Moraliska risker vid ansvarsforsikring
— En probleminventering'
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1. Inledning

Forsikringsvisendet bygger péd en solidaritetstanke. Forsikring innebir att
den enskilde ir en del av ett kollektiv som bir forlusterna, som pulvriseras
mellan flera. Att teckna en forsikring kan i sig betraktas som en moralisk
handling — en vilja att bidra till det kollektiva och tagande av ett kollektivt
ansvar. Att teckna forsikring dr att hjilpa andra, att fordela tillgingar mer
rttvist och skapa jimlikhet. Varje forsikringstagare ska betala premie for ritt
risk och ha ritt till ersittning under samma forutsittningar. Lika fall ska be-
handlas lika. Férsikring bygger ocksd pa en lojalitetstanke. Den som innehar
kunskaper om det som forsikrat dr den forsikrade sjilv. Det dr ocksa den for-
sikrade som har kunskaper om det hindelseférlopp som utgor forsikrings-
fall. Forsikringsgivaren dr tvungen att lita pa att den forsikrade och den for-
sikrade handlar lojalt vid tecknande av f6rsikring och vid utredning av for-
sakringsfall. Forsikring bygger vidare pa tanken att den i sig inte forindrar
risken for att skada ska intriffa. Forsikring kan endast fordela kostnaden for
intriffad skada.

Dessa grundliggande tankar med forsikring fungerar dock inte alltid i
praktiken. Forskning av frimst ekonomer visar att forekomsten av forsikring
kan forindra risken for att en skada ska intriffa. Forsikringstagare kan pa ett
illojalt sitt nyttja forsikringssystemet for att nd personliga fordelar. Individen
kan gora sig skyldig till ett beteende som ir girigt, sjilviskt och som medfor
en personlig vinning pa andras bekostnad. Beteendet aktualiseras pé flera
plan — individen tillskansar sig ett forsikringsskydd till en ldgre premie dn an-
dra forsikringstagare och kriver forsikringsersittning denne enligt villkoren

' Stort tack till Adj. professor Harald Ullman fér virdefulla kommentarer pa ett tidigare ut-

kast till denna artikel.
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inte har rict till. Sanningar justeras och historier tillratesliggs sa att individen,
personligen, ska fa ut mesta mojliga ersittning. Det individuella intresset,
den personliga vinningen, gir fore det kollektiva intresset, solidariteten.

Den senaste finanskrisen 2008 har édter aktualiserat det fenomen som
innebir att en enskild banks finansiella risker spiller 6ver pa andra banker
och i forlingningen pa det finansiella systemet.” Samma fenomen dger rum
inom ramen f6r forsikring; den enskildes risktagande medfor att forlusterna
birs av kollektivet. P4 sitt och vis dr en sidan f6rdelning hela syftet med for-
sikring, men i denna uppsats ska fenomenet nir den forsikrade anpassar sitt
beteende pa grund av att det finns forsikring i syfte att na personlig vinning
belysas. Fenomenet, som av ekonomer kommit att kallas f6r moral hazard,
ska belysas inom en sirskild forsikringsform — ansvarsforsikringen. Forema-
let for studien 4r foretagsforsikring, dven om vissa konsumentrittsliga fragor
kommer att beréras. I denna uppsats undersoks: vilka de moraliska riskerna
vid ansvarsforsakring dr, och vilka verktyg som finns for att kontrollera dessa
risker. Amnet visade sig aktualisera svira frigor som t.ex. avtalstolkningsfra-
gor samt grinsen mellan kontraktuellt och utomobligatoriskt ansvar. Avsik-
ten hir 4r inte att gora en mer ingdende analys av dessa frigor. Syftet med
denna uppsats dr att identifiera de beteenden som kan anses utgora moraliska
risker vid ansvarsforsikring och dversiktligr redogora for de verktyg som stir
till buds for att kontrollera dessa risker.

1.1 Moraliska risker

Vad ir en "moralisk risk”? Begreppet dr himtat fran den rittsekonomiska
doktrinen, dir fenomenet moral hazard har behandlats pa ett akademiske
plan.’ T den rittsekonomiska doktrinen delas forsikringsrisker in i tre kate-
gorier. Dels har forsikringsgivaren att ta stillning till en fysisk risk (physical

Se t.ex. Rosa Maria Lastra, Lender of last Resort, an international perspective, Internatio-
nal and Comparative Law Quarterly, vol 48, 1999 s. 340, Gustav Sjoberg, Lagen om stat-
lige stod till kreditinstitut, Report of the Financial Stability Forum on Enhancing Market
and Institutional Resilience, Financial Stability Forum, April 2008, JT 2008-09 s. 579,
Eleonor Kiristoffersson, Statsstod i ekonomisk kris, EU och den globala krisen (2010)
s. 171 ff. med litteraturhinvisningar, Thomas Ordeberg, Hantering av finanskrisen i EU
— ritsliga och institutionella aspekter, EU och den globala krisen (2010) s. 23 ff. med lit-
teraturhdnvisningar.

Se t.ex. Carol A. Heimer, Reactive risk and rational action — Managing Moral hazard in
Insurance Contracts, University of California Press (1985), Christopher Parsons, Moral
Hazard in Liability Insurance, The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol. 28 No 3
(July 2003) s. 448—471, Seth Chandler, The Interaction of the Tort System and Liability
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hazard), dvs. en risk som foljer med ett féremals natur eller dess omstindig-
heter. Det kan vara t.ex. att en bostad ir beligen i ett hogriskomrade.* Vidare
har forsikringsgivaren att ta stillning till en riteslig risk (legal hazard), vilket
innebir att avtal, ricesregler eller andra normer paverkar risken for forsik-
ringsfall. Det ligger nira till hands att anta att ansvarsforsikringen ir kinslig
for just rittsliga risker dven om Bengtsson har nyanserat det antagandet och
visat att det finns andra faktorer som i hogre grad paverkar risken vid ansvars-
forsikring 4n dndrade skadestandsregler.’ Den moraliska risken (074l haz-
ard) ir en risk som kopplas till den forsikrade personligen. En moralisk risk
ir silunda en 6kning av sannolikheten for skada, eller risken f6r skadans stor-
lek som beror pa attityden eller karaktiren hos den forsikrades eller forsik-
ringstagarens person. De fysiska och de legala riskerna ir vid en viss tid, i viss
man, fixerade, medan den moraliska risken innehaller ett element av fritt val:
den forsikrade vet om att det finns forsikring som eventuellt ticker skadan,
och anpassar sitt beteende direfter. I personforsikringsrittsliga ssmmanhang
talas ibland om oelastiska och elastiska risker, dir de senare 4r sidana som kan
paverkas av personliga dverviganden.® Grinsen mellan risker som paverkas
av personliga 6verviganden och 6vriga risker ar inte skarp. Det har hivdats
att existensen av forsikring skapar sociala mekanismer som tenderar att 6ka
omfattningen pa risker som anses forsikringsbara och som fértjanar kollek-
tivets skydd.”

Problemet med moraliska risker behandlas i doktrinen frimst i bemirkel-
sen att en person pa grund av existerande f6rsikring blir mer benigen att or-
saka en skada, eller mer bendgen att underlata att forhindra en skada, eller
fabricera skador t.ex. genom att dverdriva omfattningen pé skada eller helt
enkelt hitta pa en skada. Det kan gilla personskador av olika slag som sjuk-
domar, arbetsskador eller andra olycksfall, sakskador som uppsitligt framkal-
lande brinder eller hopdiktade stlder, men det kan dven vara andra typer av
skador, som t.ex. formdgenhetsbrott eller avbrott i niringsverksamhet. Feno-

Insurance Regulation: Understanding Moral Hazard, Conn. Ins. L.J. Vol. 2 (1996) s. 91—
178, Deborah A. Stone, Beyond Moral Hazard: Insurance as Moral Opportunity, Conn.
Ins. L.J. Vol. 6, (1999-2000) s. 11-46, Steven Shavell, On the Social Function and the
Regulation of Liabliity Insurance, The Geneva Papers on Risk and Insurance (2000), Vol.
25, No. 2s. 166-179.

Heimer a.a. s. 29.

5> Bertil Bengtsson, Forsikringsteknik och Civilricr (1998) s. 120 fF.

Mia Carlsson, Arbetsskada — samspelet mellan skadestind och andra ersittningsanord-
ningar (2008) s. 111 med hinvisningar.

Stone, a.a. s. 13.
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menet att forsikringstagare dr mer benigna att orsaka skador nir forsikring
finns som ticker forlusten har i svensk ritt kommit att behandlas i diskussio-
nen kring skadestandets preventiva effekr.®

I denna uppsats behandlas moraliska risker i en utvidgad bemirkelse.
Moraliska risker behandlas inte endast i den nyss nimnda bemirkelsen utan
dven forsikrads handlande som syftar till att foga in en redan intriffad skada
under forsikringens tickningsomrade behandlas. Ett exempel vid ansvarsfor-
sikring kan vara att en forsikrad vid skadeanmailan och skaderegleringen fel-
aktigt pastar att skadan orsakats genom vardsloshet nir det kanske i sjilva
verket var friga om en uppsatligen orsakad skada som exkluderas fran forsik-
ringens tickningsomride. Man kan 4ven tinka sig att en forsikrad felaktigt
pastdr att en skada 4r orsakad av virdsloshet nir det i sjilva verket var friga
om en ren olyckshindelse, som inte heller ticks av en ansvarsforsikring.

Gemensamt f6r de moraliska riskerna ir alltsd, till skillnad frin de 6vriga ris-
kerna, att dessa dr knutna till den forsikrades person. Mianniskor som skyddas
fran konsekvenserna av ett riskfullt beteende t.ex. genom att teckna forsik-
ring kan vara benigna att ta risker. Man kan friga sig vad det beror pa. Ofta
beskrivs moralisk risk som synonymt med karaktirssvaghet, eller "bad charac-
ter”.” En metod for att bekimpa dessa risker ir att forsikringsgivaren vidtar
bittre underwriting, som t.ex. en utredning av den potentielle forsikrings-
tagaren. Resultatet kan vara att vigra forsikringsskydd at "hopplosa fall” och
faststilla hogre premier vid tveksamma fall. Aven en ekonomisk realitet ir en
faktor som kan utgora en moralisk risk. Genom att teckna forsikring flyttas
den ekonomiska risken fran den forsikrade till forsikringsgivaren. Genom
att teckna forsikring mister den forsikrade ett incitament att se dver andra
majligheter att minska den ekonomiska risken.'® I dessa fall maste det finnas
andra incitament for att minska risken for skada, som t.ex. sjilvrisker, bifor-
pliktelser eller undantag i forsikringsvillkoren. Man kan 4ven tinka sig att
risken uppstir genom en kombination av ”omoraliskt” risktagande och eko-

Se tex. Hjalmar Karlgren, Skadestandsritt (1969) s. 13, Jan Hellner, Forsikringsritt
(1965) s. 389, Bertil Bengtsson, Ansvarsforsikring och skadestind — 4r det dags for en
omprovning? i Vinbok till Erland Strombick (1996) s. 21 ff., Filip Bladini, Preventions-
tanken i den skadestandsrittsliga utvecklingen, i Vinbok till Erland Strémbick (1996)
s. 55 ff., Catlsson, a.a. s. 110 ff,, A. Vinding Kruse m.fl. i debattserien Preventionen i er-
sittningsritten — finns den?, SvJT 1987 s. 397 ff.

Heimer, a.a. s. 35.

Heimer, a.a. s. 35.

478



Moraliska risker vid ansvarsforsiikring — En probleminventering

nomisk rationalitet. Ansvarsforsikringens manga osikerhetsmoment gor att
en forsikringstagare blir benigen att tinja pa grinserna helt enkelt for att det
ar mojligt att gora det. Blotta majligheten att genom forsikringen ticka for-
luster kan trigga en rationaliseringsprocess som kan resultera i att den forsik-
rade anpassar sitt beteende efter forekomsten av forsikring. Finns incitament
att tinja pa regler, begrepp och sanningar finns risken att det ocksa kommer
att ske.

I sammanhanget ska nimnas att den forsikrade inom foretagsforsikring dr
oftast sjilva foretaget medan den som handlar eller underlater att handla ir
en fysisk person som identifieras med foretaget.'' Aven om man normalt an-
ser att det bara ir fysiska personer som kan ha eller sakna en moral lir det
finnas det exempel pa foretag som agerar i enlighet med en foretagsmoral
som foretagsledningen stir bakom eller liter finnas.

Nigot ska ocksd sigas om kronologin i de moraliska riskerna. Medan den fy-
siska och kanske ocksa den legala risken ir i nigon man fixerad vid tidpunk-
ten for forsikringsavtalets ingdende kan den moraliska risken aktualiseras un-
der hela forsikringsforloppet. Det kan aktualiseras vid tecknandet av forsik-
ringen, nir premien ska faststillas. Den forsidkrade kan hir vilja att dolja eller
fortiga omstindigheter eller uppge oriktiga upplysningar. Under f6rsikrings-
avtalets loptid kan den forsikrade framkalla frsikringsfall, eller forvirra dess
foljder. Vid ansvarsforsikring finns en risk att den forsikrade vid intriffad
skada medger skadestindsskyldighet eller agerar i samrdd med den skade-
lidande. Man kan ocksé tinka sig att den forsikrade underlater att anmila
forsakringsfall i tid med f6ljd att det blir svérare att faststilla en korreke er-
sittning. Slutligen kan man tinka sig att den forsikrade underlater att med-
verka vid skaderegleringen pd ett adekvat sitt, genom att t.ex. vigra att in-
komma med relevant dokumentation. Den moraliska risken aktualiseras si-
lunda inte endast vid skadans intriffande, utan 6ver hela forsikringsavtals-
tiden.

1.2 Ansvarsforsikringens sirdrag

Alla forsakringsformer dr foremal for olika slags moraliska risker. Vid person-
forsakring finns risken att en forsikrad dikear ihop t.ex. ryggbesvir. Vid

1 Ang. identifikation vid foretagsforsikring se Birger Nydrén, Identifikation samt forhallan-

det mellan biférplikeelser i foretagsforsikring, Uppsatser om forsikringsavtalslagen
(2009) 5. 102 ff.
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brandférsikring finns risken att den forsikrade sjilv tinder pd den forsikrade
egendomen. Ansvarsforsikring dr en form av skadefdrsikring, men forsik-
ringens sirskilda karaktir innebir att ocksd de moraliska riskerna far en sir-

skild karaktir.

For det forsta dr alltid tre parter inblandade vid ansvarsforsikringsfall: forsik-
ringsgivaren, den forsikrade som ocksa ir skadevéllare och den skadelidande.
Vid ansvarsforsikring dr det silunda inte den férsikrade som lidit den pri-
mira skadan, utan en tredje man som blivit offer f6r den forsikrades oake-
samhet. En sddan trepartskonstellation dr en utmirke grogrund dels for in-
tressekonflikter av olika slag. Forsikringsgivaren och den forsikrade har ge-
mensamma intressen som star emot den skadelidandes intressen, t.ex. nir det
giller att faststilla om forsakringsfall foreligger eller inte. Den skadelidande
med direktkravsritt och forsikringsgivaren kan ha gemensamma intressen
som star emot den forsikrades intressen, t.ex. nir forsikringsgivaren mot den
forsikrades vilja vill reglera skadan. Den forsikrade/skadevillaren och den
skadelidande kan ha gemensamma intressen som star emot forsikringsgiva-
rens intressen, t.ex. nir den forsikrade vill nyttja ansvarsforsikringen for att
ticka en forlust hos den skadelidande trots att det ir tveksamt om denne ir
skadestandsskyldig.

Trepartskonstellationen utgdr vidare en utmirke grogrund for olika slags
informationsasymmetrier. Den skadelidande har kunskap om sjilva skadan
som inte skadevéllaren eller forsikringsgivaren har. Skadevallaren har kun-
skap om handlandets karaktir som inte den skadelidande eller bolaget har.
Bolaget har kunskaper om forsikringsavtalet och skaderegleringsprocesser
som de ovriga parterna kanske bara har en vag uppfattning om. Nir dessa
kunskaper ska kommuniceras mellan de tre parterna finns en risk for att in-
formationsasymmetrier uppstr. Risken for informationsasymmetrierna kan
nyttjas for att skapa kollusioner av olika slag. Man kan tinka sig att skadeval-
laren och den skadelidande intar en gemensam uppfattning om ett t.ex. hin-
delseforlopp som forsikringsgivaren sedan har svart att motbevisa.

Ytterligare ett karaktirsdrag hos ansvarsforsikring ar att forsikrar intresse ir
ett skadestandsansvar. Att det 4r skadestdndsansvaret som utgér forsikrings-
fall, och inte sjilva skadan, kan komplicera s gott som alla f6rsikringsavtals-
rittsliga frigor som uppstar i samband med skaderegleringen. Bara sidana
grundliggande fragor som nir forsikringsfall intriffar, vad som ir ett forsik-
ringsfall, eller 7ir en skadehindelse ska anmiilas till bolaget kan vara svara att
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besvara vid ansvarsforsikring. De skadestandsrittsliga bedémningarna ar i
sig komplicerade. Var handlandet vérdslost? Foreldg orsakssamband mellan
handlandet och skadan? Gjorde den skadelidande sig skyldig till medval-
lande?

Ett annat karaktirsdrag dr att skadan inte alltid intriffar vid en fixerad
tidpunke, vilket 4r fallet t.ex. nir en fastighet brinner upp. I stillet 4r det inte
ovanligt att skadan, och dirmed skadestandsansvaret, s.a.s. kommer smy-
gande. Ett projekt dir en bestillare ska uppgradera ett IT-system kan ta flera
ar. [ ett sidant projekt, med manga inblandade béade frin konsultens och fran
bestillarens sida, kan det vara svart att faststilla vilken den skadegérande
handlingen ir, och ocksa nir skadan intriffade. Vidare kan risken vid an-
svarsforsikring vara en langvarig risk (en s.k. long-tail-risk). Det betyder att
forsikringen kan ticka skador som orsakars under forsikringstiden trots att
dessa visar sig forst mycket lingt efter den skadegérande handlingen, och
dven lang tid efter det att férsikringen har upphort att gilla. Den s.k. orsaks-
principen var modellen enligt 1927 ars FAL. Om en hindelse har intriffat
under forsikringstiden dr bolaget vid ansvarsforsikring enligt 91 § GFAL
skyldigt att vid ansvarsforsikring utbetala ersittning ’4ndé att skadan har yp-
pat sig forst senare’. Bestimmelsen ér dispositiv och i forsikringsavtalen fo-
reskrivs ocksa andra tickningsperioder. Andra metod ir att ticka hindelser
som intriffar eller anmdls under forsikringstiden, eller att ticka hindelser
som uppticks under forsikringstiden.'

2.  Moralisk risk hos den forsikrade
2.1 Den forsikrade framkallar skada

Att den forsikrade, som ocksi idr skadevillare, 4r mindre aktsam in vad
denne skulle ha varit om ansvarsférsikring inte fanns, med f6ljd att denne
skapar risker som inte skulle skapats om f6rsikring inte fanns, ir en klassisk
moralisk risk. Det kan t.ex. vara friga om att den forsikrade i syfte att spara
tid och kostnader pa sitt arbete underlater att genomféra kvalitetskontroller
i forlitan pa att forsikringen ska ticka eventuella forluster. Det kan ocksa vara
fraga om en forsikrad som uppticker att ett uppdrag héller pa att misslyckas
och som underliter att meddela sin uppdragsgivare och forsikringsbolaget
om hindelseforloppet, och dirmed orsakar en storre skada 4n nédvindigt.

12 Se vidare Bertil Bengtsson, Harald Ullman och Sven Unger, Allehanda om skadestind i

avtalsforhallanden (2009) s. 143 ff.
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Forsikringstekniskt kan sidana beteenden vara att anse som framkallande
av forsikringsfall. Enligt 8 kap. 11 § FAL ir forsakringsbolaget fritt frin an-
svar mot en forsikrad som har framkallat ett forsakringsfall uppsatligen eller
genom grov virdsléshet. Detsamma giller om den forsikrade annars méste
antas ha handlat eller underldtit att handla i vetskap om att detta innebar en
betydande risk for att skadan skulle intriffa. Bestimmelsen innebir en skirp-
ning i forhallande till GFAL i den bemirkelsen att bestimmelsen i FAL in-
kluderar viss medveten oaktsamhet samt handlande eller underlitenhet i vet-
skap om att det innebir en betydande risk.'® Av andra stycket framgér att bo-
laget ér frict fran ansvar mot den forsikrade i den utstrickning forhallandet
har paverkat skadan om den forsikrade har forvirrat foljderna av skadan.

Sédant handlande kan 4ven anses ske i strid med riddningsplikten. Av
4 kap. 7 § (som enligt 8 kap. 12 § tillimpas dven vid foretagsforsikring)
framgar att den forsikrade vid forsikringsfall efter formaga ska vidta dtgirder
for att hindra eller minska skadan. For att nedsittning ska komma i friga
krivs att den forsikrade uppsétligen eller grovt vérdslost har dsidosatt sina
skyldigheter. Fér att ett brott mot riddningsplikten ska vara for handen krivs
vidare att forsikringsfallet ska ha intriffat eller varit omedelbart forestdende.
Vid ansvarsforsikring, dir ansvaret kommer successivt, kan det vara svart att
faststilla en sddan tidpunke. Enligt Bengtsson ska man vid tillimpningen av
paragrafen stilla sig frigan om den forsikrade uppfattat att en skada intriffat
eller varit pa vig att intriffa och om han forstatt att han kunde begrinsa ska-
dorna. T s fall kan man i allminhet tala om uppsit.'*

Vid tillimpning av bestimmelserna stills forsikringsgivaren infor en rad
bevissvarigheter. Forsikringsgivaren ska bevisa vad en forsikrad insdg eller
miste ha insett vid viss tidpunkt, och ocks att detta forhillande har paverkat
skadan. Ansvarsforsikringsavtal dr dirfor ofta forsedda med en s.k. moral-
klausul som undantar skador som den forsikrade bort forutse, vilket ir littare
att styrka. Villkoret kan lyda ungefir "Forsikringen giller inte heller for
skada som uppkommer under sidana omstindigheter, att det for den forsik-
rades foretagsledning eller arbetsledning borde ha stitt klart att skada med
stor sannolikhet skulle komma att intriffa och som de skiligen hade kunnat
forhindra.” Villkoret ger forsikringsgivaren mojlighet att undanta skador om
den férsikrade borde ha insett risken for skada, och inte bara om den f6rsik-

3 Prop. 2003/04:150 s. 466, Bertil Bengtsson, Forsikringsavtalstitt (2006) s. 340 f., Erland
Strombick, Nigot om den renoverade forsikringsavtalslagen, JT 200405 s. 369.
14 Bengtsson, a.a. (20006) s. 270.
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rade de facto har insett risken for skada.' Det finns ocksa en ganska om-
tingsrik praxis, dldre visserligen, fran Skadeférsikringens villkorsnimnd om
villkorets tilliimpning.16 Formuleringen i 8:11 FAL har inneburit att moral-
klausulen bittre 6verensstimmer med dispositiv ritt, ven om formuleringen
”borde ha stitt klart”, som 4r vanligt i villkoren, innebir klausulen fortfa-
rande en skirpning i forhallande till FAL dér den forsikrade “méste antas ha
handlat” i vetskap om risken."”

For att pa ett tidigare stadium i forsidkringsforhallandet méta de moraliska
risker som bestdr i att den forsikrade framkallar en skada kan forsikrings-
givaren forsoka vilja ur limpliga forsikringstagare, vilket 4r littare sagt 4n
gjort. En underwriter lir ha vittnat om att bolagen pa 60-talet gjorde det en-
kelt for sig genom att helt enkelt vilja bort potentiella forsikringstagare med
vissa typer av yrken, som t.ex. kdrsnirer, skrothandlare, krdgare, journalister
eller en person “vaguely connected with showbiz”.'® Upplysningsplikten i FAL
syftar till att forsdkringsgivaren ska kunna gora en bedémning dels om for-
sikring ska beviljas 6ver huvud taget, dels vilken premie som ska faststillas.
Vid ansvarsforsikring ar villkoren prissatta efter faststillda tariffer som beak-
tar en statistiskt beraknad skaderisk f6r verksamheten i friga. For de flesta
verksamheter bestims premien dven med hinsyn till verksamhetens indivi-
duella risker. Att flera skador tidigare uppkommit i verksamheten medfor
som regel en forhdjning av premien, medan ett gott skaderesultat kan med-

fora att premien sinks.'? 2

I doktrinen har klausulen behandlats av bl.a. Bertil Bengtsson, Forsikringsritt — Nagra
huvudlinjer (2005) s. 39, Peter Lagerstrom, Foretagsforsikring (2007) s. 243 ff., Erland
Strémbick, Nagot om den renoverade forsikringsavtalslagen, JT 2004-05 s. 369, och
Harald Ullman, Férsikring och ansvarsférdelning (2006) s. 92 f. och 217 ff.

16 Se t.ex. SKVN 109/1983, SkVN 131/1981, SkVN 27/1974, SKVN 4/1987, SkVN 85/
1995 och SkVN 37/1992.

Bengtsson, a.a. (2005) s. 39, som anser att formuleringen “borde insett” innebir en for
langtgiende ansvarsbegrinsning.

Parsons, a.a. s. 452 vid not 6.

9 Bengtsson, Ullman och Unger a.a. (2009) s. 139 .

En friga i sammanhanget ir om bolagen kan vigra att teckna forsikring. Fér konsumenter
rader en kontraheringsplikr enligt 3 kap. 1 § FAL som inte finns vid féretagsforsikring (jfr
8 kap. FAL). Som utgdngspunke ir det sdlunda fritt fram att viigra vissa personer att teckna
ansvarsforsikring. Vissa yrken ir forenade med forsikringsplikt. Silunda finns ansvarsfor-
sikringsplikt for fastighetsmiklare ir skyldiga att ha ansvarsforsikring enligt 6 § fastig-
hetsmiklarlagen (2011:666), forsikringsférmedlare har férsikringsplike enligt 2 kap. 5 §
1 stycket respektive 2 kap. 6 § 1 stycket forsikringstormedlingslagen (2005:405), pant-
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Forsikringsskydd ir sa gott som alltid férenat med nagon slags sjilvrisk.
Sjdlvriskens syfte dr att forsikringsbolagen ska slippa kostnaderna for att reg-
lera sméskador, men sjilvrisken har ocksd ett preventivt syfte. Vid ansvarsfor-
sikring brukar sjilvrisken ha utformning som ett grundbelopp samt en viss
procent pa 6verskjutande belopp.

En metod som tillimpas vid premiesittningen idr s.k. experience rating,
vilket betyder att forsikringsgivaren beriknar premien efter skadehistoriken.
Experience rating ir en effektiv metod for forsikringstagaren att berdkna pre-
mien, ett rittvisst sitt ur forsikringskollektivets perspektiv och ett effektivt
sitt att kontrollera moraliska risker. Ansvarsforsikring 4r dock ofta en ling-
varig risk, vilket betyder att ling tid forflyter mellan den skadegérande hand-
lingen och anspriket pa forsikringsersittning. Det kan innebéra att en skade-
historik inte ger adekvat information om den férsikrade risken. Att den for-
sikrade inte har drabbats av nagot skadefall under de senaste dren betyder
inte nodvindigtvis att denne varit sarskilt aktsam. Metoden verkar inte heller
vara allmint brukad i svensk ritt.?!

En férsikringsgivare kan ocksa vilja att forsikra den aktuella risken sam-
tidigt som man forser detta skydd med ett separat forsakringsbelopp, en s.k.
sublimit. En forsikringsgivare kan da erbjuda ett utvidgat skydd for t.ex. ren
formogenhetsskada om skyddet i relation till den férsikrade verksamheten i
ovrigt representerar en liten del av den totala riskbilden. En sublimit kan sa-
lunda utbetalas av forsikringsgivaren utan att nimnvirt stor forsikringsgiva-

rens premiekalkyl.22

Manga ansvarsforsikringar for VD och styrelse, s.k. Director and Officers-
insurance (D&O), innehéller villkor enligt vilka ersittning inte utgar for an-
sprak som grundas pa eller ir en {6ljd av att forsikrad erhéllit otillaten ersite-
ning, formén eller annan vinning. Villkoret har udden riktad mot det omo-

banker enligt 15 § pantbankslagen (1995:1000) och revisorer enligt 27 § revisorslagen
(2001:883). Att det finns ansvarsforsikring ar da ett led i att fa tillstind for att utéva det
aktuella yrket. Det ir finansinspektionen som utévar tillsynen, och som dirmed ska tillse
att det finns forsikring i enlighet med forfattningen. Att yrkesutdvandet forutsiteer att
gillande ansvarsforsikring finns kan vara problematiskt. Vad hinder om en potentiell ska-
degorare med forsikringsplike vigras forsikring, kanske pa grund av tidigare férsummel-
ser mot forsikringsbolaget? En situation kan uppsta nir det ytterst ar frsikringsbolaget
som bedémer vilka som far utova den aktuella verksamheten, en uppgift som bolaget kan-
ske inte vill ta pd sig.

1 SOU 2002:1 s. 50.

22 Ullman, a.a. (1999) s. 108.
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raliska beteendet som bestdr i att styrelseledamoten blir skadestindsskyldig
for en atgird som han har vidtagit i strid med sina skyldigheter som styrelse-
ledamot, dir atgirden har lett till ekonomisk vinning for honom eller henne.
Om inte det undantaget fanns skulle den f6rsikrade styrelseledamoten
kunna tjina ekonomiskt pa forsikringsfallet, vilket vore ett incitament till att
begd sddana skadestandsgrundande handlingar — och dirmed en grund for
en moralisk risk.

Ansvarsforsikringar som ir tecknade enligt den s.k. orsaks- eller intriffande-
principen innebir att forsikringen ticker hindelser som orsakas eller intriffar
under forsikringstiden trots att skadorna visar sig forst langt senare. Forsik-
ringar tecknade enligt principen kan vara férenade med moraliska risker,
eftersom den mojliggor att forsikring tecknas varpa forsikringstagaren gt i
konkurs nir skadan sedermera visar sig. Detta har visat sig ha utnyttjats av
mindre nogriknade forsikringstagare. I USA finns exempel pé foretag som
har som enda syfte att ta hand om miljofarligt avfall. Bolagets enda tillgang
ar mark dir avfallet dumpas. Nir skadan uppticks har bolaget for linge se-
dan gitt i konkurs eller upphort att existera. De flesta rittsordningar har i
dessa fall en direktkravsritt for den skadelidande, vilket innebir att forsik-
ringsgivaren far ansvara for dessa skador. Fenomenet har kommit att kallas
for "hit and run” eller "looting” (plundring).

En metod som kan eliminera dessa lingvariga risker dr att meddela for-
sakring enligt claims made-principen. Med claims made-principen (eller
”kravprincil.)en”)24 menas att forsikringen ticker hindelser som anmals un-
der forsikringstiden, oavsett nir de har orsakats. For att bolaget inte ska be-
héva ansvara for skador orsakade langt bakat i tiden 4r claims made-forsik-
ringen forenad med en retroaktiv tidsgrins, vilket betyder att skador orsa-
kade fore tidsgrinsen faller utom forsikringen. Ett krav kan enligt vanliga
villkor anses vara framstillda t.ex. vid tidpunkten d& den férsikrade eller
bolaget for forsta gangen mottar skriftligt skadestandskrav frin den skade-
lidande eller nir bolaget for forsta gingen frin den forsikrade far en skriftlig
anmilan om omstindigheter som kan forvintas leda till att ersittningskrav
framstills mot den forsikrade.”

2 Parsons, a.a. s. 460.

2 Bengtsson, Ullman och Unger, a.a. (2009) s. 145.
25 Se vidare Trine-Lise Wilhelmsen, Skjulte handlingsklausuler — forholdt mellom beskri-
velse ansvarsforsikring forsikringstilfellet og reglene om opplysningsplikt, meldeplikt,

meldefrist og foreldelse, NFT 3/1999 s. 259.

485



Jessika van der Sluijs

Problemen med claims made-forsikringen kan uppsta vid byte av forsik-
ringsgivare och befarad skadestandsskyldighet. Situationen kan da intriffa act
det fore forsikringsavtalets ingdende har intriffat hindelser som ir allefor
obetydliga for att de ska kunna ses som forsikringsfall och falla inom ramen
for den gamla forsikringen, men alltfor konkreta f6r att den nye forsikrings-
givaren ska vilja exkludera dem fran forsikringsavtalet. Problemet blir att den
forsikrade inte har forsidkringstickning for dessa fall i nagon forsikring.

Claims made-forsikringar dr dirfor ofta férenade med s.k. notifierings-
klausuler, eller Notice clauses. Villkoret ger den forsikrade genom att meddela
forsakringsbolaget omstindigheter som péaverkar eller kan komma att pi-
verka forsikringsgivaren i hindelse av skada ritt att fa skadan tickt av den
just da gillande ansvarsforsikringen. En nackdel som har visat sig med dessa
notice-klausuler ir att vissa forsikringstagare s.a.s. "7dammsuger ladorna” och
notifierar bolaget om alla slags omstindigheter, dven sidana som saknar sub-
stans. Det dr kanske tveksamt om beteendet kan anses utgéra ett omoraliskt
beteende frin forsikringstagarens sida. Beteendet sker visserligen i syfte att
forsikra sig om att en eventuell framtida skada ska fingas av den gillande for-
sikringen, och det maste en forsikringstagare ha ritt att gora, men om-
domeslos notifiering kan hur som helst skapa hanteringsproblem hos f6rsik-
ringsbolagen. Det finns ingen svensk rittspraxis som belyser notifierings-
klausulen, men diremot i engelsk ritt har den varit féremal for pr&')vning.26

2.2 Den férsikrade medger ansvar

Den som bist kan bidra med relevant information i syfte att bestrida skade-
standsansvar 4r den forsikrade sjilv. Det dr denne som har bist kunskaper
om sjilva handlandet och kanske ocksia om orsakssambandet mellan hand-
landet och skada samt om adekvansen. En risk ir att den forsikrade pa ett
eller annat sitt medger skadestindsansvar. Hir kan kollusioner mellan den
forsikrade och den skadelidande ske genom att den forsikrade i forhallande
till den skadelidande gir med pa att betala skadestand och erkinner att denne
har orsakat en skada pd ett virdsldst sitt. En skadevallare kan ha intressen av
att ta pa sig ett skadestindsansvar kanske for att uppritthélla en virdefull
kommersiell relation, eller fér att man av nigot skal frukear f6ljderna av att
inte erkinna ett skadestindsansvar. Medgivandet kan se ut pa flera sitt. Det

kan vara fraga om f6rlikningar av olika slag. I NJA 2009 s. 355 hade en ska-

26 Se t.ex. H L B Kidsons v. Lloyd’s Underwriters and Others, Court of Appeal, Case No:
A3/2007/2450, 5 November 2008.
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devillare ingitt en forlikning med den skadelidande som bestod av flera de-
lar: dels skulle ett visst belopp utbetalas, dels skulle aktier utstillas till f6rman
for den skadelidande, dels 6verldts den ritt till ersittning som eventuellt
kunde utga fran ansvarsforsikringen pd den skadelidande. Ett sddant bete-
ende kan vara att anse som en moralisk risk i bemirkelsen att den forsikrade
pa grund av att det finns forsikring ocksa blir bendgen att ta pa sig ett ansvar.

Forsikringsgivaren kan i en sidan situation dberopa 4 kap. 7 § FAL (som
enligt 8 kap. 13 § FAL ir tillimplig ocksa vid foretagsforsikring). Av bestim-
melsen framgir att den forsikrade vid forsikringsfall efter forméga ska vidta
dtgdrder for att hindra eller minska skadan och, om nigon annan ir ersitt-
ningsskyldig, bevara den ritt férsikringsbolaget har mot denne. Bestimmel-
sen, som stadgar den forsikrades rdddningsplikt, tar sikte dels pa skyldigheten
att avvirja sjilva skadehidndelsen, men ocksa pa att ta fram bevisning och att
tillvarata forsikringsgivarens regressritt. Bestimmelsen torde ocksd omfatta
den forsikrades skyldighet att avvirja skadestandsskyldighet vid ansvarsfor-
sikring. Vidare kan forsikringsgivaren dberopa 7 kap. 2 § 1 stycket 1 me-
ningen FAL (som enligt 8 kap. 19 § FAL ir tillimplig ocksa vid foretagsfor-
sakring) dér det stadgas att om den forsikrade forsummat att folja forsik-
ringsvillkor avseende skyldighet att medverka till uzredningen av forsikrings-
fallet eller av bolagets ansvar, och forsummelsen medfért skada f6r bolaget,
kan den ersittning som annars skulle ha betalats till honom sittas ned efter
vad som ir skiligt. Skulle den forsikrade underldta att gora det paverkar det
enligt 2 meningen inte den skadelidandes ritt till ersdttning, utan bolaget har
i stillet rict act av den forsikrade dterkriva en skilig del av vad som utbetalts
till den skadelidande.

For att nedsittning av ersittning ska komma i fraga krivs att bolaget kan
visa att detta har lidit nagon slags skada pa grund av forsummelsen.” Fér bo-
lagen ir det i praktiken mycket svart att bevisa att utredningen pé grund av
forsakringstagarens beteende har forsdmrats pa ett sidant sitt att det medfort
skada for bolaget. I praktiken dr ddrfor dessa biforpliktelser inte en framkom-
lig vig for att stivja risken att férsikringstagaren medger ansvar.

Det dr, i alla fall vid foretagsforsikring, mycket vanligt med villkor i f6r-
sakringsavtalet som syftar till att forhindra den forsikrade att medge skade-
standsansvar. Ett sidant villkor har ocksi effekten att det utgor ett incitament
for forsikringstagaren att prioritera sin relation till forsikringsgivaren fram-
for relationen till den skadelidande. Villkoret forbjuder den forsikrade att

27 Hellner, a.a. (1965) s. 208, Bengtsson, a.a. (20006) s. 345 f.
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medge skadestidndskrav om det inte dr "uppenbarligen lagligen grundat”. Sa-
dana villkor har sin direkta motsvarighet i 94 § 1927 ars FAL men i FAL sak-
nas en motsvarande bestimmelse. Avsaknaden av sidana bestimmelser kriti-
serades av lagradet och i propositionen beméts kritiken med att villkoren ir
ovanliga och om ett sidant villkor dndé aberopas dr det mojligt att "utan vi-
dare komma till ritta med det” med stod av 36 § Avel..?8 Lagstiftarens instill-
ning forefaller att vara att eftersom villkor av detta slag r ovanliga krivs
ingen sirskild reglering. Lagstiftarens uppfattning om villkorets frekvens
bygger emellertid pa felaktiga forutsittningar. Av tio studerade forsikrings-
bolags ansvarsforsikringsvillkor i foretagsforsikring framgér att villkoret dr
mycket vanligt forekommande. Det patriffades i samtliga studerade forsik-
ringsavtal.”’

Det ovan nimnda avgorandet, NJA 2009 s. 355, innebir att det inte
kommer att vara nddvindigt att jimka villkoren, som angivits i motiven. I
stillet har HD angivit hur villkoret ska tolkas. I mélet hade ett fondbolag,
Aragon, agerat oaktsamt i en virdepapperstransaktion, med foljd att den ska-
delidande (vars fordran Gvertogs av Carnegie) forlorade stora belopp. Par-
terna forliktes sedermera i skadestindsfrigan. Carnegie nedsatte sin fordran
och Aragon 6verlit en eventuell rite till ersdttning av ansvarsfrsakringsgiva-
ren pd den skadelidande som ett led i den slutliga uppgérelsen. Ansvarsfor-
sikringsgivaren bestred den skadelidandes ansprak med hinvisning till att
den gjorda forlikningen skett i strid med ett sddant villkor. HD anser att for-
virvet av forsikringstagarens ritt mot forsikringsgivaren som full betalning av
skadestindet anses strida mot indamalet bakom villkoret och 94 § GFAL,
vilket 4r att forsikringstagaren ska ha ett ekonomiskt intresse av att bestrida an-
svar. Linsforsikringar Sak befriades frin ersittningsskyldighet.”® Om en for-
sikringstagare har erkint betalningsskyldighet betyder det, typiskt sett, att
denne har ett forsvagat ekonomiskt intresse av att bestrida ansvaret i skade-
regleringen. Diremot kan erkidnnanden som ligger utanfér ramarna for for-
sikringen vara forenliga med villkoret, eller erkinnanden som dr “uppenbart

lagligen grundade”.

2 Prop. 2003/04:150 5. 231.
¥ Se tex. de allminna ansvarsforsikringsvillkoren hos Ziirich, Linsforsikringar, Folksam,
Salus Ansvar, Gjensidige Forsikring, Trygg Hansa, Dina forsikringar, S:t Erik Forsikring,
samt Forsikrings AB Gota Lejon.

Om domen se Jessika van der Sluijs, Carnegiedomen, Stockholm Centre for Commercial

Law:s arsskrift 2010 s. 419 ff.

30
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2.3 Den forsikrade forhéller sig passiv

En risk som ligger den ovan beskrivna risken nira ir att den forsikrade utan
att direkt medge ett ansvar vigrar medverka aktivt vid skaderegleringen. Nir
en skada anmils till den forsikrade och sedan till bolaget finns en risk att den
forsikrade forhéller sig helt passiv. Denne varken erkidnner eller bestrider an-
svar, utan anser det vara helt och héllet bolagets och den skadelidandes pro-
blem att reglera skadan. Inte heller inkommer denne med dokumentation el-
ler medverkar vid méten etc. Forsakringsgivaren kan omajligt kinna till vil-
ket relevant material som existerar i form av korrespondens, avtal och annan
dokumentation. Bolaget kan vara helt beroende av den forsikrades medver-
kan nir det giller utredning av forsikringsfall. Om agerandet sker i syfte att
endast den skadelidandes uppgifter ska utgora grund f6r bedomningen vid
skaderegleringen, vilket kan 6ka sannolikheten att hindelsen betraktas som
ett forsikringsfall, kan beteendet definieras som en moralisk risk. Ett sidant
beteende triffas inte av ett villkor som beskrivits ovan. I NJA 2001 s. 255,
som gillde miklarforsikring, forholl sig den forsikrade helt passiv och ldt
sjilva skadestandsfrigan avgoras i tredskodom. Ansvarsforsikringsgivaren
bestred sedan ansvaret med hinvisning till ett sadant villkor som behandlats
ovan enligt vilket bolaget ir fritt frin ansvar om den forsikrade medger skade-
standsskylighet. I mélet provades frigan om det faktum att den forsikrade
latit en skadestandsfriga avgoras genom tredskodom utgjorde ett sidant er-
kidnnande i villkorets bemirkelse. HD faststillde att ordalydelsen i villkoret
inte kunde anses innefatta domar avkunnande genom tredskodom och fast-
stillde med stod av oklarhetsregeln att bolaget fick ansvara eftersom villkoret
var oklart formulerat.

Enligt FAL ir den forsikrade skyldig att medverka vid skaderegleringen. I
den skyldigheten ligger att inkomma med upplysningar och dokument. Fér
att forsikringen ska ticka skadestdndsansvaret ska den forsikrade bland an-
nat iaktta den ovan nimnda riddningsplikten i 4 kap. 7 § FAL eller plikten
att medverka vid utredningen av forsikringsfallet i 7 kap. 2 § FAL. For att
nedsittning enligt bestimmelserna ska komma i friga krivs att bolaget har
lidit négon forlust pa grund av brotten mot biférpliktelserna, vilket i prakti-
ken dr mycket svart f6r bolagen att styrka vid ansvarsforsikring. For att skapa
incitament f6r forsikringstagaren att medverka vid utredning av forsikrings-
fall kan forsikringsavtalet dirfor innehélla villkor som lyder ungefir enligt
foljande: "Konstruktionsritningar, tillverkningsplaner, recept, instruktioner,
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avtal, bruksanvisningar, garantier och liknande handlingar som kan vara av
betydelse vid skadeutredning ska i rimlig omfattning bevaras. Om den for-
sikrade inte iakrtar sina skyldigheter enligt dessa bestimmelser och det kan
antas vara till visentligt men for forsikringsgivaren ar forsikringsgivaren be-
rittigat till skiligt avdrag pa den ersittning som eljest bort utgd.” Man kan
tinka sig situationen att den forsikrade vigrar att inkomma med dokument
med hinvisning till sekretess. En sidan invindning torde utgora en grund for
att vigra ersittning med hinvisning till villkoret.

I sammanhanget kan nimnas ordningen i norska FAL. I Norge har den
skadelidande en generell direktkravsritt vilket betyder att skaderegleringen
huvudsakligen sker direkt mot den skadelidande. En sddan ordning okar just
risken for att den forsikrade forhéller sig passiv i skaderegleringen. Enligt
§ 7-6 3 stycket norska FAL kan dirfor férsikringsbolaget vid ett direktkravs-
ansprak kriva att den skadelidande riktar motsvarande ansprak mot skade-
goraren. Bestimmelsen syftar till att skydda forsikringsbolagen fran risken
att den forsikrade drar sig ur skaderegleringen.'

En gverlitelse av ritten till forsikringsersittning pad nagon annan, t.ex. den
skadelidande, kan inte 7 sig anses utgora ett beteende i strid med ett villkor
som forbjuder medgivande av ansvar. I NJA 1993 s. 222 overlit skadevélla-
ren ritten till forsikringsersittning pa den skadelidande och ansvarsforsik-
ringsgivaren bestred ansvar med hinvisning till att overlatelsen var otilliten
pa grund av att forsikringsgivaren skulle hamna i en simre position. HD
faststillde att huvudregeln i svensk rdtt 4r att en fordran kan 6verlatas och att
det endast i sirskilda undantagsfall ska vara otilldtet. Det finns dirmed ing-
enting som hindrar att en forsikringstagare Sverlater den ritt som kan
komma att utbetalas. Overlitelsen kan diremot inte innebira att den forsik-
rade dirmed frinhinder sig sina skyldigheter enligt forsikringsavtalet. Det ar
bara ritten till forsakringsersittning som overlates, inte skyldigheten att t.ex.
medverka vid skaderegleringen.

2.4 Kollusioner

En moralisk risk ansvarsforsikringsgivaren kan méta ir att den forsikrade
och den skadelidande kommer 6verens om hindelseférlopp och definitioner
i syfte att ansvarsforsikringen ska ticka en intriffad hindelse. Detta kan, lik-
som o6verenskommelser om att utbetala skadestind beskrivet i avsnitt 2.3

31 NOU 1987:24 s. 149.
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ovan, difinieras som kollusioner av olika slag. Det kan vara si att nir anspra-
ket ska framstillas mot ansvarsforsikringsgivaren justerar den forsikrade och
den skadelidande i samforstind hindelseférloppet. Man kan t.ex. tinka sig
att man medvetet, i syfte act lata ansvarsforsikringen ticka skadan, under-
later att informera bolaget om att en medvallandesituation ér f6r handen, fa-
bricerar ett virdslost handlande eller underlater att upplysa om att en skada
ir uppsatligen orsakad.

Att ljuga om eller d6lja de faktiska omstindigheterna i syfte att foga in ett
hindelseférlopp under ansvarsférsikringens tickningsomrade méste vara att
betraktas som svek, ett forsikringsbedrigeri. I FAL regleras situationen i
7 kap. 3 § (som enligt 8 kap. 18 § ir tillimplig dven vid foretagsforsikring)
som stadgar att om den forsikrade eller nigon annan som begir ersittning
av forsikringsbolaget efter forsikringsfall uppsétligen eller av grov vérdslos-
het oriktigt har uppgett eller fortigit eller dolt nagot av betydelse f6r bedom-
ningen av ritten till ersittning frin forsikringen, kan den ersittning som an-
nars skulle ha betalats till honom sittas ned efter vad som ir skiligt med hin-
syn till omstindigheterna. Det dr hir friga om allvarliga brott mot den f6r-
sikrades lojalitetsplikt, och forfarandet ska vara dgnat at medfora antingen en
ersittning som ritteligen inte skulle ha utgatt eller en hogre ersdttning an den
riktiga. Det kan ocksa vara friga om undertryckande av bevismedel eller obe-
hérigt paverkande av vittnen. Nedsittningen av ersdttningen sker efter en
skilighetsbedomning och det behéver inte visas att bolaget har lidit skada.
Den som anvint sig av utstuderade metoder kan gi miste om hela ersitt-
ningen.’* Av motiven framgar att nedsittningen kan drabba dven annan in
den férsikrade om denne ir i ond tro. Det kan t.ex. gilla nir en forsikrad
forsoker gynna en skadelidande. Om denne salunda uppbir ersittning med

insikt om forhallandet skulle ocksa denna ersittning kunna reduceras.?

En annan form av kollusion intriffar nir den forsikrade och den skade-
lidande kommer 6verens om att definiera en kostnad som ett skadestand och
inte som t.ex. ett prisavdrag. 1 syfte att foga in hindelseférloppet under for-
sakringens tickningsomrade definierar den skadelidande och den férsikrade
i samrad det yrkade beloppet som ett skadestdnd. Det kan vara friga om en
bestillare som fir en undermalig tjinst, t.ex. undermilig radgivning, med
foljd att denne 4r tvingad att inhdmta kompletterande radgivning pa annat

32 Bengtsson, a.a. (2006) s. 307 f.
3 Prop. 2003/04:150 s. 448 f.
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hall. Detta ir att jimstilla med ett tickningskip och fragan ir om kostnaden
for detta ska omfattas av ansvarsforsikringen.

I den kontrakesrittsliga doktrinen dras ingen grins mellan de olika pafolj-
derna prisavdrag, tickningskop eller skadestind. Hellner anger att "den for-
lust som skadestindet ticker inkluderar ofta kostnader som, 4ven om rite till
skadestand saknas, kan tickas pd annat sitt, t.ex. genom prisavdrag, genom
att fel avhjilps av siljaren eller genom att ersittning utgar for att koparen
sjilv avhjilper fel. Aven om viss del av den forlust som kan tickas av skade-
stand ersitts pa sidant sitt, ger skadestindet ersittning for aterstoden. Skade-
standets storsta betydelse kan ligga i att det ger den fulla ersittningen.”* Hur
en forlust ska definiera maste silunda bedomas i varje enskilt fall.

Bedémningen maste vidare ske mot bakgrund av de éberopade grunderna
for anspraket goras. Den skadelidandes och den forsikrade gemensamma de-
finition av yrkandet kan inte ha nagon sjilvstindig betydelse Huruvida ett
ansprak ska anses betraktas som ett skadestind eller en annan péfoljd ska be-
domas utifrin de faktiska omstindigheterna. 1 ildre konsultansvarsforsik-
ringsavtal fanns villkor enligt vilka konsultens arvode skulle avriknas vid be-
rikning av skadestandet. Dessa villkor finns mig veterligen inte kvar i dagens
forsikringsavtal, frimst pa grund av dess tillimpningssvarigheter.

Nista friga dr i vilken mén ansvarsforsikringen ska ticka ett kontraktuellt
ansvar. Ansvarsforsikringen var ursprungligen avsedd att ticka skada som or-
sakats utomobligatoriskt. Frgan ir problematisk eftersom det 4r svart att dra
en grins mellan kontraktuellt och utomobligatoriskt ansvar. Bengtsson kon-
staterade i sin avhandling att det inte 4r mojligt att pa grundval av villkorens
utformning eller tolkning uppstilla ndgon allmin grundsats om att ansvar av
visst slag skulle falla inom eller utom ansvarsforsikringen.”” Uttalandet star
sig 4n idag. Ullman beskriver i sin avhandling att “de principer som forsik-
ringsgivare ger uttryck dc i forsikringsvillkoren brukar dterspeglas av en
praxis vid meddelande av ansvarsforsikring och allriskforskirig nirmast i
form av oskrivna regler som utvecklats och etablerats pa ett relativ enhetligt
sitt. Principerna for forsikring av kommersiella risker fir olika betydelser i
olika marknader, beroende pd den enskilda marknadens struktur. P4 en s.k.
mjuk marknad som priglas av en hoggradig konkurrens och en dirigenom

3 Jan Hellner, Richard Hager och Annina Persson, Speciell avtalsritt II, Kontrakesritt

(2006) s. 147.
35 Bengtsson, a.a. (1960) s. 564.
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pressad premieniva 6kar mojligheterna for en foretagare, som sa 6nskar, att
forsikra sina affirs- eller driftsrisker. Denna mojlighet dr forbehéllen storre
foretag som tecknar forsikring baserad pa individuell premiesittning.” °En
allmén tendens sdgs emellertid vara ett 6kat skydd av det kontraktuella an-
svaret.”’ Vid konsultansvarsforsikring kan skadestindsansvar pa grund av att
den forsikrade misslyckats i utforandet av sitt uppdrag tickas.’® I syfte att
minska osikra ansvarsmoment kan forsikringsvillkoren innehalla omfatt-
ningsbegrinsningar. En naturlig begrinsning ir att ansvarsférsikringen van-
ligtvis inte ticker skador pd levererade produkter och pi omhindertagen
egendom. Ytterligare en ar att forsikringen inte ticker garantier och utfistel-
ser.”” En annan naturlig begrinsning ligger i att ansvarsforsikringen normalt
ticker ansvar endast for person- eller sakskada, vilket betyder att ansvar for
ren formogenhetsskada inte omfattas av ansvarsforsikringens tickningsom-
rade.®’ Vid professionsansvarsforsikring ticks diremot ansvar for ren for-
mogenhetsskada. Dessa begrinsningar gor det inte alltid ldttare att faststilla
var grinserna for ansvarsforsikringen gir. Huruvida det kontraktuella ansva-
ret ticks av ansvarsforsikringen eller inte blir en friga om tolkning dels av
avtalet mellan den f6rsikrade och den skadelidande, dels av ansvarsforsik-
ringsavtalet.

Man kan tinka sig att problemet huruvida skador i kontraktsférhallanden
ska omfattas av ansvarsforsikring eller falla utanfor skulle kunna bedémas ut-
ifrin allminna forsikringsmissiga principer. Dessa principer, som inte kan
anses vara s.a.s. ~huggna i sten” och som dessutom i praktiken kan vara for-
enade med undantag, har kanske sin frimsta tillimpning vid egendomsfor-
sikring. Men 4ven vid ansvarsforsikring torde principerna kunna vara vig-
ledande f6r om ett ansvar ska falla inom ramarna for en ansvarsforsikring
eller utanfor.

En sddan princip ir att inte andra pafoljder dn skadestand kan tickas. En-
ligt Hellner kan ansvarsforsikringen inte limpligen ticka skador som bestar
iatt en kontrahent underlatit att fullgira den prestation som han har dragit sig.
Om en siljare levererar 90 % av den avtalade leveransen kan inte en forsik-
ring skydda mot det ansprik som uppstir pa grund av detta, oavsett om dessa

3 Ullman, a.a. (1999) s. 107.

3 Ullman, a.a. (1999) s. 108, Lagerstrém, a.a. (2007) s. 166.
3% Bengtsson, Ullman och Unger, a.a. (2009) s. 150.

3 Bengtsson, Ullman och Unger, a.a. (2009) s. 150.

40 Ullman, a.a. (1999) s. 102 ff.
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far formen av ett skadestindsansprik. Forsikringsgivarens ersittning kan inte
f3 utgdra ett alternativ till att kontrahenten fullgdr sin forplikeelse.*! Grinsen
mellan fullgérelseansvar och skadestindsansvar dr av avgorande betydelse
och uppmirksammas ocksi av skadereglerarna.®?

Stod i det sagda kan dven himtas fran intressebegreppet. I 36 § GFAL
fanns en presumtion om den forsikrade intresset. Bestimmelsen tillimpades
vid "forsakring & gods”. Ocksa i doktrinen behandlas begreppet forsikrat in-
tresse vid egendomsforsikring i syfte att faststilla att egendomsférsikringens
foremal inte var den forsikrade egendomen som sidan utan det intresse som
bestod i att egendomen bevarades. Vid en forstord fastighet kan silunda
dgare, panthavare, eller hyrestagare vara birare av ett intresse i denna. Forsik-
rat intresse vid ansvarsforsikring dr ett skadestindsansvar och inte ett kon-
traktsansvar.

En annan forsikringsmissig princip dr att forsikringsersittning endast
kan utgd om den forsikrade har /idit skada. Vid kontrakesbrott kan den for-
sikrade, dvs. skadevillaren, inte anses ha lidit ndgon skada, eftersom han har
uppfyllt ett lofte, for vilket han erhallit motprestation.*® Effekten av att ett
prisavdrag skulle tickas blir att den forsikrade kan gora ett undermaligt ar-
bete och bringa in arvodet genom forsikringen.*

Vidare méste det vara friga om en oviss och i ndgon grad plotsligt intriffad
hindelse. Skadestind pa grund av kontraktsbrott kan vara nigot en forsik-
ringstagare har att rikna med och det kan av omstindigheterna framgi att
den inte ir plétslig.*® Exempel pa skador som 67 omfattas av ansvarsforsik-
ring kan vara nir siljaren levererar giftiga varor som forgiftar kdparen, eller
att en malare tappar firg och forstor bestillarens egendom.® Vidare maste
det vara friga om en skada som ir f6ljd av en oforutsedd hindelse. Hindelsen
maste ha intriffat pa ett ovintat eller osannolike sitt. I den man det i kon-
trakesbrottet finns element av fritt val hos den forsikrade kan hindelsen sa-
lunda komma att betraktas som en hindelse som kunnat férutses, och som

dirmed inte ticks av ansvarsférsikringen.47

41" Hellner, a.a. (1965) s. 408 £, Bengtsson, Ullman och Unger, a.a. (2009) s. 149 £.

% Ullman, a.a. (1999) s. 410 fF.

4 Bengtsson, a.a. (1960) s. 317.

44 Bengtsson, a.a. (1960) s. 319 f.

o Bengtsson, a.a. (1960) s. 317.

4 Hellner, a.a. (1965) s. 408 f.

47 SeNJA 2007 s. 17 dir fraga uppstod om ett brott pa en lina utgjorde en oférutsedd skada.
Se dven SkVN 40/1995 samt SkKVN 24/1992. Begreppet oférutsedd skada har i doktinen
behandlats av bl.a. Harald Ullman, Plétslig och oférutsedd skada, NFT 1/1980.
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En forsikringsmissig princip 4r att en risk maste g att kalkylera. Ocksa
det kan vara en begrinsning for vilket ansvar som ir forsikrat. Ur bolagens
synvinkel dr det svart att bedoma risken for kontraktuellt ansvar, eftersom
bolagen inte har insikt i de ingdngna avtalen. Bolagen kan inte forutse inne-
hallet i avtalen, och dirmed inte ansvarsrisken.

3.  Moraliska risker hos den skadelidande

3.1 Deepest pocket

Vid ett skadefall kan den skadelidande ha flera mojligheter att ticka sin
skada. Det kan finnas egendomsforsikring som ticker skadan, men det kan
ocksa finnas skil till att den skadelidande viljer att rikta ett ansprak mot ska-
devillaren. En anledning kan vara att t.ex. en personskada da beriknas pa
skadestandsrittslig grund vilket betyder att dven ideell ersittning utgar, vilket
kan skilja sig frin ett eventuellt schablonbelopp ur den egna olycksfallsfor-
sikringen. Om méjlighet finns viljer den skadelidande att framstilla anspra-
ket pd den skadevéllare som har bist mojligheter att betala, vilket ofta dr den
som har ansvarsforsikring. Det hir fenomenet, att en skadelidande séker den
bista ersittningsmajligheten for sina skador, i4r en ritt som den skadelidande
har och ur férsikringsgivarens perspektiv kan dessa typer av val knappast be-
traktas som ett problem med moraliska risker.

Diremot finns risker med att den skadelidande antingen hittar pé skador
eller till i extrema fall villar skador pd sig sjilv i syfte att fa ut ansvarsforsik-
ringsersittning. Problemet dr det samma som vid egendoms, sjuk- eller
olycksfallstorsikring. Konflikter av denna karakedr uppstar vid diffusa per-
sonskador som ryggbesvir eller whiplashskador, och man kan tinka sig att
det inom alla ansvarsforsikringsformer kan finnas problem med falska ska-
dor i syfte att inbringa ansvarsforsikringsersitening. *®

Att en skadelidande inte har rite till kompensation vid sjilvforvallade ska-
dor f6ljer av de skadestandsrittsliga medvéllandereglerna. De falska skadorna
kan man komma 4t genom att den skadelidande maste styrka sin skada. De
regler som dligger den forsikrade en skaderegleringsplike tillimpas dven pa
den skadelidande. Enligt 7 kap. 2 § 4r den ersittningsberittigade skyldig att
medverka till utredningen av forsikringsfallet, och forsummelse kan medféra
att ersittningen sitts ned. Enligt 7 kap. 3 § kan ersittning sittas ned om den
forsikrade eller ndgon annan som begirt ersittning uppsatligen eller av grov

4 Se t.ex. Carlsson, a.a. (2008) s. 112.
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vardsldshet uppgett eller fortigit nagot av betydelse for bedomning av ritten
till ersdttning.

3.2  Sekretess

I vissa branscher 4r det vanligt att kunden, dvs. en potentiell skadelidande,
infor ett kontrake vill forsikra sig om att uppdragsgivaren har ansvarsforsik-
ring. Detta sker i syfte att forsikra sig om att uppdragsgivaren har betalnings-
formaga om skada skulle intriffa. Av foretridare frin bl.a. IT branschen har
jag fact veta att forsikringsgivaren kan aligga forsikringstagaren sekretess
som bestar i att denne infor nya kunder inte fir avsloja vilka forsikrings-
belopp som tecknats som omfattar befintliga kunders skador. Det ligger nira
till hands att anta att ett syfte med en sidan sekretess kan vara att férhindra
att den skadelidande 6verdriver skador, underlater att medverka till att for-
hindra skador, vilka kan karaktdriseras som olika typer av moraliska risker.

3.3 Insured v. insured

I Directors and Officers-forsikringen (D&O), som ticker skadestindsskyl-
dighet for bolagsstyrelse och VD, finns ofta ett s.k. Insured v. Insured-undan-
tag. Undantaget kan vara formulerat sa att forsikringen inte ersitter ersitt-
ningsansprak framstillt av forsikrad mot annan forsikrad. Syftet kan alltsd
vara att stivja kollusioner av olika slag. Bakgrunden ir att D&O-forsik-
ringen ledde till beteenden som ansigs omoraliska. Pa 1980-talet i USA f6re-
kom att banker, som pé grund av bristfillig kreditprévning orsakats kredit-
forluster, gjorde forsok att begrinsa forlusterna genom att forst avskeda och
sedan kriva den person som beviljat lanet pa skadestind.”” Undantagsvill-
koren, som ocksid kommit att kallas fér assured v. assured-exclusions innebir
att ansvarsforsikringen inte ticker ansprak som framstillts internt inom fore-
taget.”® Det ir t.ex. inte mjlige for en deligare som kan identifieras med en
forsikrad att framstilla ansprik mot sin egen VD eller styrelse. Klausulen har
sina tillimpningsproblem. I USA har tvister uppstatt kring vilka som hor till
den férsikrade kretsen, och som dirmed undantas fran ritc att framstilla er-
sittningsansprak.”!

49
50

Parsons, a.a. s. 462.

Om dessa klausuler se vidare Melanie K. Palmore, ”Insrured vs. Insured” exclusions in di-
rector and Officer Liablility Insurance Policies, 9 Bankr. Dev. J. 1992s. 101 ff.

51 Palmore, a.a. s. 110 ff.
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I Sverige dr det trots det vanligt med s.k.”cross liability-villkor” som inne-
bir att forsikringen omfattar skadestindskrav mellan forsikrade.’” Fran for-
sakringstagarhdll finns 6nskemal om att det ska vara mojligt att teckna sepa-
rata forsikringar for tvd olika bolag som tillhér samma koncern. Aven om det
i praktiken innebir att en cross liability-situation ar f6r handen tillhandahalls
sddana 18sningar av forsikringsbolagen. Cross liability-villkor kan stilla till
med problem, eftersom de dppnar for en situation dir ett dotterbolag som
utfor konstruktioner at ett moderbolag forses med en konsultansvars-
forsikring, och dirigenom forser koncernen med skydd for skador genom
illa konstruerade och daligt fungerade produkter. Forsikringen fir silunda
en karaktir av ett slags produktgarantiskydd vilket inte ar det egentliga syftet
med ansvarsforsikringsformen.

4. Moraliska risker hos forsikringsbolaget

Finns det nigra moraliska risker med ansvarsforsikring hos forsikringsgiva-
ren sjilv? Kan ansvarsforsikringens karaktir inbjuda till att t.ex. en anstilld
pa ett bolag tar storre risker 4n nodvindige?

Vid ansvarsforsikring kan det vara svért att kalkylera riskerna. Denna osi-
kerhet, tillsammans med tendensen mot ett okat forsikringsskydd for kon-
traktuellt ansvar, gor att det kan vara frestande for en forsikringsgivare att i
sin iver att fa till stdnd ett avtal med en ny kund efterger kravet pa kalkyler-
barhet och kanske néjer sig med att limitera forsikringsitagandet. Vidare
kan long tail-karaktiren som innebir att det 4r frestande att teckna forsikring
eftersom riskerna realiseras langt fram i tiden.

En moralisk risk hos bolagen som riktas mot forsikringstagarkollektivet,
snarare in mot det egna bolaget, kan ligga i dess nyttjande av s.k. verskott-
information. Detta har kommit att bli ett aktuellt problem vid personskade-
forsikring. For ndrvarande finns i justitiedepartementet en promemoria med
utkast till lagradsremiss dir det foreslds atgarder for ett forstirke integritets-
skydd pa forsakringsomradet med sikte frimst pa formerna for inhimtande
av hilsouppgifter. I olika sammanhang har kritik framforts om bolagens sitt
att slentrianmissigt begdr samtycke till att inhdmta hilsouppgifter. Kritiken
har bland annat handlat om att forsikringsbolagen far tillging till irrelevant
overskottsinformation som over- eller misstolkas av bolagen med f6ljd att

2 Bengtsson, Ullman och Unger, a.a.(2009) s. 143.
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forsikringstagare obefogat far simre villkor eller helt nekas forsikring.*® Pro-
blemet med 6verskottsinformation har belysts sirskilt vid andra f6rsikrings-
former 4n ansvarsforsikring, Zven om man kan tinka sig, i alla fall i teorin,
att ansvarsforsikringsbolaget genom t.ex. skaderegleringsprocessen kan fa
tillerdde till information som sedan nyttjas pa ett ovintat sitt.

5. Moraliska risker i rittsbildningen

Man kan tinka sig att det kan finnas en viss risk som bestar i att domstolar
och myndigheter fattar beslut med anledning av att det finns ansvarsforsik-
ring som kommer att ticka forlusten.’® Det ir alltsi domaren eller tjinste-
mannen som fattar olika beslut beroende pa om det finns ansvarsforsikring
eller inte.”® Det kan diskuteras om beteendet utgor en “moralisk risk” eller
inte, men effekten blir att en hindelse beddms olika beroende pd om det
finns ansvarsforsikring eller inte. I vissa fall ska forekomsten av ansvarsfor-
sikring paverka den skadestindsrittsliga bedomningen. Vid t.ex. jimkning
av skadestind enligt 2:3, 2:4 samt 6:2 skadestindslagen (SkL) har ansvarsfor-
sikringen betydelse. Aven vid tillimpning av regressbestimmelsen i 3:6 SkL
har forekomsten av ansvarsforsikring samt dess omfattning betydelse.”®
ovrigt 4r principen att forekomsten av forsikring inte ska paverka den mate-
riella utgdngen av en skadestandsfriga.

I praxis finns dock ett antal avgoranden dir det visserligen inte framgar
av domskilen att forekomsten av ansvarsforsikring har beaktats, men dir
man 4nda skulle kunna stilla sig frigan om inte forekomsten av ansvarsfor-
sikring har, kanske omedvetet, paverkat HD:s bedomning. Av 2:2 skade-
standslagen framgér att den som villar ren formégenhetsskada genom brott
ska ersitta skadan. E contrario ska ren formogenhetsskada som inte 4r orsa-
kad genom brott inte ersittas enligt SkL. Hogsta domstolen har i ett par av-
goranden i stillet, ndr ansvaret omfattas av ansvarsforsikring, kvalificerat en
skada som en foljdforlust till en sakskada, vilket undanrojer begrinsningen
gillande rena formogenhetsskador. I NJA 1990 s. 80 ansigs en tik som blivit

%3 Ds 2005:13 — Férsikringsbolags tillging till patientjournaler samt promemorian med ut-

kast till lagradsremiss — Ett forstirke integritetsskydd i forsikringssammanhang.
Angiende "Jurisprudential hazard” se Parsons, a.a. s. 463.
Hellner menar att det inte ir uteslutet att domstolar i det enskilda fallet beaktar att an-

54
55

svarsforsikring finns, bade nir det giller aliggande av skadestindsansvar och vid bestim-
mande av skadestindets storlek, se Hellner, a.a. (1965) s. 391.
% NJA 1996s. 118.
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driktig med blandrasvalpar ha genomgatt en sidan fysisk férindring att sak-
skada forelag. I malet var klarlagt att hundigaren hade ansvarsforsikring. I
NJA 1996 s. 68, som gillde tolkning av ett ansvarsforsikringsvillkor, hade ett
defekt foremal sammansvetsats med ett felfrice foremal, vilket ansags inne-
bira att den slutliga produktens funktion férlorats eller blivit nedsatt. Sak-
skada hade silunda intriffat och omfattades dirfor av forsikringen. I NJA
2004 s. 566 ansigs Vigverket ha drabbats av en sakskada nir bensin spilles
ut pa en vigbana, trots att vigbanan i sig var opaverkad. Tvisten gillde er-
sdttning ur trafikfrsikringen.

Vidare finns ett antal fall dir domstolen har gjort en gentemot den ska-
delidande en ganska generds culpabeddmning vilket har lett till skadestands-
ansvar samt att ansvarsforsikring tickte skadan. I fallet NJA 1992 s. 782
hade en miklare underlatit att flja upp en férmedlad forsikring, vilket ledde
till att en premie inbetalades for sent med f6ljd att den forsikrade stod utan
forsikringsskydd nir den forsikrade fastigheten, Sédertilje Stadshotell, to-
talférstordes i brand. Frigan var om miklaren handlat vardslost i detta avse-
ende. Miklaren ilades skadestindsskyldighet. Fallet kom att bli omdiskute-
rat i branschen eftersom manga ansdg att HD:s prejudikat gick betydligt
lingre 4n vad som vid denna tidpunkt uppfattades ligga inom forsikrings-
miklarnas uppdrag.”’ Att skadestandsansvar alades miklaren skulle mojligen
kunna forklaras med den obligatoriska ansvarstorsikring som alla forsik-
ringsmiklare (numera forsikringsformedlare) har.

Ocksd i doktrinen har pekats pé fenomenet att ansvarsforsikringens be-
gransning till culpa har medfort en risk for att domstolarna ska karaketirisera
ett i realiteten uppsétligt handlande som ett oaktsamt handlande. Detta kan
ske till exempel nir en styrelse pa ett ansvarsgrundande sitt frimjar andras
intressen in det egna bolagets.”® Grinsen mellan grov virdsloshet och uppsit
kan vara besvirlig att dra och en gentemot skadevallaren mild bedomning
fran domstolens sida medfor att skador som annars skulle fallit utanfér an-
svarsforsikringens tickningsomrade ersitts.”

I sammanhanget kan nimnas NJA 1982 s. 421 dir HD hade att prova
huruvida likemedelstillverkare skulle anses vara strikt ansvariga for skador
orsakade av kontrastmedel. Inget strikt ansvar infordes. HD anférde att
"Produktansvar I, innehdll forslag till lag om ersitening for likemedelsskada.

7 Fredric Korling, Ridgivaransvar (2010) s. 215.

8 Kristin Normann Aarum, Styremedlemmers erstatningsansvar i aksjeselskaper (1994)
s. 110.

% Normann Aarum, a.a. (1994) s. 111.
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Det ledde emellertid inte till lagstiftning men gav upphov till en sirskild, fri-
villig férsikringsform, likemedelsforsikringen, varigenom de — féretag och
importorer — som eljest normalt skulle bira produktansvaret for likemedel
drtagit sig att ersitta likemedelsskada och att forsikra detta dtagande hos ett
sarskilt konsortium, benimnt konsortiet f6r likemedelsforsikring. Likeme-
delstorsikringen, som tridde i kraft d 1 juli 1978, kom salunda att ersitta en
lagstiftning pa omridet.” HD anfor vidare att fr likemedelsskador giller si-
ledes frin och med d 1 juli 1978 de ersittningsbestimmelser som foljer av
likemedelsforsikringens villkor. Forsikringen giller emellertid inte for ska-
dor som uppkommit fore d 1 juli 1978. Stadsmakterna far, enligt HD, ge-
nom vad salunda férekommit anses ha tagit stillning i frigan om ansvar for
likemedelsskador. Att for sidana skador som intriffat i tiden fore forsik-
ringen ikrafteridande tillskapa ett strikt produktansvar genom avgérande i
rittstillimpningen bor inte ske. Domen kan tolkas som om det i och for sig
fanns skil att infora ett skirpt ansvar vid likemedelsskador, men att det pa
grund av den likemedelsforsikring som skulle komma att trida i kraft inte
var nodvindigt att faststilla en sidan regel i rittspraxis. Konsekvensen blev
att den skadelidande i mélet blev utan ersittning. Rittsfallet kanske inte ar
ett exempel pd en fall av moralisk risk i rictsbildningen (dven om de skade-
lidande kanske upplevde det si) men fallet illustrerar de ibland ovintade
effekterna som en ansvarsforsikringsordning (som i det hir fallet inte ens

hade trite i kraft) kan ha.

6. Grinsen mot obetinksamt beteende

Ett problem med att kontrollera just de moraliska riskerna ir att det ir
mycket svért att bevisa att en forsikrad har anpassat sitt agerande just efter
forekomsten av ansvarsforsikring. I viss méan kan férsummelse av samtliga bi-
forpliktelser (t.ex. riddningsplike, skyldighet att medverka vid skaderegle-
ringen eller anmilningsplikten) anses vara moraliskt tveksamma, eftersom
forsummelserna forutsitter ndgon form av vardslost eller obetinksamt bete-
ende. Dirmed ir inte sagt att alla former av virdslost, obetinksamt eller non-
chalant beteende ir att kategorisera som moraliska risker i den bemirkelse
som avses inom ramen for denna artikel. For att det ska vara friga om en mo-
ralisk risk krivs nidgot mer. Det ska vara friga om ett element av illojalitet,
eller en avvikelse frin ett krav pa etik som inneburit att den forsikrade an-
passat sitt handlande efter forekomsten av ansvarsforsikring.

500



Moraliska risker vid ansvarsforsiikring — En probleminventering

Man kan tinka sig att det av samiliga risker ovan finns en light”-variant
dir situationen uppstar pa grund av okunskap eller allmént slarv. Fér att an-
svarsforsikringsfall ska foreligga 6ver huvud taget forutsitts vardsloshet av
den forsikrade. Rena olyckshindelser ersitts inte av forsikringen. Man kan
dven tinka sig att ett skadestindsansvar smyger sig pd utan att den forsikrade
uppmirksammar det i sidan grad att det 4r akeuellt att avbryta ett pigdende
projeke eller for den delen ta kontakt med ansvarsforsikringsgivaren. Man
kan tinka sig att den forsikrade ingdr en forlikning med den skadelidande i
den goda tron att det inte paverkar ansvarsforsikringsavtalet. Man kan ocksd
tinka sig situationen att den forsikrade saknar kunskaper om vad som efter
en intriffad skada krivs av denne for att uppfylla sin skaderegleringsplike.
Det kan ju finnas legitima skil till en sidan underldtenhet, som t.ex. att den
forsikrade inte insdg relevansen av informationen.

De regler i FAL som nimnts i avsnitt 2 och 3 fingar upp 4ven beteenden
som inte nédvindigtvis kategoriseras som moraliska risker. 8 kap. 11 § FAL
innebir att forsikringsbolaget ér fritt fran ansvar mot en forsikrad som har
framkallat ett forsakringsfall uppsatligen eller genom grov vardsloshet oavsett
om handlandet har dgt rum mot bakgrund av att det finns ansvarsforsikring
eller av andra skil. Samma sak giller bestimmelsen som reglerar riddnings-
plikten, 4 kap. 7 § FAL skaderegleringsplikten i 7 kap. 2 § FAL och 94 §
GFAL.

Reglerna skiljer pa lindriga forsummelser som allmint slarv eller grovre
forsummelser som illojala beteenden eftersom olika rittstoljder intrider i de
olika situationerna. Enligt 8 kap. 9 § FAL som reglerar upplysningsplikten ar
bolaget fritt frin ansvar om den forsikrade forfarit svikligen eller i strid med
tro och heder, dvs. omoraliskt, medan ersittningen kan sittas ned vid andra
brott mot upplysningsplikten. For att brott mot riddningsplikten enligt
4 kap. 7 § ska medfora nedsatt ersittning krivs ndgon form av kvalificerad
vardsloshet, vilket innebir att vid lindriga fall utgar full ersittning. 7 kap. 2
och 3 §§ FAL som reglerar den forsikrades skyldighet att anmila skada och
medverka till skaderegleringen uppstiller ett skaderekvisit for bolaget vilket
kan innebira att olika ersittning utgir beroende pé graden av forsumlighet
hos den forsikrade. Aven om bestimmelsen ticker in ageranden av olika ka-
rakeir kan de anses ha udden riktat mot just det beteende som kan definieras
som en moralisk risk. For att bestimmelserna ska ge bolaget ritt att sitta ned
ersittningen krivs som ovan nimnts att bolaget har lidit nigon f6rlust pa
grund av det obetinksamma beteendet, vilket vid ansvarsforsikring dr
mycket svért att styrka. Bestimmelserna om biférpliktelserna i FAL dr darfor
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till begrinsad nytta ocksd for att komma 4t obetinksamt beteende hos for-
sikringstagaren vid ansvarsforsikring.

Det finns ddremot villkor som ger forsikringsgivaren méjlighet begrinsa
sitt ansvar utan att behdva styrka att ett beteende frin forsikringstagarens
sida medfort forlust hos bolaget. Flera regler som kanske har till syfte att
stidvja moraliska risker fingar upp dven allmint obetinksamt och nonchalant
beteende. De flesta villkor som nimnts ovan triffar iven obetinksamt bete-
ende, som t.ex. villkor om sjilvrisker, experience rating, sublimits, insured v.
insured och claims-made, dokumentationsplikten och notifieringsklausuler.
Ocksi moralklausulen kan triffa obetinksamt beteende eftersom den tillim-
pas om den forsikrade “bort inse” att skada skulle intriffa. Ocksa villkor som
forbjuder den forsikrade att dta sig ett skadestindsansvar kan omfatta dven
obetinksamt beteende frin den forsikrades sida. Att klausulerna triffar dven
obetinksamt beteende ir en fordel ur bevissynpunke. Det dr forsikringsgiva-
ren som har bevisbordan f6r att ett omoraliskt beteende med £6ljd att forsik-
ringsersittningen sitts ned har dgt rum.®® Som klausulerna ir utformade 4r
det inte nddvindigt att stryka ett otillborligt syfte eller illojalitet frin den for-
sikrades sida. Det ir tillrickligt att pavisa vissa omstindigheter, eller att den
forsikrade borr inse vissa forhéllanden. I vissa fall kan ocksé bevisbérdans pla-
cering dndras i villkoren. Det férekommer att den s.k. moralklausulen stad-
gar att det dr den forsikrade som ska visa att denne inze varit medveten om
eller borde ha varit medveten om skaderisken.®' Bengtsson stiller sig dock
tveksam till om sidana villkor kan dberopas mot den forsikrade.®® Vissa av
de beteenden som beskrivits ovan ir till sin karaktir sidana att de 4r svara att
styrka. Det giller t.ex. kollusioner mellan den forsikrade och den skadeli-
dande men iven de hit-and-run-fenomen som pavisats. Mig veterligen finns
inget fall i svensk ritt dar forsikringsersittning nekats den forsikrade pa
grund av kollusion mellan den férsikrade och den skadelidande.

7. Ar ansvarsforsikringsformen omoralisk i sig?

Anda sedan férsikringsformen uppkommit har diskussion pagatt om forsik-
ringsformen dr omoralisk 7 sig eftersom den skyddar skadevallaren mot olj-
derna av vardslost handlande. Det har péstatts att skadevillaren blev mindre

% Der dr friga om omvind bevisborda, se Lindell, Bengt, Bevisbordan i forsikringsmal,

NFT 2/1992,s. 216 f.
1 Ullman, a.2.(1999) s. 295.
62 Bengtsson, a.a. (2006) s. 342.
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aktsam eftersom han visste att skadestindet skulle komma att tickas av for-
sikring. Ansvarsforsikringen uppstod pa sjofartens omrade. Det lir finnas
anteckningar frin 1600-talet som vittnar om forsikringsbedrigerier. An-
svarsforsikringen ansdgs ocksd forsvaga redarens incitament att bygga sikra
skepp eller att navigera omsorgsfullt.® Tunc skriver att ”At the beginning of
the nineteenth century, liability insurance would have been unthinkable. It
would have been considered as immoral to take out an insurance against the
consequenses of civil liability as to take out one against the consequences of
criminal liability”.** T minga linder var forsikringstickning av skadestands-
skyldighet inte heller tilldtet f6rrdn i mitten pd 1800-talet. I Frankrike tillits
att skadestandsskyldighet orsakad av vardsloshet ticktes av ansvarsforsikring
forst 1876, och skadestindsskyldighet orsakad av grov vérdsléshet 1930. I
USA hivdades fram till 1925 att ansvarsforsikringsavtalen var ogiltiga efter-
som dessa uppmuntrade oaktsamhet hos den forsikrade.® I Sverige introdu-
cerades ansvarsforsikringen runt 1915. Aven hir fanns en misstinksamhet
mot forsakringsformen. Karlgren skriver att ansvarighetsforsikring ju reellt
foranleder, att skadevillare i hog grad undgd konsekvenserna av sina culpésa
handlingar och att det knappast kan fornekas att berorda utveckling innebir
vissa faror.%® Sa sent som pa 1980-talet var ansvarsforsikringsformen helt
otilliten i det divarande Sovjetunionen.®’

Numera stéter inte forsikringsformen pa dessa hinder utan ir en vanligt
forekommande forsikringsform. For svensk, eller nordisk, ritts del forefaller
diskussionen om huruvida ansvarsforsikringen ska fa forekomma eller ¢j inte
sarskilt relevant. Den svenska instillningen till skadestindsritten har linge
varit att den har ett frimst reparativt syfte, och da ligger det nira till hands
att skadorna kanaliseras till forsikring. I propositionen till skadestindslagen
framhivs ansvarsforsikringens roll som finansiir av skadestand, t.ex. nir det
giller principalansvaret.®® T stillet har som ovan beskrivits obligatorisk an-
svarsforsikring inforts p4 en mingd omriden.®

63
64

Parsons. a.a. s. 454 f. med hinvisningar.

André Tunc, "Introduction”, in International Encyclopedia of Comparative Law, Vol 11
s. 50.

Tunc, a.a. s. 51.

Hjalmar Karlgren, Skadestindsritt, fjirde upplagen (1969) s. 13.

¢ Tunc, a.a.s. 51 f

8 Prop. 1972:5s. 214 ff.
69

65
66

Se ovan avsnitt 2.1 not 20.
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En tendens ir att det preventiva inslaget haller pd att stirkas i svensk ska-
destindsritt. Om skadestandet har ett uttalat preventivt syfte, som ir fallet
vid t.ex. krinkningsersittning, ar det inte alls lika sjilvklart att ansvaret ska
kunna tickas av ansvarsforsikring. D4 och da fors en diskussion om huruvida
ett ansvar ett skadestdndsansvar i vissa fall inte ska var mojligt att forsikra. I
t.ex. BRA:s PM 1990:1 finns en diskussion om att ett utdkat ansvar for vérd-
nadshavare skulle kompletteras med en anvisning till bolagen om att ansvar
upp till ett visst belopp inte skulle vara forsikringsbart. Det skulle ske genom
en central dverenskommelse med forsikringsbolagen om att forsikringen
inte ska kunna ticka nigon del av der lagliga begrinsningsbeloppet.”® I Ds
2009:42, dir ett skirpt skadestandsansvar for virdnadshavare utreds, finns
emellertid inte nagot sddant forslag. I stillet anges att det blir en friga for for-
sikringsbolagen om de ir villiga att erbjuda en forsikringsproduke som
ticker denna risk. Eftersom det ror sig om en ny ansvarsgrund, ir det inte
kint om sidana forsikringsprodukter kommer att erbjudas pd marknaden.
Vidare hinvisas till den s.k. produktfrihetsprincipen, som i korthet innebir
att forsikringsbolagen fritt bor fa ange vilka risker de ticker och de undantag
fran forsikringsskyddet som gors. Lagstiftarens roll bor dirfor vara att sitta
upp ramverket for forsikringsavtalen. Principen kan motiveras bl.a. med
hinsyn tll att inte hindra produktutvecklingen pa forsikringsomradet och
en okad internationell konkurrens mellan forsikringsbolag.””

Ocksa nir det giller ansvaret for bolagsstyrelser har i doktrin och lagstift-
ningsirenden forts en diskussion om ansvaret ska vara forsikringsbart dver
huvud taget. Lars Leijonborg har i motion 1986/87 L 208 om bolagsstyrelser
ansvar argumenterat for att ansvaret inte ska vara mojligt att ansvarsforsikra.
Som skil angavs att det dr av utomordentlig vike att styrelseledaméter i ak-
tiebolag dr beredda att ta det fulla ansvaret f6r sin uppgift. Om det inte finns
ett personligt betalningsansvar foreligger risk for att styrelseledaméternas an-
svarskinsla luckras upp. Det inger dirfor betinkligheter att minga foretag
numera tar ut forsikringar for det skadestandsansvar som en styrelseledamot
kan komma att 4domas for sitt agerande i bolaget och det bér évervigas om
inte méjligheten att forsikra bort styrelseledaméters ansvar bor begrinsas,
t.ex. genom férbud mot anvindning av bolagsmedel for sidant andamal eller
genom sirskilda bestimmelser om sjilvrisk. Utskottet delade inte motioni-
rens uppfattning att forekomsten av ansvarstorsikring skulle medféra att sty-

70 BRA-PM 1990-1, Barnens brott och férildrarnas ansvar, s. 113.
71 Ds 2009:42 s. 62.
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relseledamoter generellt sett skulle bli mindre bendgna att ta ansvar for sitt
uppdrag.”* Dotevall for en sidan diskussion men anser med hinvisning till
att skadestdndet har en reparativ funktion inte torde vara nagot fel med att
ansvarsforsikra ansvaret.”

Skadestindet har fitt ett tydligt preventivt syfte vid diskriminering. I mo-
tiven till diskrimineringslagen anges att "For att ge diskrimineringsférbuden
pa alla samhillsomriden ett verksamt genomslag fordras att det finns effek-
tiva sanktioner mot diskriminering. Vid 6vervigandena kring hur pafolj-
derna vid diskriminering bor utformas i den nya diskrimineringslagen maste
dessa aspekter sirskilt beaktas”. Vidare sigs att “Regeringen anser att det ar
av stor vike att den pafoljd som viljs tydligt markerar att en dubbel funktion
ska uppritthallas, dvs. att pafoljden utover att ersitta den krinkning som
overtridelsen innebir ocksi ska avskricka frin diskriminering.””* Rubriken
pa avsnittet ar “Det ska kosta att diskriminera”.

I diskrimineringslagstiftningen diskuteras inte forsikringsfrigan alls. An-
svarsforsikringen omfattar inte heller diskrimineringsersittning eftersom det
inte dr friga om personskada i vanlig mening. Historiskt sett har motstindet
mot ansvarsforsikringsformen som sidan tenderat att f6lja synsittet pa ska-
desténdet. I borjan pa 1900-talet, nir skadestdndet hade en mer uttalad pre-
ventiv funktion ansigs ocksa ansvarsforsikringen som tveksam, och omora-
lisk i ndgon bemirkelse. Sedan andra halvan av 1900-talet dominerar ett syn-
sdtt som fokuserar pa skadestindets reparativa funktion och numera ifriga-
sitts inte heller ansvarsforsikringen som omoralisk forsikringsform. Det ska
bli intressant att f6lja vad en eventuell skiftning i synsittet pa skadestandets
funktion kommer att kunna ha for betydelse for synen pa ansvarsforsikrings-
formen.

8.  Avslutande anmirkningar

Moraliska risker, dvs. en 6kning av sannolikheten for skada, eller risken for
skadans storlek som beror pa attityden eller karaktiren hos den forsikrades
eller forsikringstagarens person aktualiseras inom alla férsikringsformer. An-
svarsforsikringens sirdrag gor emellertid att ocksd de moraliska riskerna som
aktualiseras har en sirskild karaktir. Risken bestir inte bara i att sannolik-

72 Motion 1986/87 L 208.
7> Rolf Dotevall, Bolagsledningens skadestindsansvar (1999) s. 149.
74" Prop. 2007/08:95 s. 390.
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heten for skada intriffar. Ansvarsforsikringsformen medfor ocksé sirskilda
risker for att forsikringstagaren och den skadelidande har ett intresse av att
”fa dill” ett ansvarsforsikringsfall av en intriffad skadehindelse.

FAL innehaller flera bestimmelser om biférplikeelser som kan dberopas
av bolaget for att forsikringstagaren ska fa nedsatt forsikringsersittning i sa-
dana situationer. Bestimmelserna utgor emellertid trubbiga verktyg for for-
sikringsgivaren eftersom detta omedelbart hamnar i svara bevissituationer.
Det ir forsikringsgivaren som har att styrka de omstindigheter som ligger till
grund for nedsittning av ersittningen, som att den forsikrade uppsatligen
asidosatt riddningsplikten, eller att denne asidosatt riddningsplikten med
vetskap om att det innebar betydande risk for att skada skulle intriffa. Den
forsikrade ar vidare skyldig att medverka vid skaderegleringen, och forsum-
mas det kan ersittningen komma att sittas ned. I dessa fall kan det vara svart
for bolaget att bevisa att det foreligger en forsummelse 6ver huvud taget efter-
som bolaget inte vet vilket utredningsmaterial som existerar och som den for-
sikrade i sd fall underlatit att tillféra skaderegleringen. For att en nedsittning
av forsikringsersittning ska bli aktuell med stod av bestimmelserna i FAL
krivs vidare att bolaget kan bevisa att dessa férsummelser har orsakat skada
for bolaget, vilket kan vara mycket svirt att faststélla i manga fall.

Ett effektivare tillvigagangssitt for att stivja de moraliska riskerna r dir-
for att begrinsa ansvaret genom att i villkoren géra undantag for skador i
vissa konkreta situationer, vilket innebir att bolaget inte behdver styrka for-
hillanden som uppsat, vardsléshet eller forsimrat skaderegleringslige. Vid
ansvarsbegrinsande villkor om t.ex. sjilvrisker, experience rating, sublimits,
insured v. insured och claims-made, dokumentationsplikten och notifie-
ringsklausuler gérs en mer objektiv beddmning av situationen vilket forenk-
lar bevisldget for forsikringsgivaren. Moralklausulen innehéller en mer ob-
jektiv bedomning eftersom bolaget méste bevisa att den forsikrade “bort
inse” att skada skulle intriffa, vilket 4r enklare att bevisa att den forsikrade
faktiskt insett att skada skulle intriffat. Ocksa villkor som férbjuder den for-
sikrade att dta sig ett skadestindsansvar om det inte ir “uppenbart lagligen
grundat” medger att en situation kan angripas pa ett mer objektivt sitt. Ett
annat sitt ar att i villkoren foreskriva en omvind bevisbérda med f6ljd att det
ir forsikringstagaren som ska bevisa t.ex. att skada uppkommit utan val-
lande, men som nimnts ovan ir det tveksamt om sidana villkor kan &beropas
av bolaget. Ansvaret kan inte begrinsas hur lingt som helst. Forsikrings-
marknaden ir en konkurrensutsatt marknad vilket innebiar dels att bolagen
ar tvingade att ticka besvirliga risker. Tendensen som innebir att ansvarsfor-
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sikringen ticker ocksd kontraktuella risker, samt cross liability-villkoren 4r
exempel pa villkor som skulle kunna skapa incitament till beteenden som
kan anses utgéra moraliska risker. Av samma skil kan forsikringsgivaren i
den konkreta skaderegleringssituationen anse sig behéva inta en generds at-
tityd mot forsikringstagaren.

De villkor som finns for att finga upp moraliska risker utgdr trubbiga
verktyg i den bemirkelsen att de fingar upp dven annat illojalt beteende men
dven obetinksamt beteende. Att en forsikrad har anpassat sitt handlande i
enlighet med forekomsten av ansvarsforsikring har alltsd ingen avgorande
betydelse for de sanktioner som star till buds. Betyder det att en identifiering
av de moraliska riskerna helt betydelselds? Jag tror inte det. Det 4r tinkbart
att de moraliska riskerna har en effekt i ritesbildningen. Finansiella kriser dri-
ver ofta fram dversyn av reglering. Det kan antas att motsvarande mekanism
finns pd ansvarsférsikringens omrade. Samhillsutvecklingen skapar nya be-
teenden som av forsikringsgivaren uppfattas som illojalt. Férsikringstagaren
uppfinner nya sitt att nyttja sin ansvarsforsikring for att ticka risker som for-
sikringsgivaren inte hade for avsikt att ticka. Forsikringsgivaren kommer da
sannolike i syfte att undvika liknande ansprik i framtiden att justera sina vill-
kor genom att infora nya undantag. Pa si vis drivs produktutvecklingen
framat. Flera av de villkor som beskrivits ovan, som t.ex. insured v. insured-
undantagen och ocksi moralklausulen Lir ha tillkommit pa detta sitt.”” Pa
sitt bidrar de moraliska riskerna till utvecklingen av ansvarsforsikringsvill-
koren.

En effekt av en finanskris brukar vidare vara att en 6versyn av det befint-
liga regelverket dger rum. Man lir sig av de fenomen som ledde till en finans-
kris, och ser over regleringen for att forhindra att motsvarande hindelser ska
kunna intriffa i framtiden.”® Ett forslag pa en sidan 6sning ar att 6ka insy-
nen i bankverksamheten.”” Ett villkor for att staten ska ingripa i dliga tider
ar att insyn i verksamheten forbittras under goda tider. Man skulle, i alla fall
i teorin, kunna tinka sig en motsvarande taktik pa ansvarsforsikringens om-
rade, med 6kad insyn i de forsikrade bolagen. Detta dr dock knappast moj-
ligt att omsitta i praktiken.

75 Lagerstrom, a.a. (2007) s. 244, Parsons, a.a. s. 463.
76 Se t.ex. Daniel Stattin, Skandaldriven och problemdriven reglering, Regelfrigor pa en for-
indrad kapitalmarknad (2009) s. 157 ff.

77 Se riksbankens rapport 2009:2-Finansiell stabilitet s. 107 fF.
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Det finns praktiske verksamma jurister i branschen som uttryckt farhdgor att
en ganska stor del av de ansvarsskador som regleras dr ett resultat av ett hand-
lande som i nigon man kan kategoriseras som en moralisk risk. Bevissvérig-
heterna gor att det inte dr méjligt act frambringa nagon relevant statistik i frd-
gan. Moraliska risker 4r ett fenomen som bolagen tvingas att leva med och
forhalla sig till. Blotta mojligheten att genom férsikringen ticka forluster sit-
ter igdng en rationaliseringsprocess som kan resultera i att den forsikrade tar
risker som @r att anse som omoraliska. Finns incitament att tinja pa regler,
begrepp och sanningar kan man rikna med sig att det ocksd kommer att ske,
men ett kreativt villkorsskapande kan forhindra dtminstone de vanligaste ris-
kerna.
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Offentligt tryck

Prop. 1972:5 Skadestandslag.

Prop. 2003/04:150 Ny forsikringsavtalslag.

Prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering.

Ds 2005:13 — Férsakringsbolags tillging till patientjournaler samt prome-
morian med utkast till lagradsremiss — Ett forstirke integritetsskydd i for-
sikringssammanhang.

Ds 2009:42 — Ett skirpt skadestindsansvar for vardnadshavare.

SOU 2002:1 Samordning och regress — ersittning vid personskada. Betin-
kande frin personskadekommittén.

BRA:s PM 1990:1 — Barnens brott och forildrarnas ansvar.

Motion 1986/87 L 208 om bolagsstyrelser.

NOU 1987:24 Lov om avtaler om skadeforsikring.

Report of the Financial Stability Forum on Enhancing Market and Institu-
tional Resilience, Financial Stability Forum, April 2008.

Rittspraxis
NJA 1982 s. 421
NJA 1990 s. 80
NJA 1992 5. 782
NJA 1993 5. 222
NJA 1996 s. 68
NJA 1996s. 118
NJA 2001 s. 255
NJA 2004 s. 566
NJA 2007 s. 17
NJA 2009 s. 355
SkVN 27/1974
SkVN 109/1983
SkVN 131/1981
SkVN 4/1987
SkVN 24/1992
SkVN 85/1995
SkVN 40/1995
SkVN 37/1992
H L B Kidsons v. Lloyd’s Underwriters and Others, Court of Appeal,
Case No: A3/2007/2450, 5 November 2008
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