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1. Inledning

En advokatbyrés skadestindsansvar ir ndgot som en praktiskt verksam
advokat fran tid till annan dgnar tankar it och som finns i medvetandet
nir ett uppdrag utfors.

Rittspraxis och doktrin om advokaters ansvar har linge varit relativt
begrinsade med foljd att det ofta varit svart att bedéma nir ansvar kan
uppkomma. Jag har under cirka trettio ar arbetat med transaktionsradgiv-
ning och artikeln behandlar skadestdndsansvar vid sidan radgivning.

Hogsta domstolen har under senare r avgjort tvd mal rorande advokats
skadestandsansvar (NJA 2018 s. 414 och NJA 2019 s. 877). Dessa avser
ansvar som processombud respektive som skatteraddgivare, men innehéller
ocksd principiella uttalanden.

En friga blir hur dessa mer generella uttalanden bor tillimpas vid trans-
aktionsrddgivning, som ofta rymmer ett antal olika moment, som var for
sig kan aktualisera olika beddmningar av ansvarsfragan och dessutom kan
innefatta flera fran varandra vitt skilda riattsomraden. Hirutover kan ingé
radgivning som faller utanfor egentlig rittslig ridgivning, t.ex. férhandlings-
taktik och ren sammanstillning av information.

Artikeln disponeras enligt féljande. Forst redogors kort for de allminna
principerna for advokats skadestindsansvar. Direfter foljer en beskrivning
av transaktionsprocessen och sirdragen i advokatens roll i denna. Sedan
presenteras vissa skadestdndsteoretiska och rittsekonomiska argument for
olika typer av skadestdndsreglering. Mot denna bakgrund analyseras vissa
fragor om advokatens uppdrag, omsorgskrav och skadestandsansvar. Aven
riktigheten av att s generellt avfiarda grunden utfistelse eller garanti for
ansvar, som man kan finna i doktrinen' analyseras. Sist foljer nigra syn-
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! Lars Heuman, Advokatens rittsutredningar — metod och ansvar 1987 s. 20 "En advokat bir
gentemot sin klient pd kontraktsenlig grund ett ansvar for skada som véllats uppsatligen



524 Anders Lundin

punkter p& hur riskerna med ett for omfattande ansvar ska betraktas och
forebyggas i just denna typ av radgivning.

2. Advokatens skadestdndsansvar — allmanna principer

Advokatens skyldigheter mot sin klient har sin grund i ett uppdrag fran
klienten. I NJA 2019 s. 877 (p. 27) uttalas att uppdragsavtalet ir av central
betydelse for att nirmare avgrinsa advokatens forpliktelser mot klienten.

[ nistfoljande punkt anges dock vidare "[o]m inget sigs om uppdragets
omfattning, ligger det nira till hands att tolka ett givet uppdrag som att det
omfattar vad som typiskt sett kan forviintas av en advokat vid den aktuella
sortens rdadgivning’”.

Inom ramen for uppdraget har advokaten ett ansvar p& kontraktsrittslig
grund for en skada som véllats uppsétligen eller av vardsloshet.

[ friga om vad som utgor vardsloshet av en advokat uttalas i NJA 2018
s. 414 generellt om vardsloshetsbedomningen (p. 22):

"Vid bedémningen av om det foreligger skadestdndsgrundande vardsléshet méste hinsyn
tas till omstiandigheterna i det enskilda fallet, t.ex. uppdragets omfattning, de sakliga
och rittsliga frigornas komplexitet och svérighetsgrad, den tid advokaten haft till sitt
forfogande, de virden som stir pa spel och klientens instruktioner.”

Dessa generella principer finns det inte mycket att invinda mot. Svérighe-
ten ligger i nir dessa principer ska tillimpas i det enskilda fallet.

[ 6vrigt kan fran rittsfallen utlisas att advokaten maste skaffa sig en bild
av de faktiska forhallanden som ska analyseras rittsligt och, i vart fall vid
mer komplexa fragor, att oaktsamhetsbedémningen ir inriktad pa frigan
om advokaten har anvint en for uppgiften anpassad metod och har varit
tillrdckligt omsorgsfull i sin genomgéng och analys av saken och rittsliget.
Det ar alltsé friga om en form av metodansvar.

I NJA 2019 s. 877 hade Hogsta domstolen dven anledning att prova
betydelsen av klientens eget risktagande samt klientens medvetenhet om
sitt risktagande (se p. 36-39). Hogsta domstolen landade dock nirmast i
att det inte finns ndgon generell regel om betydelsen av detta, utan uttalade

(p- 39):

eller av virdsldshet. Strikt ansvar grundas pa en garanti. Sddan utfistelse limnas sikert
ytterst sillan av en advokat ...”, Jan Kleineman, Radgivarens informationsansvar — en
probleminventering SvJT 1998 s. 187 ff. "Det méste betraktas som ovanligt att en profes-
sionell rddgivare garanterar innehéllet i sinaradd.”/.../ ” Skulle emellertid en raddgivare vara
sd littsinnig att denne garanterar sakforhallanden eller en skattebedémning och detta
senare visar sig inte svara mot ritta forhallanden, ir rddgivarens ansvar emellertid strikt.”
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"Hur klientens risktagande och riskmedvetenhet ska avvigas mot advokatens agerande
gir inte att generellt ange, utan detta fir bedémas med hinsyn till omstindigheterna i
varje enskilt fall.”

De mer allminna principer om advokatens skadestdndsansvar som kommer
till uttryck i dessa prejudikat ligger pé en forhéllandevis abstrakt niva. Och
det dr sikert svart att precisera det ndrmare 4n s& om reglerna samtidigt ska
vara tillimpliga f6r unika férhéllanden i olika enskilda fall.

Vad som ska krivas for virdsloshet i transaktionssammanhang fortjanar
darfor att diskuteras nirmare, inte minst da forhallandena ir s annorlunda
jamfort med t.ex. processombudets roll, som provades av Hogsta domstolen
i NJA 2018 s. 414. Aven om forhallandena med skatterddgivningen i NJA
2019 s. 877 var ndgot mer liknande transaktionsrddgivning, var situationen
ind4 forhallandevis sirpriglad och ganska processlik. Bida malen rorde
rittsfrigor som uppenbart 1&g inom ramen for vad advokaten hade i upp-
drag att gora en mycket grundlig beddmning av.

Som nirmare berors nedan blir dven vid transaktionsrddgivning flera av
de omstindigheter Hogsta domstolen i rittsfallen har exemplifierat som
faktorer av betydelse for vardsloshetsbedomningen av stor betydelse och
vicker sirskilda fragor. Det ir t.ex. frigan om uppdragets omfattning, de
virden som star pé spel, klientens instruktioner och den tid (eller budget)
som advokaten far till sitt forfogande (dven for olika delfragor).

D4 transaktionsrddgivning nirmast alltid innebir betydande avgrins-
ningar och visentlighetsbegrinsningar av sivil fakta- som rittsutredning
blir en central friga vad som ir en tillrdickligt omsorgsfull och for uppgiften
anpassad metod. Hir har enligt min mening klientens villighet till risk-
tagande och riskmedvetenhet (jfr NJA 2019 s. 877 p. 25-39) ocksé en
stor betydelse, vilket jag ska dterkomma till senare. Forst ska redogoras for
transaktionsprocessen.

3. Transaktionsprocessen i korthet

Vilka sirdrag har d& transaktionsprocessen? Med en transaktion avser jag
ett kop eller forsiljning av ett foretag eller en rorelse och som oftast har
foljande monster. Koparen respektive siljaren anlitar en advokatbyré for att
genomfora transaktionen. Ofta vid sidan av finansiella och andra radgivare.

Négot forenklat kan arbetet ofta delas upp i tre delar. Den forsta ir att
bitrida klienten i de inledande forhandlingarna samt vid utformningen
av sekretessavtal, letter of intent och eventuella andra féravtal. Dessutom
limnas d& ofta rdd om regulatoriska frigor och andra for transaktionens
genomforande relevanta juridiska fragor. Den andra delen bestér av bitride
med den s.k. legala due diligence-undersokningen av malbolaget. Den tredje
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och sista delen bestar av bitrade vid forhandlingar och utformningen av det
slutgiltiga kopeavtalet.

4. Uppdragsavtalet

Normalt ingds ett skriftligt uppdragsavtal med den advokatbyrd som anli-
tas. Innehaéllet kan naturligtvis variera, men det brukar innehélla en kort
beskrivning av det arbete som ska utforas, en beskrivning av principerna for
fakturering och ett arvodesestimat samt en beskrivning av de kompetenser
och jurister som ska ingd i det team som ska utfora arbetet.

[ fraga om beskrivningen av de kompetenserna kan noteras att Hogsta
domstolen i NJA 2018 s. 414 har angivit att det i oaktsamhetsbedémningen
bor kunna vigas in i bedomningen om advokaten har sirskilda insikter
och erfarenheter fran det rittsomrade som drendet ror. Definitionen av
de kompetenser som ska ingé i teamet bor dirmed kunna ha betydelse
for ansvarsbedomningen (sirskilt om missbedémningar gors inom mer
svértillgangliga juridiska specialistomraden).

Uppdragsavtalet innehéller normalt inte nigra nirmare bestimmelser
eller normer for arbetets utférande. I den delen fylls det ut av tillimpliga
bestimmelser i rittegdngsbalken, Advokatsamfundets vigledande regler
om god advokatsed samt dispositiv ratt i ovrigt.

Uppdragsavtalet méste ofta i betydande grad utfyllas med t.ex. bransch-
praxis for att det ska g att forstd vad advokaten egentligen ska gora. Det
ligger aven i uppdragets natur, att klienten under uppdragets gdng limnar
nirmare anvisningar och nya uppgifter och aven att advokaten tar initiativ
till sddana preciseringar och ytterligare uppgifter.

Det skriftliga uppdragsavtalet ir séledes inte tinkt att dokumentera allt
som advokaten forvintas gora eller hur det ska goras.

Hogsta domstolens uttalande i NJA 2019 5. 877 om att det ligger nira till
hands att tolka ett uppdrag till en advokat som att "det omfattar vad som
typiskt sett kan forvintas av en advokat vid den aktuella sortens rddgivning”,
om inte annat avtalats, giller siledes i betydande grad dven om det finns
ett skriftligt uppdragsavtal.

Normalt regleras inte t.ex. aktsamhetsnormer eller kriterier for skade-
stdndsansvaret ndrmare i uppdragsavtalet (dven om beloppsbegrinsningar
for skadestandet brukar finnas i advokatbyrans allméanna villkor). Det torde
inte forekomma att det ursprungliga skriftliga uppdragsavtalet innehaller
ndgra av advokatbyrdn lamnade garantier eller liknande utfistelser.

Savil frigor om advokatens mer preciserade forpliktelser som skade-
stdndsansvarsfrigan limnas séledes typiskt sett oreglerat i uppdragsavtalet.
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5. Sdrdrag hos advokatens roll vid transaktionsrddgivning

Av betydelse for fraigan om advokatens narmare uppdrag och skadestands-
ansvar ir att transaktionsrddgivning ofta innefattar arbetsuppgifter som
ligger ganska klart utanfér vad som grovt skulle kunna kallas juridikens
kirna och dven innefattar betydande inslag av praktiska och kommersiella
riskbedémningar och férhandlingsbitrade.

En viktig egenskap hos advokaten ar att, grundat pé sdvil juridiska
kunskaper som erfarenhet och affarsforstelse, kunna gora rimliga risk-
bedémningar.

Nir det till exempel galler att utvirdera ett foretags "juridiska skick” ar
det naturligtvis orimligt — inte minst ekonomiskt — att utvirdera varje avtal
med den omsorg som till exempel ett processombud analyserar ett avtal
och rittsregler infor en rittsprocess. Advokaten maste vid due diligence-
arbetet gora rimliga avgriansningar och prioriteringar och i viss man en
egen bedémning av den praktiska och kommersiella risk som olika rittsliga
forhéllanden rérande malbolaget kan utgora.

Att advokaten sjilvstindigt gor sddana avgriansningar och bedémningar
ir normalt ocksd vad klienten 6nskar, d& denne oftast inte vill bli drinkt
i information. Hir éverlamnas till advokaten en central visentlighets-
bedomning som delvis kan ligga langt utanfér omradet for typiska rittsliga
bedémningar.

Det dr ocksd av betydelse for hur man ska se pd transaktionsradgiv-
ning att kop och forsiljningar av foretag involverar kalkylerat ekonomiskt
risktagande balanserat mot méjligheterna till ekonomisk vinst. Advokaten
ir i normalfallet anlitad for att bitrada klienten med att gora just ett vilkal-
kylerat affirsmissigt risktagande och inte for att undvika varje risk.

De hir varierande inslagen i rddgivningen och bitriadet innebir att vards-
l6shetstroskeln i vissa avseenden bor anses vara mycket hég men i andra
avseenden att ansvaret bor kunna nirma sig strikt ansvar.

6. Skadestandsteoretiska utgdngspunkter

Innan jag gar vidare, gor jag en liten utvikning om rittsekonomisk skade-
stindsteori.? Det passar dessutom bra i ljuset av att transaktionsradgivning
ofta innefattar ekonomiska riskbedémningar.

2 Detta avsnitt baseras huvudsakligen pa Steven Shavell, Foundation of Economic Analysis

of the Law, 2004 ("Shavell”). Shavells bok har beskrivits och recenserats av Richard
Posner, A Review of Steven Shavell’s Foundations of Economic Analysis of Law, Journal
of Economic Literature, Vol. XLIV (June 2006), pp. 405-414.
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Law and economics, eller pa svenska, rittsekonomi, analyserar bland annat
om skadestandsregler och avtal leder till samhallsekonomisk effektivitet.
Nagot forenklat innebir detta att varor och tjanster bor produceras sd lange
det samhaillsekonomiska virdet av dessa 6verstiger produktionskostnaden.
I en ekonomi med endast en konsument (klienten) och en producent
(advokaten) uppnés detta om uppdragsavtalet ger advokaten incitament att
producera de tjinster som klienten virderar hogre dn advokatens kostnad
for produktionen.

Behovs det da nigot annat 4n att klienten och advokaten fritt far avtala
med varandra om uppdraget och advokatens skadestindsansvar? Ja, efter-
som redan enligt den rittsekonomiska teorin krivs for effektivitet att
parterna ir helt informerade om relevanta forhallanden och utformar s.k.
kompletta avtal.?

Det hir ir forutsittningar som knappast héller i verkligheten redan da
det skulle ta stora resurser i ansprak att uppna dessa forutsittningar. Dessa
s.k. transaktionskostnader och otillriacklig kunskap och information hos
avtalande parter gor att idealbilden av kompletta avtal i praktiken knappast
uppnas.

[ verkligheten férekommer i stor utstrickning mycket inkompletta avtal.
Som jag har beskrivit i avsnitt 4 ovan brukar advokaters uppdragsavtal vara
kortfattade och forutsitta att de kompletteras av nagot.

I den rittsekonomiska litteraturen har féresprakats att domstolar vid
tvist ska komplettera inkompletta avtal. Utgdngspunkten ska vara vad tva
kompetenta parter som i férvig hade tinkt igenom risken for den senare
uppkomna situationen och lagt tid pa att reglera denna skulle ha avtalat.*

Det hir blir d& utgdngspunkten for vad vi i Sverige kallar dispositiv
ritt. En lampligt utformad dispositiv ritt underléttar transaktioner da den
minskar transaktionskostnaderna och optimalt sett ger samma utfall som
kompletta avtal men till lagre transaktionskostnader. Lampliga dispositiva
och utfyllande rittsregler har alltsi en betydande ekonomisk funktion dven
om avtalsfrihet rader.

Hur bor da reglerna om skadestdndsskyldighet utformas? En utgéngs-
punkt i den rittsekonomiska litteraturen ir att skadestdndsskyldighet i vart
fall bor foreligga vid vardsloshet ("negligence”). Vardsloshet har dock ofta
givits en speciell mening. Virdsléshet ir att inte vidta sidana forsiktig-
hetsmatt som krivs for att undvika skada i de fall dir kostnaden for dessa
forsiktighetsmatt dr mindre 4r den forvintade skadan om forsiktighetsmat-
ten inte vidtas.

Detta uttrycks ofta med formeln B<PL som ofta kallas "Learned
Hand”-formeln (efter en berémd amerikansk domare som formulerade

3 Se Shavell, a.a.s. 101-108, 293 och 299 och jfrs. 320 f.
4 Shavell, s. 301 f.
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den vérdsléshetsnorm som formeln hirleds ifran). B stir i formeln for
"Burden”, kostnaden for forsiktighetsmétten, medan P ir sannolikheten
for skada utan forsiktighetsmétten och L ar skadans forvintade storlek. Ar
kostnaden for B liagre (<) dn den forviantade skadan (P x L) 4r det samhalls-
ekonomiskt effektivt att forsiktighetsmatten vidtas. Det bor darfor bedomas
som skadestdndsgrundande vardslost att inte vidta forsiktighetsmatt om
det férvintade virdet pa skadan overstiger kostnaden for forsiktighetsmat-
tet (B). Det bor dven beaktas om det hade varit billigare — och dirmed
ekonomiskt mer effektivt — att den potentiellt skadelidande istillet hade
vidtagit de forsiktighetsitgirder som hade krivts for att undvika skadan.®

Denna princip ger ett forhallandevis teoretiskt enkelt svar pa var grinsen
for skadestdndsskyldighet bor sittas och hur medvéllande pa skadelidan-
desidan bor behandlas. I praktiken ir det dock naturligtvis en grannlaga
uppgift att beddma om en viss part vidtagit en samhillsekonomiskt optimal
niva av forsiktighetsdtgirder.

Mot den hir principen for ekonomiskt effektiva skadestandsregler kan det
anforas olika argument som har att gora med ekonomiska férdelningsfrdgor,’
att t.ex. kropps- och miljoskador inte ska virderas i pengar eller att regeln
leder till en olimplig riskallokering pa sa sitt att risker och ekonomiska
forluster drabbar olimpliga riskbirare.”

Dessa argument gor sig dock enligt min uppfattning inte alls eller i
mycket begrinsad utstrickning gillande for advokaters transaktionsradgiv-
ning.

Foretagsforvirv ror ekonomiska virden. Képarna och siljarna stir for
savil riskerna med transaktionerna som kostnaderna for sina ridgivares
aktsamhet. Det finns inga egentliga fordelningsaspekter att beakta pa
gruppnivd. De som koper och siljer foretag dr ocksé som huvudregel {6r-
héllandevis riskbenidgna och limpliga riskbirare. I ett val mellan kostsam
riskminimering och ekonomisk optimering borde siledes en foretagsfor-
varvsklient typiskt sett vara mer benigen till ekonomisk optimering 4dn
riskminimering (detta benimns nedan "riskneutral”).

5 Shavell, s. 189 f. samt Posner, A Theory of Negligence, The Journal of Legal Studies, Vol 1,

No. 1 (Jan 1972), pp. 29-96, (“Posner”), s. 33 f.

T.ex. att samhillskostnaderna for farlig verksamhet 6verviltras pd andra medan vinsten

hamnar hos utévaren.

7 Tex. att enskilda skadelidande fér béra en i férhillande till sina ekonomiska férhallanden
stor och icke-kompenserad skada for marginella samhillsekonomiska effektivitetsvinster
som fordelas pd ménga parter eller kanske rentav enbart ett stort féretag. Med ekonomiskt
sprak kan riskerna for skada drabba olimpliga "riskbarare”. Detta aktualiserar utéver
fragor om ansvarsregler dven frigor om s.k. riskaversion, forsikringsméjligheter samt
inkomstférdelning, se Shavell s. 257 ff. samt 652 ff.
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7. Uppdragsavgriansningen och omsorgsstandarden i
allminhet for advokater vid transaktionsradgivning

Som beskrivits ovan uttalasi NJA 2019 s. 877 att om inget annat avtalats sa
ska en advokat utfora vad som typiskt sett kan forvintas av en advokat vid
den aktuella sortens rddgivning. Vid oaktsamhetsbedémningen ska utéver
just uppdragets omfattning beaktas de sakliga och rittsliga frigornas kom-
plexitet och svérighetsgrad, den tid advokaten haft till sitt férfogande, de
virden som stdr pa spel och klientens instruktioner. Advokatens ansvar ir
vidare att tillimpa en metod som ir anpassad efter vad uppgiften kriver
och att vara tillrickligt omsorgsfull i sin genomgéng och analys av saken
och rittsfrigorna. I friga om betydelsen av klientens riskbenigenhet och
riskmedvetenhet uttalade Hogsta domstolen i det nimnda rittsfallet att
det inte gick att generellt ange vilken betydelse detta hade.

Vilken metod och omsorgsstandard bor d& en transaktionsrddgivande
advokat anvinda i ljuset av dessa uttalanden? Jag skulle vilja hivda att
det inte finns nigra tunga invindningar mot att i transaktionssamman-
hang anvinda "Learned Hand”-formeln som ndgon form av riktlinje for
bedémning av om advokaten gjort sig skyldig till skadestindsgrundande
vardsloshet.

Riktlinjen blir d att transaktionsrddgivare inte ska vara mer omsorgsfulla
och ligga mer resurser idn vad som kan férvintas vara ekonomiskt rimliga
forsiktighetsatgirder for klienten, bedémda med en riskneutral utgings-
punkt. I transaktioner méaste ocksa vigas in att 6verdriven forsiktighet kan
vara minst lika illa for en klient d4 den kan leda till negativa konsekvenser
for en i grunden riktig affr.

Det kan naturligtvis finnas situationer dar klienten av olika skal ar patag-
ligt riskaversiv eller en olamplig riskbarare. Vid transaktionsarbete bor det
dock i sddana fall krivas sarskilt stod for att advokatens uppdrag ska anses
innefatta att tillimpa en hogre aktsamhet och storre noggrannhet dn vad
som dr ekonomiskt rimligt for klienten pa riskneutral basis.

Advokaten bor siledes vid transaktionsrddgivning systematiskt forsoka
bedéma vilka virden som stér pa spel i olika frigor och riskerna pé olika
omraden och prioritera direfter. Denna riktlinje har ocksd férdelen att
den ir litt att tillimpa om klientens instruktioner medf6r annu snivare
tidsrams- eller budgetbegriansningar for advokatens insats dn vad denne sjilv
hade valt eller rekommenderat klienten. Prioriteringarna far d& helt enkelt
ske efter ssmma kriterier men med ett ytterligare forhojt vasentlighetskrav.
Klienten bor naturligtvis vara inférstddd med att sddana begransningar av
advokatens forutsattningar medfor en minskning av den majliga omsorgen,
men i vart fall kvalificerade och erfarna klienter maste normalt forsta detta
utan att det papekas sarskilt.
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Denna teoretiskt tilltalande riktlinje om en limplig omsorgs- och
noggrannhetsniva dr dock svér att 6versitta till praktiska fall, sarskilt for
utomstdende domstolar. Det kan vara betydligt littare att med facit i hand
gora beddmningen att en viss risk var enkel att férutse och forebygga eller
att en missbeddmning var narmast uppenbart felaktig an vad det ir att
pa forhand gora samma bedomning. Detta riskerar att leda till for stringa
ansvarsbedéomningar i domstolar.

Att domstolar tillimpar en for string aktsamhetsstandard riskerar i sin
tur att leda till ett fenomen som har kommit att kallas "defensive medicine”,
vilket innebir att likare 6verbehandlar, 6veranalyserar och 6verdokumen-
terar av oro for skadestdndsansvar.® Detta leder i sin tur till dyrare sjukvard.
P4 medicinens omride, dir alla virden kanske inte kan mitas i pengar, kan
argumenteras att vildigt dyr och 6verdriven forsiktighet dand& har nigot
virde.

For advokater som transaktionsrddgivare — dir enbart pengar stér pa
spel och ekonomiskt kalkylerat risktagande narmast ir kirnan i klientens
verksamhet — finns det f& argument for varfor det skulle finnas ndgon fordel
med ndgot motsvarande "defensive lawyering”. Kostnaderna for detta skulle
naturligtvis fa biras av klientkollektivet och det skulle inte leda till att
advokaterna limnade effektiv rddgivning i just kalkylerat risktagande om
de hade en benigenhet att verdriva risker.

Det ir bland annat sddana hinsyn som ligger bakom den iven i Sve-
rige vilkinda "business judgement rule”. Den regeln innebir forenklat att
domstolar som huvudregel inte ska éverprova bolagsstyrelsers affirsbedom-
ningar om de har gjorts med erforderligt underlag, utan intressekonflikter
och med genuin 6vertygelse om att det var ett bra beslut for bolaget.’
Ett rittsekonomiskt argument for denna regel ar bland annat att det antas
att aktiedgare i allminhet inte vill att bolagsstyrelser ska vara riskaversiva,
utan istéllet forsoka maximera det ekonomiska virdet for bolaget, vilket
innefattar risktagande och svara affirsmaissiga bedomningar som i efterhand
kan visa sig fa ett negativt utfall.’®

Det kan argumenteras for att motsvarande hansyn bor gora sig gillande
for de radgivare som bitrider vid sidana affirsmissiga bedémningar, i vart
fall i frAgor som ror just affirsmissiga relevans- och riskbedomningar som
inte har "korrekta” svar pd samma sitt som i vart fall vissa t.ex. juridiska
eller medicinska frigor kan ha. Hirvid kan nimnas att det i amerikansk
rittspraxis dven har forekommit att advokater som krivts pa skadestind
for t.ex. vardslos rddgivning i frigor om huruvida en tvist bor forlikas for
ett visst belopp har forsvarat sig med en princip om ”Attorney judgement

8 Jfr Shavell s. 218 och s. 225-229 med hinvisningar i fotnot 4.

Savitt avser Delawares bolagsritt, se t.ex. Smith v. Van Gorkom 488 A.2d 858 (1985).

10 Se t.ex. hur regeln har motiverats i Delawares bolagsritt i milet Gagliardi v. TriFoods
Intern., Inc., 683 A.2d 1049 (1996).
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rule” eller "Judgemental immunity”.!! Det ir naturligtvis mycket svért att
hitta ndgon fast mark for att avgéra om ett rdd att inte acceptera ett for-
likningserbjudande var objektivt felaktigt i ljuset av vad som var teoretiskt
mojligt att veta for en advokat vid den relevanta tidpunkten. Det blir mer
en bedémningsfraga utan objektivt ritta svar.

Att det dr svart for domstolar att i efterhand gora korrekta bedomningar
av vad som var rimlig aktsamhet och rimliga bedémningar — framférallt
i metodfrdgor som avgrinsningar, visentlighetsbedémningar och rena
bedémningsfrigor — aktualiserar frigan om vilken betydelse branschpraxis
i den aktuella sektorn bor ha (jfr Hogsta domstolens uttalande om vad som
typiskt sett forvintas av en advokat vid den aktuella sortens ridgivning som
norm i frdga om tolkningen av uppdraget).

Den uppenbara invindningen mot att anvinda branschpraxis som en
norm for skadestandsskyldighet ar att det férhallandet att alla i en bransch
brister i tillricklig omsorg inte bor kunna vara ett argument mot skade-
standsskyldighet.

Inom omrédet f6r skadestdndsansvar grundat pa avtal kan det dock finnas
skal for att tillmita branschpraxis stor betydelse. Om kunderna ir kvalifice-
rade och upprepade kopare kommer de — oberoende av skadestdndsregler
— vinda sig till de leverantorer som levererar vad kunderna tycker ir en
tillrackligt acceptabel kvalitet for ett tillrickligt acceptabelt pris.!?> Den
huvudsakliga sanktionen mot en daligt utford tjanst och incitamentet till
aktsamhet p& manga marknader torde inte vara skadestdndsrisken (som
dessutom ofta ar ansvarsforsikrad) utan att kunderna inte kommer tillbaka
till och inte rekommenderar leverantérer de dr missnéjda med. Kvalifice-
rade och upprepade aktorer kommer sdledes att utmejsla en praxis utifran
vad koparna efterfragar och vill betala for.

P4 marknaden for transaktionsjuridik finns det mycket kompetenta
och aterkommande kopare av affirsjuridiska tjanster. Juristerna pa klient-
foretagen har ofta sjialva bakgrund pa affirsjuridiska advokatbyrder och
forstar darfor savil tjansterna som kops, arbetsmetoderna som tillimpas
av advokatbyrderna samt begrinsningarna i dessa tjanster mycket vil. Det
finns dirfor betydande skail att tillmita branschpraxis rorande t.ex. metod
och avgrinsningar stor betydelse vid transaktionsradgivning.

Detta giller bade for att bedoma uppdragsomfattningen och for oakt-
samhetsbedémningen inom ramen fér uppdraget, om inte en noggrannare
(och dirmed dyrare) tjanst har sirskilt avtalats. Den ekonomiskt rimliga
graden av aktsamhet och omfattning p& uppdraget bor séledes i betydande
mén kunna beddmas utifran den praxis som utbildats.

11 Se t.ex. avgorande frin Washington Court of Appeal i Clark County Fire District No. 5
v. Bullivant Houser Bailey PC, 324 P.3d 743 med dir hinvisad praxis.
12 Jfr Shavell s. 215 f
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8. Vérdsloshetsbedomningen i olika typer
av fragor och mojligheten for uppkomst
av ansvar grundat pd garantiutfistelse

Advokatens skadestdndsansvar ar enligt dispositiv ritt ett oaktsamhetsansvar.
Det typiska uppdragsavtalet innehéller inte heller ndgra garantiforpliktelser.

Frgan blir dock om véallande som forutsittning for ansvar kan komma
att forandras under den tid advokaten fullgor avtalet och om advokaten
da kan komma att limna garantiforpliktelser eller i vart fall i delar har ett
ansvar som narmar sig strikt ansvar.

Det torde inte forekomma att advokater limnar garantier for t.ex. ritts-
liga bedomningar och dn mindre for visentlighetsbedomningar eller andra
riskbedomningar. Vidare kan foérvintas att klienter ofta vill ha den erfarna
advokatens "bista bedomning” dven nir det enda sikert korrekta svaret ir
"Rittslidget dr osikert.” eller "Det gar inte att siga vilken ekonomisk risk
det hir innebir”.

Enligt vad som f6ljer av analysen i avsnittet ovan bor i vart fall trans-
aktionsklienten ofta inte vara beredd att vare sig betala for eller vinta
pa att varje friga ska utredas s& grundligt som mojligt. I sddana fall bor
advokaten kunna limna rdd baserade pé den begrinsade utredning och
bedomning klienten vill ha utan att for den skull riskera skadestandsansvar.
Detta bor kunna ses som en begrinsning av den tid advokaten har till sitt
forfogande och klientens instruktioner, vilket enligt Hogsta domstolens
praxis ir faktorer som ska beaktas i oaktsamhetsbedémningen. I sidana
fragor bor advokaten dock normalt samrdda med klienten och informera
om begrinsningarna sddana restriktioner innebir (dven om det i vart fall
for mer kvalificerade klienter ofta torde sté klart anda).

En situation dir jag dock menar att en forindring av det allminna
uppdragsavtalet och intridandet av ett garantiansvar kan bli aktuellt ir
i samband med due diligence-undersokningen och sammanstdllning och
vidarerapportering av ren fakta, dir det knappast finns utrymme for att
argumentera i beddmningsfragor.

Due diligence-undersokningen redovisas normalt i en rapport. Rapporten
kan komma att innehélla redovisningar av uppgifter som inte kriaver ndgon
egentlig juridisk analys utan som kan karakteriseras som sammanstillning
av fakta. Ett exempel kan vara en sammanstillning av samtliga mélbolagets
avtal som innehaéller s.k. change of control-klausuler'>. Ett annat exempel
kan vara en sammanstillning av i kontrakt angivna avtalstider for mal-
bolagets viktiga intiktsgenererande avtal. BAda dessa kan paverka képarens

13 En change of control-klausul dr en klausul som ger motparten ritt att siga upp avtalet, att
ensidigt indra dess innehall eller som automatiskt leder till sidana féljder, om méalbolaget
fir en ny dgare.
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virdering av mélbolaget. Sammanstillningarna kan komma att sirskilt
efterfrigas av klienten, men ocksd komma att limnas som en naturlig del
av due diligence-undersokningen. Och inte foregds av en forandring i det
skriftliga uppdragsavtalet av innebord att advokatens ansvar alltid forutsit-
ter véallande.

Uteslutas kan di nog inte att advokaten kan f3 ett strikt ansvar for rik-
tigheten att angivna fakta dr korrekt sammanstillda fran de underliggande
handlingarna som granskats. Det ror sig om nigot mycket konkret som
ska presteras till klienten och dir det som presteras i princip bara kan
vara objektivt ritt eller fel. Om dessa uppgifter da visar sig vara felaktiga
och en motpart till f6ljd av 6verlatelsen kontraktsenligt siger upp avtalet
eller ett inkomstgenererande avtal upphor ett par ar tidigare dn vad som
anges i forteckningen kan nog advokaten bli ansvarig for foljderna utan att
ytterligare véllande 4dn det rena objektiva felet behover styrkas.

Den praktiska skillnaden mellan ansvar for vallande och strikt ansvar
i en situation som denna kanske oftast dr begrinsad. Att under en due
diligence-granskning forbise en change of control-klausul eller ange en
felaktig avtalstid torde nog normalt konstituera vardsloshet. Men dessa
uppgifter kan ibland vara svéra att hitta i den dokumentation som granskas.
Det kan handla om tilliggs- och dndringsavtal samt korshanvisningar mellan
omfattande avtalskomplex, men utan att det féreligger nigra egentliga tolk-
ningsfragor. Dessa kan komma att forbises utan att virdsloshet foreligger.
Det kan dé inte uteslutas att det i denna del av transaktionsrddgivningen
kan uppkomma ett garantiansvar om inte relevanta reservationer gjorts om
det rér sig om bedémningar.

Sammantaget kan jag sdledes tinka mig att det i vissa sammanhang kan
foreligga narmast strikt ansvar for vissa inslag i advokatens transaktionsrad-
givning, i vart fall i bemirkelsen att man inte behover prova varfor eller hur
det kom sig att en viss uppgift var objektivt felaktig, nir det far anses ha
ingatt i advokatens uppdrag att lamna exakta uppgifter i dessa avseenden.

9. Avslutning

[ sin artikel Radgivares informationsansvar — en probleminventering'*
varnade Jan Kleineman for en utveckling dir ansvaret for professionella
rddgivare utokades till att bli alltfor langtgdende och att det fanns sddana
tendenser i svensk ritt.

Aven om Hégsta domstolens nya avgoranden rérande advokaters skade-
stdndsansvar inte helt passar in pé transaktionsraddgivning sd innehaller

14 SvJT 1998 s. 185.
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de generella principer som kan ge en rimlig avgrinsning av skadestands-
ansvarsrisken vid transaktionsradgivning.

Det viktiga hir ar att beddmningen av uppdragets omfattning och vilken
noggrannhet som krivs tar fasta pé att transaktionsrddgivning limnas i en
kontext av medvetet och ekonomiskt kalkylerat risktagande. Ekonomisk
optimering och rimlighet snarare dn kostsam riskminimering bor vara
utgingspunkter for bedomningen. Det kan dock vara svart for utomsta-
ende bedéomare som domstolar att avgora vad som utgdr en sddan rimlig
aktsamhet. Dirfor dr det av betydelse att transaktionsrddgivning limnasi en
bransch dir manga klienter 4r synnerligen kunniga och dven dterkommande
kopare av juridiska tjanster. Vad som har utbildats som branschpraxis bor
dirfor viga mycket tungt i aktsamhetsbedémningen och bedémningen av
vad ett uppdrag fir anses omfatta.

Den stora oron for en utvidgning av skadestdndsansvaret bor inte vara
att advokater d& och d& fir betala skadestdnd for sidana fel som genom
minskligt misstag kan hinda dven rimligt omsorgsfulla och kunniga
advokater. Det stora problemet skulle vara om skadestdndsansvaret blir sa
omfattande och aktsamhetsbedomningen si string att det inte ar mojligt
att erbjuda den rddgivningstjinst som ekonomiskt rationella och kunniga
aktorer i verkligheten efterfrgar utan att samtidigt riskera att bedémas
som skadestdndsgrundande oaktsam. Det ir den viktiga balansen att uppna.






