensam pé en
stubbe i skogen och framforde egendomliga synsitt. Detta framgar tydligt av
hur propositionen behandlar kommitténs slutsatser och vad jag hade anfért:

Kommittén har diskuterat om man — sdsom nigon ging har foresprakats i dok-
trinen — vid skadestindsprévningen bor stilla upp sirskilda krav pd nirhet mel-
lan skadevallaren och de skadelidande. For att skadestand skulle utga borde det,
enligt detta synsitt, foreligga ett direkt orsakssamband mellan & ena sidan den
av skadevillaren oaktsamt limnade informationen och & andra sidan den skade-
lidandes handlande. Detta skulle nirmast innebira att sirskilt stringa villkor
for att en skada skall anses adekvat orsakad infors i svensk ritt. Kommittén har
emellertid ansett att det med hinsyn till de skiftande omstindigheter som kan
foreligga i olika fall inte dr limpligt atc forsdka formulera sidana krav pd nir-
het i lag. Diremot har kommittén ansett det angeliget att domstolarna vid sin
prévning av denna typ av ansprik beaktar riskerna med oproportionerliga skade-
standsansvar och att rittspraxis utvecklas i enlighet med det nu angivna synsittet.

Enligt regeringens uppfattning medger redan de nuvarande jimknings-
bestimmelserna en rimlig avvigning mellan de olika intressen som hir gor
sig gillande. De nirmare kriterierna for nir jimkning bér komma i friga bor
enligt regeringens mening 6verlimnas till ritestillimpningen. For domstolarna
bindande riktlinjer i enlighet med kommitténs resonemang skulle kriva lagreg-
lering. Regeringen — som for sin del inte dr dvertygad om att sddana rikdinjer
alltid skulle vara limpliga —anser inte att det finns skil f6r en sddan lagindring,

Det var ord och inga visor och att en timligen omfattande komparativ ritts-
lig diskussion inte ens tillmits ndgon betydelse av lagstiftarbitridet och — for
att dessutom forstirka den icke-intellektuella attityden — stills flera uppen-
bart felaktiga tankekedjor mot vad "ndgon ging har foresprikars i doktrinen”.

Det pastis att beaktandet av vad som ligger i floodgateproblematiken
skulle innebara "att sirskilt stringa villkor for att en skada skall anses adekvat
orsakad infors i svensk ritt”. Nagon hinsyn till detta bor inte tas eftersom man
tydligen hade klurat fram i Regeringskansliet att det hela var vildigt enkelt
eftersom det kan l6sas med stod av skadestdndsrittens jamkningsprinciper.

Eftersom emellertid skadorna kan uppstd under en ling tid och inte
tvangsvis kan kumuleras av en domstol si kan naturligtvis inte en domstol
vid s.a.s. den forsta tvisten avgdra hur mycket skadevéllaren skall ersitta,
eftersom det vid den tidpunkten kan vara svart att avgora hur ménga inve-
sterare som har blivit vilseledda av styrelsen och/eller revisorn.

Vore jimkning en 16sning skulle floodgatediskussionen inte ha funnits.
Vid sidan av jimkning tycks lagstiftaren inte hir limna nigot utrymme for
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en av den moderna skadestindsrittens 6desfragor.’ Till skillnad fran arbe-
tet i Aktiebolagskommittén framstar motsvarande analys i Regeringskansliet
infor utarbetandet av propositionen som ezz rent hastverk. Man ir uppenbar-
ligen inte inldst pa problematiken, saknar praktiska erfarenheter eller kom-
parativa utblickar och néjer sig med vad man tror vara de “zraditionella”
verktygen som hir tycks forst och frimst vara jamkning, vilket siledes inte
ar ett i normalfallet anvindbart verktyg vid t.ex. masskador utstrickta 6ver
tiden. Det finns dock trésterika ord i propositionstexten. Man limnar dver
fragan till ratestillimpningen, men efter att ha kategoriskt avvisat floodgate-
argumentet och uttalat att domstolarna kan antas hitta en bra avvigning av
ansvaret med hjilp av jimkningsmetoden, dock utan att forsoka analysera
hur det skulle gi ill.

Enligt mitt fdSrmenande har vi hir ett bra exempel pa hur en noggrant
genomford utredning som presenterades av Aktiebolagskommittén utan
nigon egen analys fran lagstiftarbitridena i Regeringskansliet fullstindigt
avvisas pa ett sitt som visar hur propositionsarbetet kan framstd som ett rent
hastverk av slumpvis utvalda jurister som saknar all den expertkompetens
som en utredning kan tillhandahilla.

4. Skulle HD vilja Aktiebolagskommitténs analys
och ansvarsbedémning eller lagstiftarbitridenas
staindpunkt i propositionen

Hur floodgateargumentet skulle hanteras i praxis borde vil nu ha varit en
sjalvklar sak genom det fullstindiga avvisandet av den bedémning som jag
liksom Aktiebolagskommittén hade gjort med foretride for Nials och Roos
tanke om att man skulle lita culpanormen skydda alla lika mycket. En annan
uppfattning skulle ju ga emot lagstiftarens uttalanden i propositionen eller
fanns det nagon mojlighet att stilld infor verklighetens ritssfakta en prejudi-
katinstans skulle tinka annorlunda? Vigade man utmana lagstiftarbitridenas
timligen klara men enligt mitt formenande ogenomtinkta synsitt som i sin
tur skulle medfora det mest lingtgiende skadestindsansvaret i ndgot ritts-
system? Med den traditionella svenska synen med lagmotivens nirmast bin-
dande karaketir var vil saken klar?

Jag kom emellertid att involveras i ett mycket speciellt fall pa ett tidigt
stadium och som kom att utmynna i det mest betydelsefulla fallet p4 omradet

> Se prop. 1997/98:99 s. 188 ff.
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och det forsta rent principiella ritesfallet, nimligen NJA 2014 s. 272. Som
framgér av rubriken till ritesfallet rérde det frigan om en revisors skadestinds-
ansvar enligt 29 kap. 1 och 2 §§ aktiebolagslagen mot annan én bolaget pa grund
av brister i revisionen av en drsredovisning. Jag har diskuterat fallet fran flera
olika synvinklar pa annat héll och skall dirfor i detta sammanhang begrinsa
mig till att behandla detsamma inom ramen f6r floodgatediskussionen.

Jag var ombedd att redan vid tingsritten redogéra for de olika synsitten
pa frigan som foreldg och varfor jag ansdg att man inte genom det aktuella
fallet kunde undga att ta stillning till frigan hur langt skyddet f6r tredje man
strackte sig enligt ABL. Trots en ingdende redogorelse for floodgateproble-
matiken sd nojde sig tingsritten med f6ljande utsaga:

Sten Andersson, Svante Johansson och Rolf Skog, Aktiebolagslagen, En kom-
mentar, del III, anger i sin kommentar till 29 kap. 1 § ABL féljande. "Den som
kan utkriva ansvar enligt denna bestimmelse kan vara en enskild aktiedgare,
en borgenir, en anstilld eller en annan tredje man.” I praxis synes frigan om
begrinsning av gruppen annan skadelidande tredje man inte ha varit féremal for
provning. Det finns mot nu angiven bakgrund inte skl att tolka “ndgon annan”
29 kap. 1 § forsta stycket ABL restriktivt.

Trots att man siledes tydligt dterger att det i lagkommentaren uttalas att
frigan inte varit foremal for prévning och att man dirfor stilles infor ece vil-
kint problem, leder inte detta till slutsatsen att tingsritten skall analysera den
givna problematiken, utan istillet till den rent absurda slutsatsen att man av
det skilet att det inte finns nagon vigledning i praxis istillet inte har nagon
anledning att se restriktivt pa frigan hur uttrycket “ndgon annan” ska tolkas.

Séledes ett sadant rent goddagyxskafi-resonemang som vi numera allt oftare
far rikna med nir underritter stills infor svarare uppgifter. Hur kan avsak-
naden av tidigare praxis leda fram till slutsatsen att man da inte behover se
restriktivt pa frigan hur “eller annan” skall tolkas? Utan att blinka och utan
att forstd vad man gjort infér man i det 6gonblicket der mest lingtgiende
skadestindsansvaret i virlden pa bolagsriittens omride. Formodligen dessutom
utan den minsta insike i detta forhéllande. Bist sd!

I hovritten tog man sats och uttalade i férsta vindan foljande:

Begreppet “nigon annan” ir sprakligt vildigt vitt och kan som sidant i princip
syfta pi vem som helst. Det har ocksd i forarbetena diskuterats om det inte
finns behov av en begrinsningsregel, bide nir det giller ersittningsberittigade
och belopp, med det har inte ansetts nédvindigt (se senast prop. 1997/98:99
s. 194 vilken proposition innehdller forslag till dndringar i den dévarande aktie-
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bolagslagens bestimmelser om bl.a. skadestindsansvar). For att begrinsa riskerna
for oproportionerliga skadestdndsansvar foreslog Aktiebolagskommittén att det
vid tillimpningen av dessa bestimmelser skulle uppstillas sirskilt stringa villkor
pd adekvat kausalitet; “sdrskilda krav pa nirhet mellan skadevillare och skade-
lidande bestiende i ett direkt orsakssamband mellan skadevillarens forfarande
och den skadelidandes pa befogad tillit till oaktsamt limnad information grun-
dade handlande”. Regeringen, som inte var évertygad om att sddana riktdinjer
alltid skulle vara limpliga, ansg att det inte fanns skil for en sddan lagindring.

(Se SOU 1995:44 s. 251 f. och prop. 1997/98:99 s. 191 f.)

Hir dr det tydligt att man litit propositionsuttalandena ga fore Aktiebolags-
kommitténs mer intringande analys. Samtidigt tar hovritten hjilp av nigra
allminna skadestidndsrittsliga verktyg som antas komplettera den aktuella
bedémningen. Hovrittens dom ir klart mer ambitiés 4n den argumentmis-
sigt trotta och ologiska tingsrittsdomen. Hovritten uttalar bl.a. foljande:

Lagstiftaren har éverlimnat till ritestillimpningen att avgora vilka kategorier av
tredje min som ska omfattas av begreppet "nigon annan” i ABL:s skadestinds-
bestimmelser.

Till det fogas — med en direkt hinvisning till det ovan berérda HD-fallet
NJA 2009 s. 16 dir ju HD négot ovintat tog upp floodgateargumentet f6r
forsta gdngen — en sjilvstindig bedomning av floodgateargumentet, och hov-
ritten uttalar nu foljande:

H.J. och Daydream hade ingen direke avtalsrelation. De skil som HD anfért for
att tillerkdinna en bostadsrittshavare rite till tredjemansersittning vid sakskada pa
bostadsrittsforeningens fastighet gor sig dock enligt hovrittens mening gillande
4ven i forevarande fall. Forsikringstagaren har i likhet med bostadsrittshavaren
i manga avseenden en igarliknande stillning. Att i ett fall som det forevarande
lata begreppet “nigon annan” omfatta forsikringstagare till en depéforsikring
bor heller inte skapa oklarheter om ansvarsforhallandena eller normalt antas leda
till en ersiteningsskyldighet som 4r alltfor lingtgdende eller svir att dverblicka.
Att akdier i allt hdgre omfattning dgs via kapitalforsikringar i form av depafér-
sikringar, liksom att revisionen dirmed kan fi en avgorande betydelse for sdidana
forsikringstagares aktieinvesteringar méste vara ett kiint faktum for alla revisorer
i borsnoterade foretag. Eftersom skadan i detta fall inte drabbar den direkte
aktiedgaren utan i stillet forsikringstagaren i egenskap av ndgon annan kan det
enligt hovrittens mening inte innebéra en oskilig utvidgning av revisorers skade-
standsskyldighet gentemot tredje min enligt aktiebolagslagen.
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Floodgateargumentet accepteras som en rittslig princip, men majoriteten
finner i sina domskal att den krets som en forsikringstagare tillhor, har tyd-
ligen enligt hovritten en #dgarliknande stillning, som goér att man anser sig
kunna applicera den princip som hade givits skydd enligt just dganderitts-
liga synsdtt och som lagts fast i NJA 2009 s. 16. En ledamot av hovritten
kommer emellertid till ett annat resultat och dven om denne inte explicit ser
resonemanget som ett utflode av floodgateargumentet sa dr det tveksamhe-
ter kring frigan vem som “znnan” som leder till att denne ogillar talan. Det
som framhivs ir det nirhetsbegrepp som t.ex. utmirker Kone-principen sidan
denna kom till uttryck i ritesfallec NJA 1987 s. 692. Vad giller huvudprin-
cipen resonerar minoriteten i avgrinsningsfragan annorlunda 4n majoriteten
och uttalar foljande:

For att kunna ta stillning till den fragan vill jag resonera kring frigor om mojliga
konsekvenser av att se H.J. som ”ndgon annan”. I tidigare lagstiftningsirenden
gillande frigan att begrinsa kretsen “nigon annan” har innehavare av kapital-
forsikringar inte sirskilt kommenterats. Av Finansinspektionens ovan nimnda
promemoria framgdr att det har blivit en kraftig 6kning av antalet personer som
innehar kapitalforsikringar. Inspektionen menar dirfor att det finns ett behov
av att ytterligare reglera forsikringstagares skyldigheter i forhéllande dll fragor
om marknadsmissbruk m.m. Finansinspektionen tar inte upp frigor om ritt till
skadestind for innehavare av kapitalfgrsikringar, eftersom den frigan inte har
omfattats av uppdraget till inspektionen. Det férefaller som om ett flertal fragor
kring utvecklingen av antalet kapitalforsikringar och den stora omfattningen av
s.k. passivt d4gande av aktier r oreglerade i Sverige och inom EU. Det 4r dirfor
svart att forutse hur andra liknande produkter pid marknaden ska bedémas i
detta hinseende. Mot denna bakgrund forefaller det, i avsaknad av savil tydliga
uttalanden frin lagstiftarens sida som vigledande avgdranden pa det nu aktuella
omradet, inte finnas en tillrickligt stabil grund fér atc ge H.J., it vara i detta
enskilda fall, en motsvarande ritt — som t.ex. en borgenir har — att gora gillande
skada i egenskap av "nigon annan” nir han nirmast ir att betrakta som en passiv
aktiedgare utan sirskild avtalsrelation till Daydream.

Att detta resonemang far till f6ljd att vare sig Akelius eller H.]. kan gora gil-
lande skada gentemot revisorn forindrar inte den méjlighet som formella aktie-
4gare i Daydream, dess borgenirer och andra som ir att bedéma som “nigon
annan” har att kunna framstilla skadestdndskrav i anledning av revisionen.

Jag gor dirfér bedomningen att H.J. inte ska anses vara en “annan person” i
den mening som avses i 29 kap. 1 § forsta stycket ABL.
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Att HD skulle ta upp frigan tror jag ingen var tveksam infér, men fragan var
nu om — pé sitt savil tingsritten som hovritten uttalade — det kontroversiella
uttalandet av propositionsforfattaren skulle ocksa hir ges foretride eller om
HD ansag att man skulle resonera pd nigot annat sitt och i sa fall pa vilket
sdtt man ansdg sig kunna forbise de tdmligen klara uttalandena i propositio-
nen. Domen i NJA 2014 s. 272 i4r en mycket vidlyftig dom dir en mingd
olika fragor penetreras och kvaliteten ir en helt annan 4n vad underritterna
lyckades prestera. HD tar sin utgdngspunke inte i propositionsforfattarnas
resonemang utan i den allméinna skadestindsritten, vilket nog ir ovanligt
pa aktiebolagsrittens omrade, och uttalar dirvid initialt fljande vad giller
den i svensk ritt traditionellt restriktiva instillningen till ansvaret for ren
formogenhetsskada:

Restriktiviteten har bl.a. att gora med vad som i angloamerikansk rittspraxis och
rittslitteratur har kallats f6r the floodgate argument (éversvimningsargumentet,
dven kallat dammlucksargumentet respektive flodvigsargumentet). Detta vilar
pd dverviganden av olika slag. Ett giller behovet av férutsebarhet sett fran skade-
gorarens (och eventuell forsikringsgivares) sida. Ett annat dvervigande rér den
betungande ersittningsskyldighet som ett ansvar skulle kunna fora med sig for
denne, bl.a. pd grund av bristande proportionalitet mellan den skadegdrande
hindelsen och ansvarets omfattning. Ytterligare ett vervigande avser de hante-
ringsmissiga svirigheter som ett ansvar mot en mycket stor krets skadelidande
skulle kunna féra med sig. (Se om detta frimst Jan Kleineman, Ren formégen-
hetsskada, 1987, s. 131 ff. och Hikan Andersson, Trepartsrelationer i skade-
standsritten, 1997, s. 31 ff,, jfr bl.a. Lena Sisula-Tulokas, Ren ekonomisk skada,
2012, s. 57 f. och 192 £; savite giller 2 kap. 2 § skadestindslagen kan ocksa
hinvisas till bl.a. prop. 1972:5 s. 157).

Direfter f6r HD in diskussionen pa lydelsen av sjilva lagtexten i 29 kap. 1
och 2 §§ ABL och uttalar dirvid foljande betriffande frigan vem som ir

» »
annan

Bestimmelsen ger emellertid ingen nirmare ledning betriffande vad som krivs
for att ett sddant ansvar ska foreligga. Vigledning fir i stillet himtas i den dver-
tridda normens skyddsindamal. Detta styr forutsittningarna for ansvar och
vilka som tillhér den skyddade kretsen (jfr bl.a. SOU 2008:79 s. 101 med hin-
visning till NJA IT 1946 s. 178 ff.).

Forst sedan den allminna skadestandsrittens principer avhandlats kommer
HD in pa vad som anges i lagmotiven och da uttalas foljande:
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Vilken tillit som bér skyddas med avseende pa den information som limnas i en
arsredovisning har berérts i forarbetena till aktiebolagslagen. Det betonas dir att
den som trider i forbindelse med bolaget har ritt att lita p att bolagsorganen har
fullgjort sina lagliga skyldigheter. Ett exempel som nimns ir att en fordringsigare
pa grund av en felaktig drsredovisning har forletts att limna den givna krediten
eller att inte sikra sin fordran (jfr NJA 1996 s. 224). Att kretsen av skadelidande
kan vara stor och att de ersittningsbelopp som kan aktualiseras kan bli betydande
noteras, vilket foranleder pdpekandet att en rimlig avvigning mellan olika intres-
sen fir goras genom en tillimpning av jimkningsbestimmelserna. Bestimningen
av de nirmare kriterierna for nir jimkning bor komma i friga éverlimnas till

rittstillimpningen. (Se prop. 1997/98:99 s. 188 ff.).

Nu tvingas ju HD stilla floodgateargumentet mot den i propositionen enda
anvisade principen nimligen jimkning vad giller frigan hur man ska kunna
hélla skadestindsansvaret inom rimliga grinser. HD tar direfter ett enligt
mitt formenande genialt grepp f6r att “runda” de losa och ogenomtinkta
uttalandena i propositionen, genom att helt enkelt pdpeka att lagmotiven
utgdr fran en underforstidd och aldrig prévad premiss, nimligen att det hela
blott skulle vara friga om att begrinsa ett redan pé forhand faststillt ansvar
och uttalar dirvid:

Det finns i anslutning till dessa uttalanden anledning att notera tvd forhéllanden.
Det forsta ir att resonemanget utgdr frin att frigan angdr en begrinsning av
ett redan konstaterat skadestdndsansvar. Emellertid utgor en avvigning mellan
motstdende intressen av det slag som anges en friga av mer principiell natur.
Dessutom later sig avvigningen knappast goras forst vid bestimningen av ska-
destindets storlek. Den bor i stillet ses som frimst ett spérsmal om hur lingt
ansvaret stricker sig, dvs. for bestimning av ansvarsgrinsen (jfr resonemanget i
Ds 2013:16 s. 68 ff. betriffande den s.k. sekundirkretsen vid prospektansvar).
Det andra forhéllandet som det finns anledning att notera ir att forarbetsutta-
landena utgar frin att vilken hinsyn som ska tas till olika intressen ska styras av
kriterier, vars innehéll det 6verlimnas at ritestillimpningen att bestimma. Med
utgdngspunkten att det rér sig om att bestimma grinsen for ansvaret och inte om
en begrinsning av ett ansvar som redan har konstaterats, s& fir den rittsbildning

som har asyftats avse vilka kriterier som bor gilla for ansvarsgrinsen.

HD fér direfter 4nyo in allminna skadestindsrittsliga argument som man
later basera sina slutsatser pa, for att 18sa frigan vad som kan anses utgdra

befogad faktisk rillit och anger foljande:
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Mot den bakgrunden finns det ett utrymme f6r att betriffande sidan oaktsam
revision som faller utanfér svindleriregleringen bestimma ansvarsgrinsen under
sirskile hinsynstagande till de éverviganden som hinfor sig till dversvimnings-
argumentet, dvs. forutsebarhet for skadegoraren, proportionalitet mellan den
skadegdrande hindelsen och ansvarets omfattning samt praktisk hanterlighet.
Adekvanskravet 4r inte alltid tillrickligt for att tillgodose dessa intressen. Det
finns dirfor anledning att kvalificera vad som krivs for att tillit till de uppgifter
som finns i en drsredovisning ska anses vara befogad. Med forhillandevis hogt
stillda krav i det hinseendet — sammantaget med ett visst hinsynstagande till
dversvimningsargumentet dven vid bestimningen av det hypotetiska hindelse-
forlopp som ska liggas till grund for en skadeberikning (se p. 47) — kan en
rimlig balans mellan det skadegdrande handlandet och dess skadestandsrittsliga

konsekvenser uppnas.

P4 sdtt som gors i frimmande rittsordningar — som t.ex. amerikansk ritt —
avskiljer man tredjemansansvar baserat pa brottslig girning — och da framfér
allt svindleri — mot den s.k. normalgraden av oaktsamhet. Den skadestands-
rittsliga tillitsprincipen preciseras hir for det utomobligatoriska skadestands-
ansvaret pa bolagsrittens omrdde genom att HD slar fast foljande:

Vad som ir att anse som befogad tillit ska dirfér bestimmas pa sd sitt att endast
tillic av en viss styrka och relevans fér den forlustbringande transaktionen kan
grunda rice till ersittning. Det site pd vilket innehallet i drsredovisningen har
kommit den skadelidande till del far dirmed betydelse liksom vad f6r slags trans-
aktion det ror sig om.

Fran dessa allminna tillitsresonemang for HD sedan 6ver analysen till det
konkreta fallet om en revisors ansvar for den granskade arsredovisningen
gentemot de aktieférvirvande koparna for bérskursen och dnnu en ging
kommer tillitsresonemanget tillbaka med stod av floodgateargumentets olika
bestindsdelar och HD slir darvid fast en for revisorskaren helt grundlig-
gande och ny ansvarsregel:

De overvidganden som hinfor sig till éversvimningsargumentet — forutsebar-
het for skadegoraren, proportionalitet mellan den skadegorande hindelsen och
ansvarets omfattning samt praktisk hanterlighet (se p. 17 och 25) — talar ocksa
starkt emot ett sd vidstrickt ansvar. Vad sirskile giller den praktiska hanterlig-
heten finns det anledning att framhélla, att ett ansvar som omfattar borskursens
riktighet riskerar att inte bara leda till en mycket stor krets av skadestandsberit-
tigade, utan ocksa till en betydande svirighet att berikna skadan eftersom orik-
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tigheten i drsredovisningen skulle behéva isoleras fran alla andra faktorer som
kan ha paverkat borskursen.

Av det sagda foljer att en genom bérskursen férmedlad tillic till &rsredovis-
ningens riktighet i allménhet inte bor vara tillricklig for att en revisor ska kunna
goras ersittningsskyldig for en felaktig arsredovisning (hir bortses da frin det
fallet att sd grov oaktsamhet foreligger pa revisorns sida, att det 4r friga om ett
svindleribrott, jfr p. 25). Omstindigheterna i detta fall ir inte sddana att det finns
anledning att fringd denna normalordning.

Vad som utgér frin forst en allmin tillitsprincip fors sedan 6ver med hjilp
av konkreta forhdllanden pd bolagsrittens omride med en given slutsats,
namligen att nir det giller revisorers ansvar mot investerare medfor ”forus-
sebarhet for skadegoraren, proportionalitet mellan den skadegirande hindelsen
och ansvarets omfattning samt praktisk hanterlighet” att de forra inte bor bira
ett ansvar mot de senare vid fall av normal oaktsamhet utan endast vid grov
oaktsamhet dvs. svindleri.
Slutsatsen sammanfattas pa foljande mycket eleganta och tydliga sitt:

Befogad tillit foreligger i allmidnhet om en 4rsredovisning typiskt sett utgdr en
visentlig del av det konkreta underlag som liggs till grund for ett affirsbeslut
rorande en affirsférbindelse med bolaget eller en transaktion avseende aktier
eller andra instrument som bolaget emitterar. En genom bérskursen formedlad
tillic till drsredovisningens riktighet dr ddremot i regel otillrickligt for att en revi-
sor ska kunna goras skadestdndsansvarig.

For den som studerat den internationella judikaturen pi omradet framstir
detta som en nirmast briljant avvigning mellan skadelidandeintresset och
skadevéllarproblematiken dir man med hjilp av floodgateargumentet nér till
en 16sning som befriar skadevéllare frin ansvar vid risk for masskadeansvar.

5. Rittskillekampen mellan Aktiebolagskommittén

och lagforarbetena fir en 16sning med fordel

till kommittén
HD har enligt mitt formenande lyckats dterstilla en viss harmoni mellan
den allminna skadestdndsrittens principer och tolkningen av skadestands-
ansvaret enligt 29 kap. 1 och 2 §§ ABL, genom att med andra ord (om

in innehallsmissigt detsamma som hade uttryckts av Aktiebolagskommit-
tén) aterinfora floodgateargumentet. Det sker genom att man utgér frin den
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allminna skadestindsrittens principer om normskydd och genom att byta
utgdngspunke i forhallande till propositionsforfattaren, nimligen genom att
papeka att det inte handlar om principerna for begrinsande av ansvaret i forhil-
lande till vad som skulle eljest gilla, utan att faststilla hur ansvarer egentligen
dr att uppfatta.

Genom att vilja en helt annan utgingspunkt i den fragan, kan man dill-
lata sig att anvinda floodgateargumentet utan att bli bunden av "den enda
vig” som propositionsforfattarna tillit nimligen jimkning som uppenbar-
ligen inte ricker till i sammanhanget. Med stod av i skadestindsrittsliga
byggstenar, den befogade tillitens relevans och floodgateargumentet, kan man
pa ett effektive sitt utforma skadestindsansvaret ”mor annan” enligt ABL
29 kap. 1 och 2 §S si att det inte ir friga om en begrinsningsregel. Hir géller
principen att honan kommer fore dgget och da behdver inte den ohanterliga
jamkningsargumentationen tillgripas!

Den skadelidande har haft fog for att fista tillic till arsredovisningen
vid stillningstagandet till det berérda samgiendeavtalet och villkoren for
transaktionen men tillit till borskursen motiverar inte ndgot sadant skade-
staindsansvar som kiranden gjorde gillande. Med hinsyn till syftet med
samgaendeavtalet och omstindigheterna i évrigt kunde nimligen bristerna i
det granskade bolagets arsredovisning avseende en goodwillpost och forelig-
gande aterbetalningsskyldighet inte anses ha varit dgnade att motivera ett
allvarligt 6vervigande av ett annat handlande #n att ansluta sig till samgi-
endeavtalet och det finns dé inte nagot tillrickligt samband mellan de tva
felaktigheterna i arsredovisningen och den skadelidandes beslut att ansluta
sig till samgiendeavtalet for att ett skadestandsansvar skulle foreligga.

En av de svaraste skadestandsrittsliga ansvarsprinciperna innebir i prak-
tiken en l6sning som ateranvinder de resonemang som Aktiebolagskom-
mittén hade brukat, mahinda med hjilp av vad som brukar betecknas som
judikaturen.

Mirkligt nog har rittsfallet NJA 2014 s. 272 blivit mycket omdisku-
terat och ifrigasatt. Sirskilt bolagsrittsprofessorn Jan Andersson har fran
ett renodlat aktiebolagsrittsligt perspektiv ifrdgasatt vad HD kom fram till.
Jag har dirvid bl.a. invint att HD inte alls utesluter ett ansvar vare sig for
styrelseledamoter eller revisorer, baserat pd oaktsamhet, nir det foreligger
vad som i domen bl.a. betraktas som sirskilt nirbetsrekvisit och aven utan
sadant niarhetsrekvisit, nir friga dr om brottslig girning t.ex. vilseledande av
en storre krets ndr friga dr om sidan grov oaktsambet som ryms inom brotts-
balkens bestimmelse svindleri. Utan att hdr ga ndrmare in pa uppfattningen s
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stimmer det vil med t.ex. vad som numera férefaller vara utgingspunkten
i anglo-amerikansk rict. Att vidga ansvaret pd den finansiella sektorn sa att
aktiebolagsrittsliga organforetridare har ett obegrinsat ansvar "ro the world
at large” har dir uttryckts som en viktig utgingspunkt inda sedan Justice
Cardozos berdmda ord i Ulramares case.

Kampen mellan lagmotivens ord i propositionen och vad Aktiebolags-
kommittén uttalade har siledes hittills utfallit s, att kommitténs kompara-
tiva insikter givits foretride, dock med ett elegant ordval som inte direkt "7
over” vad lagstiftarbitridena uttalade. Det innebir likvil i praktiken ett klart
foretride for vad kommittén uttalade, utifrin vad jag valt att anta utgor Rolf

Skogs kloka analys.
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