Nagra fragor i kommersiell skadestandsritt

MARTEN SCHULTZ

Ett antal undervittsavgoranden frin senare tid visar att det ror pa sig i den kom-
mersiella skadestindsriitten. Mal som Prosolvia, Countermine och BDO-milet
aktualiserar fragor om hur langt ansvaret i affarslivet stricker sig och stiller dir-
vid pa sin spets sporsmalet med vilken innebiord skadestindsrittens allméinna
avgrinsningsliror och principer har i rent kommersiella sammanhang. Artikeln
behandlar ndgra tendenser i den kommersiella skadestindsritten utifrin nigra
nya prejudikat frain Higsta domstolen.

Ett avgorande med foljdverkningar

"Hovritten anser, liksom tingsritten, att redovisningen i Prosolvia 1997 stred
mot god redovisningssed samt att revisionen av redovisningen och férvaltningen
var virdslés. Hovritten anser vidare att det finns ett tillrickligt samband mellan
den virdslésa revisionen och den skada som Prosolviabolagen drabbades av, samt
att revisionsbolaget och den huvudansvarige revisorn dirfor ska betala skade-
stand till Prosolvias konkursbo. (...) Den skada som ska ersittas av revisorerna ir
dels bristen i Prosolviabolagens konkurser, dels forlorade rérelsevirden. Det sam-
manlagda skadestdndet uppgar till 890 miljoner kr. Det finns inte skil for jimk-
ning av skadestdndet. Konkursboets rittegingskostnader uppgar till sammanlagt
cirka 112 miljoner kr och ska ersittas av revisorerna.”

Citatet 4r himtat frin det pressmeddelande som Hovritten for Vistra Sverige
skrev i samband med att domen i det s.k. Prosolvia-malet meddelades den 15
augusti 2013." Milet sigs vara det mest omfattande som nagonsin prévats av
svenska domstolar, sett till antal férhandlingsdagar och tidsutdrike. Malet

' http://domstol.se/Om-Sveriges-Domstolar/Pressrum/Nyheter-och-pressmed-delanden/

Hovratten-for-Vastra-Sverige-domer-ut-skadestand-i-tvist-mellan-Prosolvias-konkursbo-
och-revisorerna/.
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inleddes redan 2001. I tingsritten uppgick antalet forhandlingsdagar till 6ver
100. Det tog hovritten fyra manader att skriva domen, efter en huvudfér-
handling som holl pd mer 4n ett ar.

Prosolvia-malet dr ocks ett av de storsta malen i svensk rittshistoria sett
till det utdémda skadestindet.” Med rintor blev beloppet som skulle utges
omkring 2 miljarder kr.> Det ir ett dven med internationella matt mitt stort
skadestind. Efter hovrittens dom nidde parterna en férlikning men domen
kommer 4nda sannolikt att ge ett bestdende avtryck i revisorsbranschen och
pa finansmarknaden i stort, ven om HD inte fick majlighet att ta upp det
till prévning. Den diskussion om grinserna for revisorernas ansvar som forts
sedan linge och framfor allt sedan Arthur Andersen — pa den tiden ett av fem
revisionsnitverk som ingick i kretsen Big Five — drogs med i energibolaget
Enrons krasch.

Denna artikel skall inte sarskilt behandla revisorsansvaret utan tar istillet,
mot bakgrund av bl.a. Prosolvia-malet, upp négra utvecklingslinjer och ten-
denser i kommersiell ansvarsritt. Den kommersiella ansvarsritten befinner
sig i ett dynamiske skede. En central friga — ingalunda ny men med fornyad
aktualitet — 4r hur ansvarets grinser skall dras. Frigestillningen star i cent-
rum for dtskilliga mél, som fortfarande 4r under behandling.

I det s.k. BDO-milet, som har beviljats provningstillstind i HD, ir fra-
gan om revisorers ansvar mot ~nagon annan’ (in bolaget eller aktiedgare)
enligt 29 kap. 1 § aktiebolagslagen (2005:55 1).% Det s.k. Countermine-
mélet behandlar ansvaret for pastitt vilseledande information for verkstil-
lande direktor och styrelseordforande. Det finns fler exempel.

Gemensamt for de nu nimnda mélen 4r att de 4r foremal f6r provning i
allmin domstol och samtliga berdr ansvarets utstrickning. Hur lingt stricker
sig skadestandsansvaret i dessa kommersiella sammanhang och hur — med
vilka metoder — skall den yttersta grinsen dras. Hir skall enbart en del av
dessa beroras. Jag kommer inte att ta upp adekvansfragor eller normskydds-

”Jag kan ocksd konstatera att det utdémda skadestdndet pa 890 miljoner kronor jimte
rinta, ir sd vitt jag vet, det hdgsta skadestandet som har domts ut i Sverige, siger Lars Zet-
terberg pa Ackordscentralen”. Géteborgs Posten 15 augusti 2013, http://www.gp.se/eko-
nomi/1.1916181--storsta-skadestandet-nagonsin-.

"PWC riknar med HD-prévning av miljarddom”, Dagens Industri 20 augusti 2013. P4
Internet: hetp://www.di.se/artiklar/2013/8/19/pwe-raknar-med-hd-provning-av-miljard-
dom/.

* Beslut 30 januari 2013, i T 3420-12.
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fragor, och inte heller den kanske mest intressanta frigan just nu — den om
forhallandet mellan dessa tva avgrinsningsliror.”

Det som kommer att tas upp ir rittskillefrigor, metodologiska fragor,
samt sporsmal om orsakskravets innebérd och underlatenhetsansvaret. Samt-
liga dessa frigor behandlas pa ett timligen allmingiltigt sitt och jag rér mig
sdledes inte enbart inom den kommersiella skadestindsritten i sndv mening.
De aspekter som tas upp har emellertid sirskild relevans for just kommersi-
ella skadestandssituationer.

En jivsfraga bor framhallas tydligt i inledningen. Jag har personligen varit
inblandad som ridgivare i ett antal av de mal som behandlas nedan. Lisaren
far sjilv bedoma om texten dirvid framstir som "biassed”. Min malsittning
har varit att forhélla mig neutral till riteskillorna och att behandla avgoran-
dena sd virderingsfritt som moijligt.

Allmin och speciell kommersiell skadestindsritt

Kommersiell skadestandsritt dr en rubrik som ticker skilda rittsliga discipli-
ner. I centrum star den allminna, utomobligatoriska skadestindsritten.

Den allminna utomobligatoriska skadestandsritten regleras genom ska-
destandslagen (1972:205), som iven reglerar kontraktuella skadestindsfri-
gor. Lagen skall saledes enligt sin forsta regel tillimpas pé skadestindsfrigor
”om ej annat 4r srskilt foreskrivet eller féranledes av avtal eller i 6vrigt foljer
av regler om skadestand i avtalsforhallanden” % I praktiken innehéller emel-
lertid skadestdndslagen timligen fa regler med direke biring pa den kommer-
siella skadestindsritten.

Det finns en definition av den skadetyp som inom skadestindslagens
struktur utgor de kommersiella skadestindsfragornas nav — ren formogen-
hetsskada i 1 kap. 2 § — som f6ljs upp av en ansvarsregel rérande samma ska-
detyp i 2 kap. 2 §, vilken stadgar att sadan skada ersitts om den orsakats

Eftersom adekvans- och normskyddsaspekterna kanske ir allra viktigast i sammanhanget
av ansvarets grinser fortjanar denna exklusion en férklaring. Utgéngspunkten f6r redogé-
relsen nedan ir framforallt ett antal viktiga prejudikat frin HD som far féljdverkningar i
kommersiell skadestindsritt. Dessa har dock inte, med visst undantag for den s.k. Lands-
krona-domen, givit nigra nya nycklar till hur adekvans- och normsskyddsbedomningar
skall gdras i dessa fall. Det kommer nog att finnas anledning att aterkomma till dessa fré-
gor vid ett senare tillfille.

Det finns skil att podngtera detta eftersom det understundom gors gillande ate skade-
standslagen enbart reglerar utomobligatoriska skadestindssituationer.
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genom brott. Denna ansvarsregel kompletteras av en speciell regel for det all-
minna i 3 kap 2 §, som inte fordrar att skadan uppkommit till f6ljd av en
brottslig girning, men som stiller upp ett krav pa att skadan orsakats genom
fel eller fsrsummelse vid myndighetsutévning. Dirutover finns det en i prak-
tiken mycket sillan anvind regel rorande vissa informationsskador som orsa-
kats av det allmidnna i 3 kap. 3 §.

Med undantag for skador som tillskrivs det allminna innehéller alltsé ska-
destandslagen tvi regler med sirskilt sikte pa skadestandsrittsliga problem i
kommersiella situationer — en definition och en ansvarsregel. Det finns inte
nagra regler om hur rena formogenhetsskador skall beriknas och inte heller
nagra klargérande regler om hur ansvarsgrinserna skall dras.” Skadestinds-
lagens omedelbara tillimplighet for ansvarsfragor i affirslivet framstdr med
andra ord som, om man bara ldser lagen, begrinsat.

Skadestandslagen kompletteras av sirskilda lagar och viker dirtill for nor-
mer i avtal eller avtalsrittsliga normer i t.ex. forfattning. Kommersiella skade-
standsfrigor behandlas i mingder av specialforfattning, av savil kontrakeuellt
som utomobligatoriskt slag. Immaterialrittsliga skadestandsfragor behandlas
i sirskild lag, liksom arbetsrittsliga, konkurrensrittsliga och marknadsritts-
liga fragor, for att nimna nagra omraden.

Dirtill finns det antal mer eller mindre fasta allmidnna rittsprinciper
rorande skadestind i avtalssituationer, sisom presumtionsansvaret.8 En for
den kommersiella skadestindsritten central sak ir dirvid att ansvaret for ren
formogenhetsskada i avtalstérhillanden antas falla under den allminna cul-
paregeln (om det inte finns sirskilda ansvarsférutsittningar i avtalet eller for-
fattning — vilket det alltsa ofta gor). Négot krav pd brottslig garning eller sir-
skilt lagstod stills siledes inte upp i avtalssammanhang.

Jamkningsreglerna i 6 kap. omfattar dven ren formogenhetsskada, savil den ekonomiska
jimkningsregel som tar sikte pa fall dir det vore oskiligt betungande att lata en skadevil-
lare betala full ersittning till den skadelidande, som regeln om medvéllande som tar sikte
pa skador som orsakats av bide skadevillaren och den skadelidande sjilv.
Presumtionsansvar ir ett culpaansvar med omvind bevisbérda. Ansvarsformen forknippas
framfor allt med avtalsrittsliga situationer dir nigon har annans egendom i sin besittning
med virdplikt. Se t.ex. NJA 1983 s. 617, NJA 1996 s. 564 och NJA 1999 5. 197. Samma
ansvar foreligger dven i utomkontraktuella situationer dir nigon har annans egendom i
sin besittning (om det finns en skyldighet att virda egendomen), t.ex. dd nigon har hitte-
gods i sin besittning eller nir egendom fdrvaras i samband med kvarstad (NJA 1989
s. 191). Aven t.ex. hilare fir anses ha ett presumtionsansvar i forhillande till tillgripen
egendom som de har i sin besittning (jmf. NJA 1988 s. 226).
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Det kan mot denna bakgrund framsta som att den allminna utomobliga-
toriska skadestandsritten har begrinsad betydelse i kommersiella situationer.
Icke desto mindre dr den utomobligatoriska skadestindsrittens normer, som
enbart i viss man kommer till uttryck i skadestindslagen och som i ovrigt £61-
jer av allminna rittsprinciper och grundliggande skadestindsrittsliga an-
svarsforutsittningar, centrala. Och dess betydelse har okat.

Den utomobligatoriska skadestandsrittens 6kade relevans

Skadestandslagen viker som redan noterats for kontraktuella regler och prin-
ciper, men har i frinvaron av kontraktuella regler relevans ocksa i avtalsfor-
hallanden.

En sirskild fraga ir emellertid hur bedémningen av ansvarsfragor i kon-
traktuella situationer av innebérden i de grundliggande begreppen skall for-
stas. De centrala ansvarsforutsittningarna for kontraktuellt och utomkon-
traktuellt ansvar ir i stor utstrickning de samma. Det krivs en skada, en
ansvarsgrund (in dubio culpa), och kausalitet. Skall da den utomobligato-
riska begreppsbildningen anvindas ocksa i avtalssammanhang? Svaret ir inte
sjilvklart. Begrepp anvinds pi olika sitt i olika rittsliga miljoer.’

I NJA 2012 s. 597 hade Hogsta domstolen en entreprenadrittslig fraga
pa sitt bord. Frigan i mélet var om en entreprendr skulle behova betala for-
seningsvite for ett forsenat idrifttagande, trots att det fanns en annan fakeor
— f6r vilken inte entreprendren hade ansvar — som ocksi skulle ha medfért
forseningen dven entreprendrens handlande forutan. Trots att det var friga
om vite i en entreprenadrittslig avtalssituation fann HD att losningen skulle
sokas i dispositiv ritt. Dirvid analyserades situationen utifran gillande rdtt i
utomobligatorisk skadestandsritt, vid (vad HD kallade for) s.k. konkurre-
rande skadeorsaker. Mot denna bakgrund konstaterade domstolen att ansvar
for forseningen inte kunde undgds med argumentet att sidan forsening
skulle intriffat anda.

I detta fall himtades alltsd st6d f6r bedémningen i den utomobligatoriska
skadestidndsritten trots att det var friga om en avtalsrelation priglad av ett
eget, finkalibrerat och inkort, regelverk. 2012 &rs avgorande ér inte unike.

I NJA 2011 s. 454 hade en hyresgist underltit att stinga av vattentillfor-
seln till sin binkdiskmaskin efter att den diskat firdigt. En slang gick sonder

?  Som exempel kan kanske tas begreppet grov vardsloshet, vars innebérd i den allménna

skadestandsritten fir sigas avvika markant frin den i t.ex. konsumentkreditritten.
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och vatten strommade ut. Stora skador uppstod pé byggnaden. Forhallandet
mellan hyresgisten och virden, fastighetsigare, reglerades av "hyreslagen”
(12 kap. JB) och dirtill fanns det sdrskilda normer i hyresavtalet. Till hyres-
avtalet var kopplat ordningsforeskrifter. Enligt dessa gillde for hyresgisten
“att inte utan sirskilt tillstdind av hyresvirden installera tvite- eller disk-
maskin (s.k. binkdiskmaskin fir dock installeras) eller kdksflikt och att vid
installation efter sadant tillstdind utfora installationen pa ett fackmissigt sitt,
att utova tillsyn och kontroll av maskinen med vattenanslutningar och dylikt
samt att vid varje tillfille efter anvindande stinga av vattnet till maskinen”.
Ordningsforeskrifterna ansigs hora till hyresavtalet. Utgingspunkten for
bedémningen var siledes att det var friga om ett avtalsritesligt forhallande,
reglerat i speciallag, dir det dessutom fanns en specifik handlingsplikt enligt
avtalet som hade dvertritts. Icke desto mindre fann HD att en s.k. fri culpa-
bedémning skulle goras och tog i denna bedémning avstamp i bl.a. skade-
standslagskommentaren och Jan Hellners kinda lirobok i utomobligatorisk
skadestandsrictt.

Det ir majligen braidmoget att tolka tva ritesfall frin HD som ett tecken
pd en tendens men min uppfattning ir 4nda att det finns en sidan. (Vilket
ocks3 stéds av andra fall, dven frin underritterna.'®) Skadestindsrittens erfa-
renheter av att arbeta med allminna begrepp och 6vergripande modeller ver-
kar framstd som anvindbara dven utanfor skadestandsrittens kirnomrade.
Det giller tydligen dven i kontraktuella relationer kringgirdade av "nischade”
ansvarsregler. Den skadestandsrittsliga argumentation som vuxit fram inom
skadestandslagens struktur kan antas fd allt stdrre relevans dven i avtalsritts-
liga ansvarssituationer, men ocksd i specialskadestiandsritten, t.ex. i kommer-
siella skadestindssammahang inom ramen for aktiebolagsritten eller entre-
prenadritten.

Den skadestandsrittsliga teorins 6kade relevans

Den kommersiella skadestindsritten — savil i som utom avtalsforhillanden
— antas alltsa i hogre grad paverkas av de skadestindsnormer som utvecklats
i den allminna, utomobligatoriska ansvarsritten. Det finns en annan ten-

Det finns ett flertal hovrittsavgdranden frin senare tid som pa samma sitt som HD i de
nimnda prejudikaten utgdr frin skadestandsritesligt tinkande vid behandling av problem
som inte dr skadestandsrittsliga i tringre mening. Se t.ex. Svea hovritts dom i ett fall
rorande diskriminering 8 oktober 2013, i mal T 1912-13 (sirskilt i orsaksdelen pés. 8 ff.).
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dens, som mojligen dr mer tydlig. Hogsta domstolen intar en alltmer teo-
retisk héllning pa omradet.

En indikation pa det dr hur HD under senare tid forhallic sig till orsaks-
fragor. I det nyss nimnda entreprenadfallet fran 2012 aktualiserades fragan
om hur kausaliteten skulle bedémas i en situation dir tva olika faktorer var
for sig var tillrickliga for att medféra drojsmél av arbetet. I detta samman-
hang ir det intressanta att HD for forsta gdngen nagonsin lyfte upp den teo-
retiska apparat som sedan linge anvints i den rittsvetenskapliga litteraturen,
men ocksa i lirobdcker — begreppen nédvindiga och tillrickliga villkor. (Detta
berérs mer utforligt nedan under rubriken ”Kausalitet och metod”.)

For egen del betraktar jag kausalitetslirans intdg i rittstillimpningen som
en radikal teoretisering (vilket inte nddvindigtvis motsvarar de ddmande jus-
titierddens uppfattning.) Mitt intryck 4r att just denna begreppsapparat tidi-
gare ofta betraktats som det frimsta exemplet pd den form av teoribildning
som bist 6verlimnades till rittsvetenskap och lirobocker, eftersom den
ansdgs innefatta alltfor stora risker for att limpa sig som grund for att nir-
mare bestimma ansvarsforutsittningarna i praktiska ansvarssammanhang.

P4 samma sitt har det forhallit sig med vissa allmidnna skadestandsritts-
liga principer. Tag principen casus mixtus cum culpa, som utgdr ett avsteg frin
kravet pd adekvans i vissa situationer, framfér allt nir egendom som nagon
olovligen har i sin besittning skadas genom casus-hindelser. I tidigare praxis
hade Hégsta domstolen tagit stod i principen, tycks det i alla fall, utan att
nimna den vid namn. I sin precist uttryckea form var casus mixtus cum culpa
dirmed framfor allt ett mne for rittsvetenskapen. Genom NJA 2004 s. 746
I och II slipptes casus mixtus-principen dock in i den praktiska juridikens
virme.'! Det reser intressanta rittsteoretiska fragor. Hinde nigonting med
principen genom det nya auktoritativa stodet? Ar det till och med s att forst
genom HD:s avgorande transformerades principen fran att ha varit en ritts-
politisk tankeging som tillidts paverka bedémningen i bakgrunden, till en
regel? Dessa sporsmal later sig inte enkelt besvaras. Dessa typer av fragor ir
for forevarande uppsats dock mindre intressanta 4n iakttagelsen att nir HD
fann ett behov av att tydligt ge stod for sitt resonemang s tog man stod i den
nagot alderdomligt formulerade casus mixtus-principen. Dirmed lyftes

Tidigare fall dir casus mixtus-liknande situationer intriffat ir NJA 1914 s. 190 (otilltet
omhindertagande av hund medférde skadestandsskyldighet for skada som inte intriffac
till 5ljd av culpést handlande) och NJA 1985 s. 690 (virnpliktiga tillgrep bil for att dricka
6li Tierp, dir C — som omhindertagits — blev skadestandsskyldig for skada som intriffade
pa bilen efter att han hamnat i forvar).
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ocksd den teoretiska behandlingen av casus mixtus-principen in i ritstill-
limpningen.

Huruvida en teoretisering av HD:s domskrivning skall betraktas som
nagot positivt eller negativt dr en smaksak. Det finns férdelar och nackdelar.

En nackdel kan vara att HD genom att hidnvisa till mer 6vergripande teo-
rier far saker pd kopet som domstolen inte forutsag eller hade full overblick
over. Orsaksteorin ir ett exempel pa denna risk, dir begreppsbildningen 4r
notoriske forsétlig.

Det finns & andra sidan stora fordelar. Stora prejudikat kan ge vigledning
for fler fall. Nyligen lanserade allminna principer medfér inte nddvindigtvis
storre forutsebarhet men de ger ritstillimpningen ett stéd fér bedém-
ningen, en ram, och ju lingre tid de varit i bruk desto storre forutsebarhet
torde de (forhoppningsvis) medféra. Dessutom for sddana avgdranden, pd
gott och ont, med sig “overskjutande information” genom att rittsfrigan
inordnas i en historisk tradition. Niar HD dberopar principen casus mixtus
cum culpa, istillet for att gora en pragmatisk beddmning i det enskilda fallet,
oppnar det upp f6r att i tolkningen av nya fall ocksa se till principens histo-
riska innebord, kanske hela vigen tillbaka till den romerska ritt varur den
hiarstammar. For egen del finner jag det senare sympatiskt (dven om det inte
bor dverdrivas). Det visar hur HD verkar i en tradition, delvis uraldrig, och
att denna tradition har négot att erbjuda dven dagens rittstillimpning,.

Allminna uttalanden i HD-praxis

En ytterligare tendens som mojligen kan skdnjas ar att HD medvetet formu-
lerar domskil i mer allménna termer 4n tidigare. Nérsynt kasui-stik i HD md
16sa den aktuella tvisten men ger inte mycket stod f6r morgondagens rittstill-
limpning. I nigra sammanhang har nu aktiva justitierdd givit uttryck for
instillningen att en prejudikatbildande domstol méste vinnligga sig om att
lyfta blicken frin det enskilda fallets omstindigheter och medvetet skriva
generella domskil. 2

Ett talande exempel pd denna tendens dr NJA 2013 s. 145, den s.k.
Landskrona-domen. Bedomningen i sak dterkommer jag till nedan, men det
metodologiska anslaget skall tas upp redan hir. Bakgrunden till fallet 4r vil-
kind. En 13-irig flicka hade varit omhindertagen for LVU-vird sedan flera
ar. Flickan var efter utskrivning frin BUP tillfilligtvis placerad hos sin egen

2 Se t.ex. Stefan Lindskogs tilligg for egen del i NJA 2012 s. 535.
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mamma. Hon hade tidigare rymt frin olika hem och anlagt brinder. Sa
skedde ocksi vid placeringen hos mamman — flickan avvek fran hemmet och
begav sig till Landskrona centrum dir hon anlade en brand. Branden orsa-
kade stora skador.

Fragan i malet var om kommunen som ansvarade for placeringen hos
modern kunde hallas skadestidndsskyldig for de skador som flickan orsakade.
HD konstaterade att beslutet att placera flickan hos modern inte i sig kunde
vara ansvarsgrundande. Sadana beslut far enbart grunda sig pa en bedomning
av vad som ir i barnets bista. Den friga som dirmed stod i centrum var om
underldtenhet att hilla flickan under tillricklig uppsikt kunde anses ansvars-
grundande.

Inramningen av ansvarsfrigan i mélet var speciell. Malet aktualiserades i
forlingningen av ett LVU-drende och rorde det allminnas ansvar. Under-
latenhetssporsmilet var narmast en bieffekt av att den ritsliga situationen
omdajliggjorde en provning av placeringsbeslutet. Aven pi andra sitt var
omstindigheterna sirpriglade. Icke desto mindre valde HD att i malet i all-
minna termer formulera principer kring underlatenhet och ansvar.

Under rubriker som ”Allmint om nir det foreligger en plike att i annans
intresse motverka skada” och ”Allmint om underldtenhet som grund for ska-
destindsansvar” uttalar sig HD generellt om civilritesligt underlétenhets-
ansvar — mer generellt in HD nagonsin uttalat sig. Vi skall strax nedan se
nirmare pa vad HD mer konkret uttryckte hirvidlag. I detta sammanhang
kan avgorandet noteras som ett exempel pa hur HD kan lyfta allminna fri-
gor i fall med mycket sirpriglade omstindigheter.

Kausalitet och metod

I kommersiell skadestandsritt 4r ofta orsaksfragan av central betydelse. I ska-
destindsritten talar vi om adekvat kausalitet. Den forsta forutsittningen —
kausalitetskraver — ir att den ansvarsgrundande hindelsen (oaktsamheten,
t.ex.) faktiskt orsakade skadan.'® Denna bedémning syftar till att avgéra vad
som hint och ir inte rittslig, i normal bemirkelse. Orsaksprovningen ar inte
en normativ utan en empirisk provning.

Efter att kausalitet konstaterats kan (och normalt: skall) en adekvansprov-
ning goras for att faststilla ansvarets utstriickning. Adekvansprovningen ir en

13 ”Kausalitet” och "orsakssamband” ir synonymer i detta sammanhang,
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typisk riteslig provning, av samma slag som culpabedémningen eller jamk-
ningsbedémningar.

Som framgick av inledningen kommer jag inte att hir ta upp adekvans-
fragor. Men nir det giller kausalitetskravet i egentlig mening, det forsta ledet
av en bedémning av adekvat kausalitet, har HD nyligen givit ett viktigt
bidrag som fortjanar att tas upp.

NJA 2012 s. 597 behandlade, som redan nimnts, de ersittningsrittsliga
effekterna av att forseningar uppkom vid en entreprenad. Redan rubriken till
NJA-referatet — som inleds med orden ”Kontrakestolkning och konkurre-
rande skadeorsaker” — visar hur HD anvint fallet dll att lyfta generella
temata. HD konstaterade att det dr naturligt dven i sddana hir entreprenad-
rittsliga sammanhang att vid bestimningen av avtalsinnehéllet utga frin vad
som giller enligt dispositiv ritt. Dirvid uttalade sig HD om vad som giller
enligt dispositiv ritt. Under rubriken "Ritt till skadestdnd vid konkurrerande
skadeorsaker” uttalade sig HD saledes al/mdint om rittsliget nir det géller fall
av orsaksflerhet."* HD skrev foljande (referenser utelimnade):

14. Man har i skadestindsritten att skilja mellan att en hindelse utgor en till-
ricklig betingelse for en skada och att den utgdr en nodvindig betingelse for
denna. Att en hindelse utgdr en nddvindig betingelse innebir att skadan inte
skulle ha intriffat om hindelsen inte hade skett. En hindelse utgor en tillricklig
betingelse om den ensam foranleder skadan. Sirskilda problem uppkommer vid
konkurrerande skadeorsaker, ddr tvé (eller flera) hindelser var for sig ar tillrick-
liga for att orsaka samma skada. I dessa fall 4r inte nigon av hindelserna i sig en
nddvindig betingelse for skadan.

For egen del uppskattar jag inte uttrycket "konkurrerande skadeorsaker” eftersom det inte
ir friga om ndgot konkurrensférhillande. Kiranden ska bevisa att svaranden har orsakat
den skada som skadestandsanspriket ror. Att det kan finnas andra orsaksfaktorer paverkar
normalt inte kirandens position — det finns alltid minga orsaker till en skada och for
kiranden #r det tillrdckligt att knyta en av dessa orsaker till svarandens ansvarssfir. Den
enda situation dir uttrycket "konkurrerande skadeorsaker” har nigon relevans ir i fall av
alternativ kausalitet, dvs. situa-tionen dir det finns tv3 (eller flera) mojliga orsaker till en
skada men det star klart att enbart en av de méjliga orsakerna faktisket verkat i frloppet.
(Tvé avlossar sina gevir mot ett offer men enbart en av kulorna triffar.) Enbart i dessa for-
hillandevis ovanliga situationer ir det relevant att relatera kirandens orsakspastiende till
svarandens. Inte heller dé 4r emellertid ordet "konkurrens” sirskilt triffande. Orsaksprov-
ningen ir ingen tdvling. For dessa situationer ar just uttrycket “alternativ kausalitet”
bittre, eftersom det gor tydligt atc det dr en antingen-eller-situation som ir for handen.
Situationen med alternativ kausalitet 4r framfor allt diskuterad som ett exempel pa nir
bevisbérdan for orsakssamband borde éverga pa de personer som givit upphov till en risk
for skada som sedan i ett av fallen realiserats.
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15. I de fall da tva ansvarsgrundande hindelser medf6ér samma skada vid samma
tidpunke eller under samma tidsrymd (faktisk orsakskonkurrens) rider det, nir
det giller utomobligatoriskt skadestdndsansvar, i nordisk doktrin nirmast enig-
het om att bida hindelserna medfér skadestindsansvar. Skadevillarna ansvarar i
dessa fall solidariske for hela den uppkomna skadan. Synsittet ligger i linje med
principen att den skadelidande genom skadestindet inte ska forsittas i en bittre
ekonomisk situation 4n den som skulle ha férelegat om den skadevéllande hin-
delsen inte hade intriffat.

Direfter konstaterade HD att samma instillning bér gilla ocksa for kon-
trakesforhillanden. Det principiella uttalandet 4r intressant kanske framfor
allt f6r det metodologiska anslaget att angripa orsaksproblemet med en
begreppsanalys.15 I sak dr uttalandena inte férvinande, dven om det férhopp-
ningsvis kan innebira spiken i kistan pa den naiva bezingelselira som ibland
fortfarande forekommer i debatten, dvs. uppfattningen att orsakskravet
innebir att den ansvarsgrundande handlingen skall ha varit nédvindig for att
skadan skulle ha kunnat intriffa. Denna uppfattning ir oftare uttrycke kon-
trafaktiskt i formen av ett test: "Hade skadan intriffat dven den ansvarsgrun-
dande hiindelsen forutan?”.'® Ar svaret jakande var hindelsen inte nodvindig
for skadan och enligt den naiva betingelseldran foreligger didrmed inte heller
kausalitet. HD:s bedomning och omstindigheterna i fallet understryker det
ohallbara med denna syn.

Lirdomen for framtiden ir dirmed, i vart fall, att orsaksfrigan inte kan
stanna vid slutsatsen att skadan hade kunnat intriffa dven utan den ansvars-
grundande hindelsen. Det ricker med andra ord inte med att konstatera att
ansvarsgrunden inte var nddvindigt for att skadan skulle intréffa for att dra
slutsatsen att kausalitetskravet inte 4r uppfyllt. Bedomningen maste i en
sadan situation gi vidare.

5 Domen kontrasterar mot NJA 2009 s. 104, dir en med hissen skickad orsaksfriga, som

formulerats i betingelsetermer, besvarades utan att begreppen tillricklig och nédvindig
betingelse anvindes.

Det blir forvisso inte helt klarlagt om HD betraktar bada de ansvarsgrundande hindel-
serna i dessa situationer (p. 15 i domen) som orsaker till skadan eller om ansvaret bor
betraktas som ett undantag frin det eljest gillande kravet pa kausalitet (dirmed tolkat som
ett krav pa att den ansvarsgrundande hiindelsen skall ha varit en nddvindig betingelse).
Det framstéar dock som en krystad tolkning av domen sett till helheten och jag utgir dir-
med frén att HD anser att bada de ansvarsgrundande hindelserna i det scenario som
beskrivs betraktas som orsaker till skadan.
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Domen gor sledes tydligt att i fall ddr det gors klart att tva ansvarsgrun-
dande hindelser var for sig hade varit tillrickliga for att orsaka en skada
under samma tidsrymd si kan bida hindelserna medféra skadestindsskyl-
dighet for de personer som svarar for hindelserna. Ansvaret ir solidariskt for
det fall bada personerna blir foremal for provning.'”

Utdver detta sade HD i domen inte nigot mer om orsakskravets innebérd
i explicita termer. /ndirekt bor domskilen kunna tolkas som en indikation pa
hur orsaksbegreppet bor forstés dven i vissa andra avseenden. Ur orsakssyn-
vinkel spelar det inte nagon roll om en viss faktor dr forknippad med nigons
ansvar. Orsaksbegreppet som sadant (till skillnad fran t.ex. adekvansbegrep-
pet) ir fullstindigt neutralt i férhéllande till polerna f6r orsakprévningen:
faktorn som undersoks respektive skadan. Det forekommer ju ofta att hin-
delser som ingen har ett ansvar for pekas ut som en orsak till skador dven i
rittsliga sammanhang, t.ex. en sjukdom eller en olycka.

I linje med detta bor HD:s stéllningstagande i 2012 drs avgorande ocksa
ha relevans for situationer ddr tvé fakcorer var tillrickliga for att producera
skadan under en viss tidsrymd, men dir den ena faktorn var en ansvarsgrun-
dande hindelse och den andra en casushindelse.

Underlatenhet och ansvar

Det brukar antas att ansvar for underlitenhet i svensk ritt foreligger enbart
under sirskilda omstindigheter. Nidrmare bestimt ir utgngspunkten for si-
dant ansvar att det krivs antingen en specifik handlingsplikt att agera pé ett
visst sidtt som inte uppfyllts eller att nigon genom sitt aktiva handlande givit
upphov till en risk for att skada skulle uppkomma. (Det senare fallet kan i
och for sig inordnas i det forsta genom att formulera det som att en specifik
handlingsplike att agera riskreducerande uppkommer nir ens beteende givit
upphov till sirskilda faror.)

Underldtenhet antas hirvid ofta innebira sirskilda svarigheter for an-
svarsanalysen. Svérigheterna ir dock 6verskattade.

Till att bérja med dr det ofta en friga om val av uttryck, snarare in om
hur verkligheten faktiskt 4r ordnad, huruvida négot skall betraktas som en
underldtenhet. Ansvarsgrunden i underlatenhetsfall kan ofta omformuleras i
termer av aktivt handlande, pd samma sitt som ansvar for aktivt handlande
kan omformuleras i termer av underlitenhet.

17 Inbérdes, fir det antas, svarar de ansvariga parterna efter graden av vallande.
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En vanlig culpabedémning, dvs. i fall som inte betraktas som underlaten-
hetsfall, syftar till att beddma om svaranden agerat pa ett tillrickligt aktsamt
satt. Ett annat sitt att formulera culpafragan pa dr "Har svaranden underlatit
att iaktta de berittigade krav som kan stillas pd hennes beteende?” Ansvars-
fragan flyttas over frin kategorin aktivt handlande till underlatenhetsfallen.

Underlatenhet, 4 andra sidan, kan omformuleras i positiva termer.
Underltenheten att ta ifrén en hiktad person dennes liviem kan beskrivas
som att kriminalvardspersonalen agerat positivt virdslost genom att inte folja
de regler som giller for verksamheten.

Kausalitet och underlatenhet

En annan svirighet som antas gilla vid underlatenhetsansvar hinger samman
med orsaksfrigan. Ett aristoteliske citat anfors ibland som en beskrivning pa
problemet: "ex nihilo nihil”, inget uppstar ur intet. Citatet anfors understun-
dom #ven av domstolar som ett argument mot ansvar.'® En underlatenhet ir
dock inte ett ingenting. Den som underldter att gora nigot gir inte upp i rok.

En underlitenhet ir inte att gora ingenting, utan att inte gora det som
man har en plike att gora. Istdllet gér man ndgot annat. En sulfit-operator
badar bastu istillet for att bevaka den arbetsprocess som hen hade till uppgift
att bevaka, t.ex.

Med andra ord: At underlita att gora négot dr att a) inte gora ndgot som
man b) har en skyldighet att gora.

Ett fall av underlitenhet, med denna forstielse av vad det innebir, kan
vara en orsak till en skada likavil som en aktiv handling. Det ir sedan linge
en sjilvklarhet i kausalitetsanalysen. En skadas fullstindiga orsak ir de samt-
liga faktorer — positiva och negativa — som var tillrickliga for att skadan skulle
uppkomma. (Detta kan sedan normativt spjilkas upp pa olika sitt.)

Ur orsakssynvinkel finns det saledes inte nigra konceptuella problem
med underlatenhetssituationerna. Det finns inget i orsaksbegreppet som
innebir en avgorande svarighet for just underlatenhetsansvar. Diremot finns
det inte sillan praktiska problem med sidana ansvarshindelser som vi av
nagon anledning klassificerat som underlatehetsfall.

Dessa iakttagelser kan utgdra en bakgrund till den bedémning som HD
gjorde i det s.k. Landskrona-malet som redan har berorts, NJA 2013 s. 145.

18 Se t.ex. Skaraborgs tingsritts dom frén den 25 juli 2013, i T 1301-11 (skadestdndsskyl-
dighet enligt 3 kap 22 § 3 st. UB).
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Malet rorde en dramatisk hindelseutveckling dir en flicka anlade en brand

med stora skador som foljd. Frigan var om kommunens underlitenhet att

vidta mer omfattande sikerhetsatgirder skulle medfora ansvar. HD:s majori-

tet gjorde malet till en principfriga om underlatenhet och ansvar.

Under rubriken ”"Allmint om underlatenhet som grund for skadestinds-

ansvar” utvecklade HD vissa generella riktlinjer. Argumentationen ir ganska

invecklad och dirtill timligen ovintad. Ett lingre citat 4r motiverat for att fa

den fulla bilden av HD:s nya syn pa ansvarsformen.

19

19

38. Vid ett aktivt skadegérande inriktas bedomningen av om ett skadestdndsan-
svar foreligger pa en viss handling. Fragorna blir om den som har utfért hand-
lingen dirmed av oaktsamhet har sidosatt en plikt att inte géra detta samt om
handlingen stir i ett adekvat kausalt forhillande till den intriffade skadan.

39. Nir en plikt som gir ut pa att en skyldighet att motverka férverkligandet av
en foreliggande fara inte har iaketagits, utgors det ansvarsgrundande momentet
av ett icke-handlande. Frigan 4r huruvida en underlitenhet, inte ett handlande,
moter kravet pé kausalitet. Det medfor vissa beddmningssvirigheter. Orsaken till
det 4r frimst att det tinkta eller hypotetiska hindelseforloppet (inbegripet vad
som borde ha gjorts) inte, som vid ett aktivt skadegdrande handlande, innefattar
nagot lite identifierbart, nimligen att den skadegdrande handlingen inte fore-
togs. I stillet utgdrs det hiindelseférloppet av alla de handlingar som skulle ha
hindrat — eller pa ett for ansvarsfrihet tillrickligt sitt skulle ha motverkat — farans
forverkligande.

40. Vid underlitenhetsansvar krivs det mot denna bakgrund att den skade-
lidande anger ett aktivt handlande som den som enligt honom ansvarar for ska-
dan borde ha utfért. Genom att den skadelidande pastir att ett visst handlande
var pdbjudet i den aktuella faresituationen, kommer det faktiska handelseférlop-
pet att innefatta foljden av en underldtenhet att handla just sa.

41. Det forhallandet att bedomningsménstret nir det rér sig om en underlaten-
hetssituation blir spegelvint i forhillande till ett aktive handlande inverkar pa
bevisbedomningen. I friga om ansvaret for ett aktivt handlande 4r sambandet
mellan en faktisk handling och en intriffad skadegérande effekt det avgorande.
Bedémningen nir det giller kausaliteten ska i dessa fall avse vad som skulle ha
hint om handlingen inte hade féretagits. En sddan bedomning ir i regel enklare
att gora in motsvarande bedomning i underlatenhetsfallen, eftersom det i dessa
fall ska ske en jimforelse mellan en tinkt handling och dess méjliga men inte

Hinvisningar borttagna.
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intriffade skadeférhindrande effekt. Dessa svérigheter bér medféra vissa bevis-
ldttnader f6r den skadelidande.

42. Till det kommer att det inte sillan dr motiverat att pabjuda ett farereduce-
rande handlande 4ven om detta inte sikert skulle ha férhindrat skadan. Nir ett
underlitenhetsansvar foreligger bor det sdledes i regel finnas en plikt att vidta en
mojlig dtgird redan om den 4r patagligt faremotverkande, lit vara att den hand-
lingspliktige da bor kunna undga ansvar om han visar att atgirden inte skulle ha
hjilpt. Med en sidan ordning dstadkoms savil en viss bevislittnad for den ska-
delidande som en viss handlingsdirigerande effekt.

43. Det sagda innebir att i stillet for att den skadelidande har att visa ett hand-
lande som skulle ha férhindrat skadan och att det var oaktsamt att inte handla
sd, har han att visa endast vad som var ett méjligt och limpligt farereducerande
handlande. I att handlandet 4r limpligt ligger dé i regel att det 4r oaktsamt att
inte handla sd. Det leder till att frigorna om kausalitet och oaktsamhet 6verlap-
par. Det medfér ocksd att beddmningen fir normativa drag. Genom att inte
vidta en farereducerande atgird kommer den som borde ha gjort det att 16pa
storre risk ace behova svara for de ekonomiska foljderna av att faran forverkligas.

44, Hur stor den skadelidandes bevislittnad ska vara betriffande vad som var ett
mojligt och limpligt farereducerande handlande — liksom hur stor den fareredu-
cerande effekten ska vara for att en plike att utfora handlingen ska foreligga —
beror frimst pa skyddssyftet med den 4sidosatta normen, den handlingspliktiges
nirhet eller anknytning till faran och faresituationen som sadan. Nir det giller
frigan om bevisskyldighet kan dven andra forhallanden inverka, i vissa fall rent
av s att bevisbordan kastas om.

Genom ovanstéende resonemang har HD utvecklat en sirskild ansvarsmo-
dell f6r underlitenhetsansvaret. Resultatet blir att kirandens bevisborda helt
annorlunda i fall av underlitenhet in i situationer da det ir ett aktivt hand-
lande som liggs svaranden till last. I den senare situationen krivs i ett fall av
vanligt culpaansvar att kiranden bevisar culpa, skada och kausalitet. Det nor-
mala beviskravet 4r “styrkt” men i vissa situationer atnjuter kiranden en
bevislittnad: I fall av svirutredda orsakssamband ricker det siledes att kiran-
den gor sin orsaksforklaring klart mera sannolik 4n svarandens orsakspasti-
ende, understundom med tilligg for att kirandens pastiende dirtill méste
vara sannolikt i forhallande till omstindigheterna i stort. Detta giller savil i
kontraktuella som utomobligatoriska situationer (se t.ex. NJA 1981 s. 622
och NJA 1977 s. 176); nir det giller skadans omfattning kan kiranden
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understundom ha férdelen av att domstolen kan uppskatta efter skilighet
(35 kap. 5 § RB).

Dessa bevislittnader till trots dr normaltillstandet alltsd att kiranden har
att bevisa de grundliggande rekvisiten for att skadestindsskyldighet forelig-
ger och forutsittningarna for att kunna virdera skadan. De grundliggande
rekvisiten for ansvar — sirskilt byggstenarna ansvarsgrund (culpa)-kausalitet-
skada — utgor skadestindsrittens bas; det dr fundamentet f6r var uppfattning
om vilken form av normativ konstruktion som skadestindsritten ir i en
rittsordning. Bevisritten 4r anpassad efter skadestdndsritten och ligger s.a.s.
ovanpd de skadestandsrittsliga grundbultarna.

Tidigare har denna bild antagits gilla dven i underlitenhetsfall. Men sé 4r
det alltsd inte nu lingre. Enligt HD:s nya rikdlinjer giller numer i stéllet for
att den skadelidande har att visa ett handlande som skulle ha forhindrat ska-
dan och att det var oaktsamt att inte handla si, har han att visa endast vad
som var ett mojligt och limpligt farereducerande handlande”.”

Orsaks- och culpabedomningen klumpas dirmed ihop till en samman-
héller normativ provning. Det r en ur metodologisk synvinkel kontroversiell
instillning, sdrskilt som det i praktiken innebir att kausalitet i faktisk mening
inte lingre behdver bevisas i dessa fall.

Det hir innebir en dramatisk forindring och for kiranden torde det inte
sillan vara betydligt enklare att efterkomma dessa krav istillet for de som tra-
ditionellt antagits gilla. I det specifika fallet fann HD dessutom att bevisbor-
dan kastades om.

Sammantaget innebir det hir att en skadelidande inte sillan torde ha ett
bittre processuellt lige om hen kan formulera ansvarsfrigan i underldten-
hetstermer 4n som ett fall av aktivt skadevillande. I vilket fall innebir domen,
genom sin generella karaktir, en viktig férindring av synen pa underliten-
hetsansvaret i stort och dess effekter kommer att mérkas langt bortom det all-
minnas ansvar for sakskada véllad av enskilda. Mest intressant blir hirvid de
foljder som malet kommer att fa i fall av ren formogenhetsskada. I Prosolvia-
mélet tog saledes hovritten intryck av Landskrona-domen och det har disku-
terats dven i sammanhanget av det innu pagiende Countermine-malet.

2 Det framstar £.6. som nirmast arkaiske att HD 2013 viljer manligt pronomen for att

beskriva en abstrakt skadelidande och inte "hon”, "han eller hon” eller — som landets ildsta
domstol, Svea hovritt, gjort i nagot fall — "hen”.
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Sammanfattande iakttagelser

De iakrttagelser som ovan gjorts ir disparata. Om man ska se nigra tendenser
star dessa att finna 6vergripande i den allminna skadestindsritten, snarare in
i dess specifika kommersiella del. En teoretisering av analysen kan skonjas,
liksom ett storre fortroende f6r den utomobligatoriska skadestindsrittens
allminna begrepp och principer.

Det hir har emellertid intressanta implikationer fér kommersiella an-
svarsfragor. I kommersiella sammanhang, har det tidigare understundom
hivdats, “fungerar inte” skadestandsrittens allmidnna liror och principer.
Dessa ger alltfor vidstricke ansvar och ger alltfor lag forutsebarhet. Det har
ddrfor hivdats att det behovs speciella kausalitetsprinciper f6r formogenhets-
skadorna, att det krivs speciella ansvarsregler (t.ex. i formen av subsididrt an-
svar) eller till och med s.k. "caps”, tak pi skadestandet.”!

Den allminna tendensen tycks diremot ga mot att tillméta de allminna
begreppen och lirorna mer allmingiltig betydelse. De speciella inskrink-
ningar som foreslagits verkar inte framstd som speciellt tilltalande lingre. I
viss man innebir denna tendens att den kommersiella skadestandsritten
oppnas upp, om de grundliggande ansvarsférutsittningarna ir uppfyllda.
For egen del finner jag en sddan utveckling positiv. Andra dr mer skeptiska.

2l Vissa speciella principer 4r numer viletablerade och gér god nytta, som t.ex. den befogade

tillitens princip vilken sjdsattes av HD i NJA 1987 s. 692 (Kone Invest).

201






