Nagra fragor i kommersiell
skadestandsratt

Av professor MARTEN SCHULTZ

Ett antal underrdttsavgoranden fran senare tid visar att det vor pd sig i den
kommersiella skadestandsrdtten. Mal som Prosolvia, Countermine och
BDO-mdlet aktualiserar fragor om hur ldngt ansvaret @ afférslivet strécker
sig och stdller darvid pa sin spets sporsmdlet med vilken innebord skade-
standsrdttens allmdanna avgransningsldror och principer har i rent kom-
mersiella sammanhang. Artikeln behandlar nagra tendenser i den kommer-
siella skadestandsratten utifran ndgra nya prejudikat fran Hogsta dom-
stolen.

Ett avgorande med foljdverkningar

"Hovratten anser, liksom tingsritten, att redovisningen i Prosolvia 1997
stred mot god redovisningssed samt att revisionen av redovisningen och
forvaltningen var vardslos. Hovratten anser vidare att det finns ett tillrack-
ligt samband mellan den véardslosa revisionen och den skada som Prosolvia-
bolagen drabbades av, samt att revisionsbolaget och den huvudansvarige
revisorn darfor ska betala skadestand till Prosolvias konkursbo. (...) Den
skada som ska ersdttas av revisorerna ar dels bristen i Prosolviabolagens
konkurser, dels forlorade rorelsevirden. Det sammanlagda skadestandet
uppgar till 890 miljoner kr. Det finns inte skdl for jamkning av skadestan-
det. Konkursboets rittegangskostnader uppgar till sammanlagt cirka 112
miljoner kr och ska ersattas av revisorerna.”

Citatet ar hamtat fran det pressmeddelande som Hovritten for Vastra
Sverige skrev i samband med att domen i det s.k. Prosolvia-malet
meddelades den 15 augusti 2013." Mdlet sags vara det mest omfat-
tande som nagonsin provats av svenska domstolar, sett till antal for-
handlingsdagar och tidsutdrakt. Malet inleddes redan 2001. I tingsrat-
ten uppgick antalet forhandlingsdagar till 6ver 100. Det tog hovratten
fyra manader att skriva domen, efter en huvudférhandling som holl
pa mer an ett ar.

Prosolvia-madlet ar ocksa ett av de storsta malen i svensk réttshistoria
sett till det utdomda skadestandet.? Med rantor blev beloppet som

! 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/

* ”Jag kan ocksa konstatera att det utddomda skadestandet pa 890 miljoner kronor
jamte ranta, ar sa vitt jag vet, det hogsta skadestandet som har domts ut i Sverige,
sager Lars Zetterberg pa Ackordscentralen”. Goteborgs Posten 15 augusti 2013,
http://www.gp.se/ekonomi/1.1916181-storsta-skadestandet-nagonsin-
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skulle utges omkring 2 miljarder kr.’ Det ar ett aven med inter-
nationella matt matt stort skadestand. Efter hovrittens dom nadde
parterna en forlikning men domen kommer dndd sannolikt att ge ett
bestiende avtryck i revisorsbranschen och pa finansmarknaden i stort,
aven om HD inte fick mojlighet att ta upp det till provning. Den dis-
kussion om granserna for revisorernas ansvar som forts sedan lange
och framfor allt sedan Arthur Andersen — pa den tiden ett av fem
revisionsnatverk som ingick i kretsen Big Five — drogs med i energibo-
laget Enrons krasch.

Denna artikel skall inte sarskilt behandla revisorsansvaret utan tar
istillet, mot bakgrund av bl.a. Prosolvia-mélet, upp nagra utvecklings-
linjer och tendenser i kommersiell ansvarsratt. Den kommersiella an-
svarsriatten befinner sig i ett dynamiskt skede. En central friga —
ingalunda ny men med férnyad aktualitet — ar hur ansvarets granser
skall dras. Fragestallningen star i centrum for atskilliga mal, som fort-
farande ar under behandling.

I det s.k. BDO-malet, som har beviljats provningstillstind i HD, ar
fragan om revisorers ansvar mot "nagon annan” (dn bolaget eller ak-
tieagare) enligt 29 kap. 1 § aktiebolagslagen (2005:551).* Det s.k.
Countermine-malet behandlar ansvaret for pastatt vilseledande in-
formation for verkstallande direktor och styrelseordférande. Det finns
fler exempel.

Gemensamt for de nu namnda malen ar att de ar foremal for prov-
ning i allman domstol och samtliga beror ansvarets utstrackning. Hur
langt stracker sig skadestandsansvaret i dessa kommersiella samman-
hang och hur — med vilka metoder — skall den yttersta gransen dras.
Har skall enbart en del av dessa beroras. Jag kommer inte att ta upp
adekvansfragor eller normskyddsfragor, och inte heller den kanske
mest intressanta fragan just nu — den om foérhallandet mellan dessa
tva avgransningslaror.®

Det som kommer att tas upp ar rattskallefragor, metodologiska fra-
gor, samt sporsmal om orsakskravets inneboérd och underlatenhets-
ansvaret. Samtliga dessa fragor behandlas pa ett timligen allméngil-
tigt satt och jag ror mig saledes inte enbart inom den kommersiella
skadestandsratten i sndv mening. De aspekter som tas upp har emel-
lertid sarskild relevans for just kommersiella skadestandssituationer.

* "PWC riknar med HD-provning av miljarddom”, Dagens Industri 20 augusti
2013. Pa Internet: http://www.di.se/artiklar/2013/8/19/pwc-raknar-med-hd-
E)rovning-av-miljarddom /
Beslut 30 januari 2013, i T 3420-12.

° Eftersom adekvans- och normskyddsaspekterna kanske ar allra viktigast i sam-
manhanget av ansvarets granser fortjanar denna exklusion en forklaring. Utgangs-
punkten for redogorelsen nedan ar framforallt ett antal viktiga prejudikat fran HD
som far foljdverkningar i kommersiell skadestandsratt. Dessa har dock inte, med
visst undantag for den s.k. Landskrona-domen, givit nagra nya nycklar till hur ade-
kvans- och normsskyddsbedémningar skall goras i dessa fall. Det kommer nog att
finnas anledning att aterkomma till dessa fragor vid ett senare tillfille.
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En javsfraga bor framhdllas tydligt i inledningen. Jag har person-
ligen varit inblandad som radgivare i ett antal av de mal som behand-
las nedan. Léasaren far sjilv bedoma om texten darvid framstar som
"biassed”. Min malsattning har varit att férhédlla mig neutral till
rattskallorna och att behandla avgorandena sa varderingsfritt som
mojligt.

Allmin och speciell kommersiell skadestandsratt

Kommersiell skadestandsratt ar en rubrik som ticker skilda rattsliga
discipliner. I centrum star den allmdnna, utomobligatoriska skade-
standsratten.

Den allmidnna utomobligatoriska skadestandsratten regleras genom
skadestandslagen (1972:205), som aven reglerar kontraktuella skade-
standsfragor. Lagen skall saledes enligt sin forsta regel tillampas pa
skadestandsfragor "om ej annat ar sarskilt foreskrivet eller foranledes
av avtal eller i ovrigt foljer av regler om skadestand i avtalsférhallan-
den”.°I praktiken innehaller emellertid skadestandslagen timligen fa
regler med direkt baring pa den kommersiella skadestandsratten.

Det finns en definition av den skadetyp som inom skadestindsla-
gens struktur utgoér de kommersiella skadestandsfrdgornas nav — ren
formogenhetsskada i 1 kap. 2 § — som f6ljs upp av en ansvarsregel ro-
rande samma skadetyp i 2 kap. 2 §, vilken stadgar att saidan skada er-
satts om den orsakats genom brott. Denna ansvarsregel kompletteras
av en speciell regel for det allmanna i 3 kap 2 §, som inte fordrar att
skadan uppkommit till f6ljd av en brottslig garning, men som stéller
upp ett krav pa att skadan orsakats genom fel eller forsummelse vid
myndighetsutovning. Darutover finns det en i praktiken mycket sallan
anvand regel rorande vissa informationsskador som orsakats av det
allmannai 3 kap. 3 §.

Med undantag for skador som tillskrivs det allmdnna innehaller
alltsa skadestindslagen tva regler med sarskilt sikte pa skadestands-
rattsliga problem i kommersiella situationer — en definition och en
ansvarsregel. Det finns inte nagra regler om hur rena féormogenhets-
skador skall berdknas och inte heller nagra klargorande regler om
hur ansvarsgranserna skall dras.” Skadestandslagens omedelbara till-
lamplighet for ansvarsfragor i affarslivet framstar med andra ord som,
om man bara laser lagen, begransat.

Skadestandslagen kompletteras av sarskilda lagar och viker dartill
for normer i avtal eller avtalsrattsliga normer i t.ex. forfattning.
Kommersiella skadestandsfragor behandlas i mangder av specialfor-

° Det finns skil att poingtera detta eftersom det understundom gors gillande att
skadestandslagen enbart reglerar utomobligatoriska skadestandssituationer.

7 Jamkningsreglerna i 6 kap. omfattar dven ren formogenhetsskada, savil den
ekonomiska jamkningsregel som tar sikte pa fall dir det vore oskaligt betungande
att lata en skadevallare betala full ersittning till den skadelidande, som regeln om
medvallande som tar sikte pa skador som orsakats av bade skadevallaren och den
skadelidande sjilv.
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fattning, av saval kontraktuellt som utomobligatoriskt slag. Immate-
rialrattsliga skadestandsfragor behandlas i sarskild lag, liksom arbets-
rattsliga, konkurrensrittsliga och marknadsrattsliga fragor, for att
namna nagra omraden.

Dartill finns det antal mer eller mindre fasta allmanna rattsprinci-
per rorande skadestind i avtalssituationer, sdsom presumtions-
ansvaret.® En féor den kommersiella skadestandsratten central sak ar
darvid att ansvaret for ren féormogenhetsskada i avtalsforhallanden
antas falla under den allmanna culparegeln (om det inte finns sar-
skilda ansvarsforutsattningar i avtalet eller forfattning — vilket det
alltsa ofta gor). Nagot krav pa brottslig garning eller sarskilt lagstod
stalls saledes inte upp i avtalssammanhang.

Det kan mot denna bakgrund framsta som att den allmdnna utom-
obligatoriska skadestandsratten har begransad betydelse i kommer-
siella situationer. Icke desto mindre ar den utomobligatoriska skade-
standsrattens normer, som enbart i viss man kommer till uttryck i ska-
destandslagen och som i 6vrigt foljer av allmdnna rittsprinciper och
grundlaggande skadestandsrattsliga ansvarsforutsattningar, centrala.
Och dess betydelse har okat.

Den utomobligatoriska skadestindsrittens 6kade relevans
Skadestandslagen viker som redan noterats for kontraktuella regler
och principer, men har i franvaron av kontraktuella regler relevans
ocksa i avtalsférhallanden.

En sarskild fraga ar emellertid hur bedémningen av ansvarsfragor i
kontraktuella situationer av inneborden i de grundlaggande begreppen
skall forstas. De centrala ansvarsforutsattningarna foér kontraktuellt
och utomkontraktuellt ansvar ar i stor utstrackning de samma. Det
kravs en skada, en ansvarsgrund (in dubio culpa), och kausalitet. Skall
da den utomobligatoriska begreppsbildningen anviandas ocksa i av-
talssammanhang? Svaret ar inte sjalvklart. Begrepp anvands pa olika
satt 1 olika rattsliga miljoer.’

I NJA 2012 s. 597 hade Hogsta domstolen en entreprenadrattslig
fraga pa sitt bord. Fragan i malet var om en entreprenor skulle be-
hova betala forseningsvite for ett forsenat idrifttagande, trots att det
fanns en annan faktor — for vilken inte entreprendren hade ansvar

® Presumtionsansvar ar ett culpaansvar med omvind bevisborda. Ansvarsformen
forknippas framfor allt med avtalsrattsliga situationer diar nagon har annans egen-
dom i sin besittning med vardplikt. Se t.ex. NJA 1983 s. 617, NJA 1996 s. 564 och
NJA 1999 s. 197. Samma ansvar foreligger aven i utomkontraktuella situationer dar
nagon har annans egendom i sin besittning (om det finns en skyldighet att varda
egendomen), t.ex. da nagon har hittegods 1 sin besittning eller nir egendom for-
varas i samband med kvarstad (NJA 1989 s. 191). Aven t.ex. hdlare far anses ha ett
presumtionsansvar i forhallande till tillgripen egendom som de har i sin besittning
(jmf. NJA 1988 s. 226).

’ Som exempel kan kanske tas begreppet grov vardsloshet, vars innebord i den
allmanna skadestandsritten far sigas avvika markant fran den i t.ex. konsument-
kreditratten.
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— som ocksa skulle ha medfért féorseningen aven entreprendrens
handlande férutan. Trots att det var frdga om vite i en entreprenad-
rattslig avtalssituation fann HD att lI6sningen skulle sokas i dispositiv
ratt. Darvid analyserades situationen utifran géallande ratt i utomobli-
gatorisk skadestandsratt, vid (vad HD kallade for) s.k. konkurrerande
skadeorsaker. Mot denna bakgrund konstaterade domstolen att an-
svar for forseningen inte kunde undgds med argumentet att sidan
forsening skulle intraffat anda.

I detta fall hamtades alltsa stod for bedomningen i den utomobli-
gatoriska skadestandsritten trots att det var fraga om en avtalsrelation
praglad av ett eget, finkalibrerat och inkort, regelverk. 2012 ars avgo-
rande ar inte unikt.

I NJA 2011 s. 454 hade en hyresgast underldtit att stinga av vatten-
tillforseln till sin bankdiskmaskin efter att den diskat fardigt. En slang
gick sonder och vatten strommade ut. Stora skador uppstod pa bygg-
naden. Forhdllandet mellan hyresgasten och virden, fastighetsagare,
reglerades av "hyreslagen” (12 kap. JB) och dartill fanns det sarskilda
normer i hyresavtalet. Till hyresavtalet var kopplat ordningsfore-
skrifter. Enligt dessa gallde for hyresgasten "att inte utan sarskilt till-
stand av hyresviarden installera tvitt- eller diskmaskin (s.k. bankdisk-
maskin far dock installeras) eller koksflikt och att vid installation ef-
ter sadant tillstand utféra installationen pa ett fackmassigt satt, att ut-
ova tillsyn och kontroll av maskinen med vattenanslutningar och dy-
likt samt att vid varje tillfille efter anvindande stinga av vattnet till
maskinen”. Ordningsforeskrifterna ansags hora till hyresavtalet. Ut-
gangspunkten for bedémningen var siledes att det var fraga om ett
avtalsrattsligt forhdllande, reglerat i speciallag, dar det dessutom
fanns en specifik handlingsplikt enligt avtalet som hade Overtratts.
Icke desto mindre fann HD att en s.k. fri culpabedémning skulle go-
ras och tog i denna bedémning avstamp i bl.a. skadestindslags-
kommentaren och Jan Hellners kinda larobok i utomobligatorisk
skadestandsratt.

Det ar mojligen bradmoget att tolka tva rattsfall fran HD som ett
tecken pa en tendens men min uppfattning ar anda att det finns en
sadan. (Vilket ocksa stods av andra fall, aven fran underratterna.')
Skadestandsrittens erfarenheter av att arbeta med allmanna begrepp
och o6vergripande modeller verkar framsta som anvandbara dven ut-
anfor skadestandsrattens karnomrade. Det géller tydligen dven i kon-
traktuella relationer kringgardade av "nischade” ansvarsregler. Den
skadestandsrattsliga argumentation som vuxit fram inom skadestands-
lagens struktur kan antas fa allt storre relevans aven i avtalsrattsliga

' Det finns ett flertal hovrittsavgéranden fran senare tid som pa samma sitt som
HD i de namnda prejudikaten utgar fran skadestandsrattsligt tinkande vid be-
handling av problem som inte ar skadestandsrittsliga i trangre mening. Se t.ex.
Svea hovratts dom i ett fall rorande diskriminering 8 oktober 2013, i mal T 1912-13
(sarskilt i orsaksdelen pas. 8 ft.)
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ansvarssituationer, men ocksd i specialskadestandsratten, t.ex. i kom-
mersiella skadestandssammahang inom ramen for aktiebolagsratten
eller entreprenadratten.

Den skadestandsrittsliga teorins 6kade relevans

Den kommersiella skadestandsratten — saval i som utom avtalsférhal-
landen — antas alltsa i hogre grad paverkas av de skadestindsnormer
som utvecklats i den allmdnna, utomobligatoriska ansvarsratten. Det
finns en annan tendens, som mdjligen ar mer tydlig. Hogsta domsto-
len intar en alltmer teoretisk hdllning pa omradet.

En indikation pa det dr hur HD under senare tid forhallit sig till or-
saksfragor. I det nyss naimnda entreprenadfallet fran 2012 aktualisera-
des fragan om hur kausaliteten skulle bedémas i en situation dar tva
olika faktorer var for sig var tillrickliga for att medféra drojsmal av
arbetet. I detta sammanhang ar det intressanta att HD for forsta
gangen nagonsin lyfte upp den teoretiska apparat som sedan lange
anvants i den rattsvetenskapliga litteraturen, men ocksa i larobocker
— begreppen néddvdindiga och tillrickliga villkor. (Detta berdrs mer ut-
forligt nedan under rubriken "Kausalitet och metod”.)

For egen del betraktar jag kausalitetslarans intag i rattstillamp-
ningen som en radikal teoretisering (vilket inte nodvandigtvis mot-
svarar de domande justitieradens uppfattning.) Mitt intryck ar att just
denna begreppsapparat tidigare ofta betraktats som det framsta ex-
emplet pa den form av teoribildning som bast 6verlamnades till ratts-
vetenskap och lirobdcker, eftersom den ansags innefatta alltfor stora
risker for att lampa sig som grund for att narmare bestimma ansvars-
forutsattningarna i praktiska ansvarssammanhang.

Pa samma satt har det forhallit sig med vissa allmanna skadestinds-
rattsliga principer. Tag principen casus mixtus cum culpa, som utgor ett
avsteg fran kravet pa adekvans i vissa situationer, framfoér allt nar
egendom som nagon olovligen har i sin besittning skadas genom ca-
sus-handelser. I tidigare praxis hade Hogsta domstolen tagit stod i
principen, tycks det i alla fall, utan att namna den vid namn. I sin pre-
cist uttryckta form var casus mixtus cum culpa darmed framfor allt ett
amne for rittsvetenskapen. Genom NJA 2004 s. 746 I och II sldpptes
casus mixtus-principen dock in i den praktiska juridikens virme." Det
reser intressanta rattsteoretiska fragor. Hande nagonting med princi-
pen genom det nya auktoritativa stddet? Ar det till och med si att
forst genom HD:s avgorande transformerades principen fran att ha
varit en rattspolitisk tankegang som tillits paverka bedémningen i
bakgrunden, till en regel? Dessa sporsmal later sig inte enkelt besva-

" Tidigare fall dar casus mixtus-liknande situationer intraffat 4r NJA 1914 s. 190
(otillatet omhédndertagande av hund medférde skadestandsskyldighet for skada
som inte intraffat till £6ljd av culpost handlande) och NJA 1985 s. 690 (varnpliktiga
tillgrep bil for att dricka 6l i Tierp, dir C — som omhandertagits — blev skade-
standsskyldig for skada som intraffade pa bilen efter att han hamnat i férvar).
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ras. Dessa typer av fragor ar for forevarande uppsats dock mindre in-
tressanta an iakttagelsen att nar HD fann ett behov av att tydligt ge
stod for sitt resonemang sa tog man stod i den nagot alderdomligt
formulerade casus mixtus-principen. Darmed lyftes ocksa den teore-
tiska behandlingen av casus mixtus-principen in i rattstillampningen.

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

En nackdel kan vara att HD genom att hanvisa till mer o6vergri-
pande teorier far saker pa kopet som domstolen inte forutsidg eller
hade full 6verblick 6ver. Orsaksteorin dr ett exempel pa denna risk,
dar begreppsbildningen ar notoriskt forsatlig.

Det finns & andra sidan stora fordelar. Stora prejudikat kan ge vag-
ledning for fler fall. Nyligen lanserade allmanna principer medfor
inte nodvandigtvis storre forutsebarhet men de ger rattstillampningen
ett stod for bedomningen, en ram, och ju liangre tid de varit i bruk
desto storre forutsebarhet torde de (féorhoppningsvis) medfora. Dess-
utom for sidana avgoéranden, pa gott och ont, med sig "6verskjutande
information” genom att rattsfragan inordnas i en historisk tradition.
Nar HD aberopar principen casus mixtus cum culpa, istdllet for att
gora en pragmatisk bedomning i det enskilda fallet, 6ppnar det upp
for att i tolkningen av nya fall ocksa se till principens historiska inne-
bord, kanske hela vagen tillbaka till den romerska ratt varur den har-
stammar. For egen del finner jag det senare sympatiskt (aven om det
inte bor 6verdrivas). Det visar hur HD verkar i en tradition, delvis
uraldrig, och att denna tradition har nagot att erbjuda dven dagens
rattstillampning.

Allménna uttalanden i HD-praxis
En ytterligare tendens som mojligen kan skonjas ar att HD medvetet
formulerar domskal i mer allmanna termer an tidigare. Narsynt kasui-
stik i HD ma l6sa den aktuella tvisten men ger inte mycket stod for
morgondagens rattstillimpning. I nagra sammanhang har nu aktiva
justitierad givit uttryck for instdllningen att en prejudikatbildande
domstol maste vinnldgga sig om att lyfta blicken fran det enskilda fal-
lets omstandigheter och medvetet skriva generella domskal.™

Ett talande exempel pa denna tendens ar NJA 2013 s. 145, den s.k.
Landskrona-domen. Bedémningen i sak aterkommer jag till nedan,
men det metodologiska anslaget skall tas upp redan har. Bakgrunden
till fallet ar valkand. En 13-arig flicka hade varit omhandertagen for
LVU-vird sedan flera ar. Flickan var efter utskrivning fran BUP tillfil-
ligtvis placerad hos sin egen mamma. Hon hade tidigare rymt fran
olika hem och anlagt brander. Sa skedde ocksa vid placeringen hos

'* Se t.ex. Stefan Lindskogs tilligg for egen del i NJA 2012 s. 535.
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mamman — flickan avvek fran hemmet och begav sig till Landskrona
centrum dar hon anlade en brand. Branden orsakade stora skador.

Fragan i malet var om kommunen som ansvarade for placeringen
hos modern kunde hallas skadestandsskyldig for de skador som flick-
an orsakade. HD konstaterade att beslutet att placera flickan hos mo-
dern inte i sig kunde vara ansvarsgrundande. Sadana beslut far enbart
grunda sig pa en bedomning av vad som ar i barnets basta. Den fraga
som diarmed stod i centrum var om underlatenhet att halla flickan
under tillracklig uppsikt kunde anses ansvarsgrundande.

Inramningen av ansvarsfragan i malet var speciell. Malet aktuali-
serades i forlaingningen av ett LVU-darende och rorde det allmannas
ansvar. Underlatenhetssporsmalet var narmast en bieffekt av att den
rattsliga situationen omojliggjorde en provning av placeringsbeslutet.
Aven pa andra sitt var omstindigheterna sirpriglade. Icke desto
mindre valde HD att i mdlet i allmanna termer formulera principer
kring underlatenhet och ansvar.

Under rubriker som "Allmant om nar det foreligger en plikt att i
annans intresse motverka skada” och "Allmant om underlatenhet som
grund for skadestandsansvar” uttalar sig HD generellt om civilrittsligt
underldtenhetsansvar — mer generellt an HD nagonsin uttalat sig. Vi
skall strax nedan se narmare pa vad HD mer konkret uttryckte harvid-
lag. I detta sammanhang kan avgdérandet noteras som ett exempel pa
hur HD kan lyfta allmanna fragor i fall med mycket sarpraglade om-
standigheter.

Kausalitet och metod

I kommersiell skadestindsratt dr ofta orsaksfragan av central bety-
delse. I skadestandsritten talar vi om adekvat kausalitet. Den forsta for-
utsattningen — kausalitetskravet — ar att den ansvarsgrundande han-
delsen (oaktsamheten, t.ex.) faktiskt orsakade skadan."” Denna be-
domning syftar till att avgora vad som hant och ar inte rattslig, i nor-
mal bemarkelse. Orsaksprovningen ar inte en normativ utan en empi-
risk provning.

Efter att kausalitet konstaterats kan (och normalt: skall) en ade-
kvansprovning goras for att faststalla ansvarets utstrackning. Adekvans-
provningen ar en typisk rattslig préovning, av samma slag som culpa-
bedomningen eller jamkningsbedémningar.

Som framgick av inledningen kommer jag inte att har ta upp ade-
kvansfragor. Men nér det géller kausalitetskravet i egentlig mening,
det forsta ledet av en bedomning av adekvat kausalitet, har HD nylig-
en givit ett viktigt bidrag som fortjanar att tas upp.

NJA 2012 s. 597 behandlade, som redan namnts, de ersittnings-
rattsliga effekterna av att forseningar uppkom vid en entreprenad.
Redan rubriken till NJA-referatet — som inleds med orden “Kon-

¥ ”Kausalitet” och "orsakssamband” ar synonymer i detta sammanhang.
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traktstolkning och konkurrerande skadeorsaker” — visar hur HD an-
vant fallet till att lyfta generella temata. HD konstaterade att det ar
naturligt aven i sidana har entreprenadrattsliga sammanhang att vid
bestimningen av avtalsinnehdllet utga fran vad som géller enligt dis-
positiv ratt. Darvid uttalade sig HD om vad som galler enligt dispositiv
ratt. Under rubriken ”Ratt till skadestand vid konkurrerande skadeor-
saker” uttalade sig HD saledes allmdnt om rattslaget nar det galler fall
av orsaksflerhet." HD skrev foljande (referenser utelamnade):

”14. Man har i skadestandsratten att skilja mellan att en handelse utgor
en tillracklig betingelse for en skada och att den utgor en nédvandig be-
tingelse for denna. Att en handelse utgér en nodvandig betingelse inne-
bar att skadan inte skulle ha intraffat om handelsen inte hade skett. En
handelse utgor en tillracklig betingelse om den ensam foranleder ska-
dan. Sarskilda problem uppkommer vid konkurrerande skadeorsaker,
dar tva (eller flera) handelser var for sig ar tillrackliga for att orsaka
samma skada. I dessa fall ar inte nagon av handelserna i sig en nédvandig
betingelse for skadan.

15. I de fall da tva ansvarsgrundande hindelser medfér samma skada vid
samma tidpunkt eller under samma tidsrymd (faktisk orsakskonkurrens)
rader det, nir det galler utomobligatoriskt skadestandsansvar, i nordisk
doktrin narmast enighet om att bada handelserna medfor skadestands-
ansvar. Skadevéllarna ansvarar i dessa fall solidariskt for hela den upp-
komna skadan. Synsattet ligger i linje med principen att den skadeli-
dande genom skadestandet inte ska forsattas i en battre ekonomisk situ-
ation dn den som skulle ha forelegat om den skadevidllande hindelsen
inte hade intraffat.”

Darefter konstaterade HD att samma installning bor galla ocksa for
kontraktsforhdllanden. Det principiella uttalandet ar intressant
kanske framfor allt for det metodologiska anslaget att angripa orsaks-
problemet med en begreppsanalys.” I sak ar uttalandena inte forva-

" For egen del uppskattar jag inte uttrycket “"konkurrerande skadeorsaker” ef-
tersom det inte ar fraga om nagot konkurrensforhallande. Kiranden ska bevisa att
svaranden har orsakat den skada som skadestandsanspraket ror. Att det kan finnas
andra orsaksfaktorer paverkar normalt inte kirandens position — det finns alltid
manga orsaker till en skada och for kiaranden ar det tillrackligt att knyta en av dessa
orsaker till svarandens ansvarssfir. Den enda situation dar uttrycket "konkurre-
rande skadeorsaker” har nagon relevans ar i fall av alternativ kausalitet, dvs. situa-
tionen dar det finns tva (eller flera) mojliga orsaker till en skada men det star klart
att enbart en av de moijliga orsakerna faktiskt verkat i forloppet. (Tva avlossar sina
gevar mot ett offer men enbart en av kulorna traffar.) Enbart i dessa forhallandevis
ovanliga situationer ar det relevant att relatera kdrandens orsakspastaende till sva-
randens. Inte heller dd ar emellertid ordet "konkurrens” sarskilt triffande. Or-
saksprovningen ar ingen tavling. For dessa situationer ar just uttrycket “alternativ
kausalitet” battre, eftersom det gor tydligt att det ar en antingen-eller-situation som
ar for handen. Situationen med alternativ kausalitet ar framfor allt diskuterad som
ett exempel pa nir bevisbordan for orsakssamband borde 6verga pa de personer
som givit upphov till en risk for skada som sedan i ett av fallen realiserats.

' Domen kontrasterar mot NJA 2009 s. 104, dar en med hissen skickad orsaks-
fraga, som formulerats i betingelsetermer, besvarades utan att begreppen tillrick-
lig och nédvandig betingelse anvandes.
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nande, dven om det féorhoppningsvis kan innebéra spiken i kistan pa
den naiva betingelselira som ibland fortfarande forekommer i debat-
ten, dvs. uppfattningen att orsakskravet innebar att den ansvars-
grundande handlingen skall ha varit nodvandig for att skadan skulle
ha kunnat intraffa. Denna uppfattning ar oftare uttryckt kontrafak-
tiskt i formen av ett test: "Hade skadan intraffat aven den ansvars-
grundande hindelsen férutan?”.” Ar svaret jakande var hindelsen
inte nodvandig for skadan och enligt den naiva betingelselaran fore-
ligger darmed inte heller kausalitet. HD:s bedomning och omstin-
digheterna i fallet understryker det ohdllbara med denna syn.

Lardomen for framtiden ar darmed, i vart fall, att orsaksfragan inte
kan stanna vid slutsatsen att skadan hade kunnat intraffa dven utan
den ansvarsgrundande handelsen. Det racker med andra ord inte
med att konstatera att ansvarsgrunden inte var nodvandigt for att ska-
dan skulle intraffa for att dra slutsatsen att kausalitetskravet inte ar
uppfyllt. Bedomningen maste i en sadan situation ga vidare.

Domen gor sdledes tydligt att i fall dar det gors klart att tvd ansvars-
grundande handelser var for sig hade varit tillrackliga for att orsaka
en skada under samma tidsrymd sd kan bada handelserna medféra
skadestandsskyldighet for de personer som svarar for hindelserna.
Ansvaret ar solidariskt for det fall bada personerna blir foremal for
provning."’

Utover detta sade HD i domen inte ndgot mer om orsakskravets in-
nebord i explicita termer. Indirekt bor domskalen kunna tolkas som
en indikation pd hur orsaksbegreppet bor forstas aven i vissa andra
avseenden. Ur orsakssynvinkel spelar det inte nagon roll om en viss
faktor ar forknippad med négons ansvar. Orsaksbegreppet som sadant
(till skillnad fran t.ex. adekvansbegreppet) ar fullstindigt neutralt i
torhallande till polerna for orsakprévningen: faktorn som undersoks
respektive skadan. Det forekommer ju ofta att handelser som ingen
har ett ansvar for pekas ut som en orsak till skador dven i rattsliga
sammanhang, t.ex. en sjukdom eller en olycka.

I linje med detta bor HD:s stallningstagande i 2012 ars avgérande
ocksa ha relevans for situationer dar tva faktorer var tillrackliga for att
producera skadan under en viss tidsrymd, men dar den ena faktorn
var en ansvarsgrundande handelse och den andra en casushindelse.

' Det blir forvisso inte helt klarlagt om HD betraktar bada de ansvarsgrundande

hindelserna i dessa situationer (p. 15 i domen) som orsaker till skadan eller om
ansvaret bor betraktas som ett undantag fran det eljest gallande kravet pa kausali-
tet (darmed tolkat som ett krav pa att den ansvarsgrundande hindelsen skall ha
varit en nodvandig betingelse). Det framstar dock som en krystad tolkning av do-
men sett till helheten och jag utgar dirmed fran att HD anser att bada de ansvars-
grundande handelserna i det scenario som beskrivs betraktas som orsaker till ska-
dan.

' Inbordes, far det antas, svarar de ansvariga parterna efter graden av vallande.
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Underlatenhet och ansvar

Det brukar antas att ansvar for underldtenhet i svensk ratt foreligger
enbart under sirskilda omstindigheter. Narmare bestamt ar utgangs-
punkten for sidant ansvar att det kravs antingen en specifik hand-
lingsplikt att agera pd ett visst sitt som inte uppfyllts eller att nagon
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 handlingsplikt att
agera riskreducerande uppkommer nar ens beteende givit upphov till
sarskilda faror).

Underlatenhet antas harvid ofta innebara sarskilda svarigheter for
ansvarsanalysen. Svarigheterna ar dock 6verskattade.

Till att borja med ar det ofta en fradga om val av uttryck, snarare an
om hur verkligheten faktiskt ar ordnad, huruvida nagot skall betraktas
som en underlatenhet. Ansvarsgrunden i underlatenhetsfall kan ofta
omformuleras i termer av aktivt handlande, pa samma satt som ansvar
for aktivt handlande kan omformuleras i termer av underldtenhet.

En vanlig culpabedéomning, dvs. i fall som inte betraktas som un-
derlatenhetsfall, syftar till att bedoma om svaranden agerat pa ett till-
rackligt aktsamt satt. Ett annat satt att formulera culpafragan pa ar
"Har svaranden underlitit att iaktta de berittigade krav som kan stal-
las pa hennes beteender” Ansvarsfragan flyttas 6ver fran kategorin ak-
tivt handlande till underlatenhetsfallen.

Underldtenhet, & andra sidan, kan omformuleras i positiva termer.
Underldtenheten att ta ifrdn en hiktad person dennes livrem kan be-
skrivas som att kriminalvardspersonalen agerat positivt vardslost ge-
nom att inte folja de regler som galler for verksamheten.

Kausalitet och underlatenhet

En annan svarighet som antas gilla vid underlatenhetsansvar hanger
samman med orsaksfragan. Ett aristoteliskt citat anfors ibland som en
beskrivning pa problemet: "ex nihilo nihil’, inget uppstar ur intet. Cita-
tet anfors understundom aven av domstolar som ett argument mot
ansvar.” En underlatenhet ar dock inte ett ingenting. Den som under-
later att géra nagot gar inte upp i rok.

En underlatenhet ar inte att géra ingenting, utan att inte gora det
som man har en plikt att gora. Istallet 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: Att underldta att gora ndgot dr att a) inte gora nagot
som man b) har en skyldighet att gora.

" Se t.ex. Skaraborgs tingsritts dom fran den 25 juli 2013, i T 1301-11 (skade-
standsskyldighet enligt 3 kap 22 § 3 st. UB).



1028 Marten Schultz SvJT 2013

Ett fall av underlatenhet, med denna forstaelse av vad det innebar,
kan vara en orsak till en skada likavil som en aktiv handling. Det ar
sedan lange en sjalvklarhet i kausalitetsanalysen. En skadas fullstan-
diga orsak ar de samtliga faktorer — positiva och negativa — som var
tillrackliga for att skadan skulle uppkomma. (Detta kan sedan norma-
tivt spjalkas upp pa olika satt.)

Ur orsakssynvinkel finns det saledes inte nagra konceptuella pro-
blem med underlatenhetssituationerna. Det finns inget i orsaks-
begreppet som innebar en avgoérande svarighet for just underlaten-
hetsansvar. Daremot finns det inte sallan praktiska problem med sad-
ana ansvarshdndelser som vi av ndgon anledning klassificerat som un-
derlatehetsfall.

Dessa iakttagelser kan utgora en bakgrund till den bedémning som
HD gjorde i det s.k. Landskrona-malet som redan har berorts,
NJA 2013 s. 145. Mélet rorde en dramatisk handelseutveckling dar en
flicka anlade en brand med stora skador som foljd. Frigan var om
kommunens underlatenhet att vidta mer omfattande sikerhetsatgar-
der skulle medféra ansvar. HD:s majoritet gjorde malet till en princip-
friga om underlitenhet och ansvar.

Under rubriken "Allmant om underlatenhet som grund for skade-
standsansvar” utvecklade HD vissa generella riktlinjer. Argumen-
tationen ar ganska invecklad och dartill tamligen ovantad. Ett langre
citat &r motiverat for att fa den fulla bilden av HD:s nya syn pa an-
svarsformen."

38. Vid ett aktivt skadegorande inriktas bedomningen av om ett skade-
standsansvar foreligger pa en viss handling. Frigorna blir om den som
har utfort handlingen darmed av oaktsamhet har asidosatt en plikt att
inte gora detta samt om handlingen star i ett adekvat kausalt forhallande
till den intraffade skadan.

39. Nar en plikt som gar ut pa att en skyldighet att motverka forverkli-
gandet av en foreliggande fara inte har iakttagits, utgors det ansvars-
grundande momentet av ett icke-handlande. Fragan ar huruvida en un-
derldtenhet, inte ett handlande, moéter kravet pa kausalitet. Det medfor
vissa bedéomningssvarigheter. Orsaken till det ar framst att det tinkta el-
ler hypotetiska handelseforloppet (inbegripet vad som borde ha gjorts)
inte, som vid ett aktivt skadegérande handlande, innefattar nagot latt
identifierbart, namligen att den skadegorande handlingen inte foretogs.
I stallet utgors det handelseforloppet av alla de handlingar som skulle ha
hindrat — eller pa ett for ansvarsfrihet tillrackligt satt skulle ha motver-
kat — farans forverkligande.

40. Vid underlatenhetsansvar kravs det mot denna bakgrund att den ska-
delidande anger ett aktivt handlande som den som enligt honom ansva-
rar for skadan borde ha utfért. Genom att den skadelidande pastar att ett
visst handlande var pabjudet i den aktuella faresituationen, kommer det

" Hinvisningar borttagna.
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faktiska handelseférloppet att innefatta foljden av en underlatenhet att
handla just sa.

41. Det forhallandet att bedomningsmonstret nar det ror sig om en un-
derldtenhetssituation blir spegelvant i forhallande till ett aktivt hand-
lande inverkar pa bevisbedomningen. I fraga om ansvaret for ett aktivt
handlande ar sambandet mellan en faktisk handling och en intraffad
skadegorande effekt det avgorande. Bedomningen nar det galler kausali-
teten ska i dessa fall avse vad som skulle ha hiant om handlingen inte
hade foretagits. En sadan bedémning ar i regel enklare att gora an mot-
svarande bedémning i underlatenhetsfallen, eftersom det i dessa fall ska
ske en jamforelse mellan en tankt handling och dess mojliga men inte
intraffade skadeférhindrande effekt. Dessa svarigheter bor medfora vissa
bevislattnader for den skadelidande.

42. Till det kommer att det inte sallan dr motiverat att pabjuda ett fare-
reducerande handlande dven om detta inte sakert skulle ha forhindrat
skadan. Nar ett underlatenhetsansvar foreligger bor det siledes i regel
finnas en plikt att vidta en mojlig atgard redan om den ar patagligt fa-
remotverkande, lat vara att den handlingspliktige da bor kunna undga
ansvar om han visar att atgarden inte skulle ha hjalpt. Med en sadan
ordning astadkoms savél en viss bevislittnad féor den skadelidande som
en viss handlingsdirigerande effekt.

43. Det sagda innebar att i stallet for att den skadelidande har att visa ett
handlande som skulle ha férhindrat skadan och att det var oaktsamt att
inte handla s, har han att visa endast vad som var ett mojligt och lamp-
ligt farereducerande handlande. I att handlandet ar lampligt ligger da i
regel att det ar oaktsamt att inte handla sa. Det leder till att frdigorna om
kausalitet och oaktsamhet 6verlappar. Det medfoér ocksa att bedémning-
en far normativa drag. Genom att inte vidta en farereducerande atgard
kommer den som borde ha gjort det att 16pa storre risk att behova svara
for de ekonomiska foljderna av att faran forverkligas.

44. Hur stor den skadelidandes bevislattnad ska vara betraffande vad som
var ett mojligt och lampligt farereducerande handlande — liksom hur
stor den farereducerande effekten ska vara for att en plikt att utféra
handlingen ska foreligga — beror framst pa skyddssyftet med den asido-
satta normen, den handlingspliktiges narhet eller anknytning till faran
och faresituationen som sadan. Nar det galler frigan om bevisskyldighet
kan aven andra forhallanden inverka, i vissa fall rent av sa att bevisbor-
dan kastas om.

Genom ovanstaende resonemang har HD utvecklat en sarskild an-
svarsmodell for underlatenhetsansvaret. Resultatet blir att kirandens
bevisborda helt annorlunda i fall av underlitenhet an i situationer da
det ar ett aktivt handlande som laggs svaranden till last. I den senare
situationen kravs i ett fall av vanligt culpaansvar att kairanden bevisar
culpa, skada och kausalitet. Det normala beviskravet ar "styrkt” men i
vissa situationer atnjuter kdranden en bevislattnad: I fall av svarut-
redda orsakssamband racker det saledes att karanden gor sin orsaks-
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forklaring klart mera sannolik dn svarandens orsakspdastaende, under-
stundom med tilligg for att kdrandens pastdende dartill maste vara
sannolikt i forhallande till omstandigheterna i stort. Detta galler saval
i kontraktuella som utomobligatoriska situationer (se t.ex. NJA 1981
s. 622 och NJA 1977 s. 176); nar det giller skadans omfattning kan
kdranden understundom ha fordelen av att domstolen kan uppskatta
efter skalighet (35 kap. 5 § RB).

Dessa bevislattnader till trots dr normaltillstandet alltsd att kdran-
den har att bevisa de grundliggande rekvisiten for att skadestands-
skyldighet foreligger och forutsattningarna for att kunna vardera ska-
dan. De grundliggande rekvisiten for ansvar — sarskilt byggstenarna
ansvarsgrund (culpa)-kausalitet-skada — utgor skadestindsrattens bas;
det ar fundamentet for var uppfattning om vilken form av normativ
konstruktion som skadestandsritten ar i en rattsordning. Bevisratten
ar anpassad efter skadestidndsratten och ligger s.a.s. ovanpa de skade-
standsrattsliga grundbultarna.

Tidigare har denna bild antagits galla aven i underlatenhetsfall.
Men sd ar det alltsa inte nu lingre. Enligt HD:s nya riktlinjer galler
numer i stillet for att den skadelidande har att visa ett handlande
som skulle ha forhindrat skadan och att det var oaktsamt att inte
handla sa, har han att visa endast vad som var ett mojligt och lampligt
farereducerande handlande”.”

Orsaks- och culpabedémningen klumpas darmed ihop till en sam-
manhdéller normativ prévning. Det ar en ur metodologisk synvinkel
kontroversiell installning, sarskilt som det i praktiken innebar att kau-
salitet i faktisk mening inte langre behover bevisas i dessa fall.

Det har innebar en dramatisk forandring och for kidranden torde
det inte sallan vara betydligt enklare att efterkomma dessa krav istallet
for de som traditionellt antagits galla. I det specifika fallet fann HD
dessutom att bevisbordan kastades om.

Sammantaget innebar det har att en skadelidande inte sallan torde
ha ett battre processuellt laige om hen kan formulera ansvarsfragan i
underlatenhetstermer dn som ett fall av aktivt skadevallande. I vilket
fall innebar domen, genom sin generella karaktar, en viktig féorand-
ring av synen pa underlatenhetsansvaret i stort och dess effekter kom-
mer att markas langt bortom det allmannas ansvar for sakskada vallad
av enskilda. Mest intressant blir harvid de f6ljder som malet kommer
att fa i fall av ren féormogenhetsskada. I Prosolvia-mdlet tog saledes
hovratten intryck av Landskrona-domen och det har diskuterats aven i
sammanhanget av det &nnu pagiende Countermine-malet.

* Det framstar f.6. som narmast arkaiskt att HD 2013 valjer manligt pronomen for
att beskriva en abstrakt skadelidande och inte "hon”, "han eller hon” eller — som
landets aldsta domstol, Svea hovritt, gjort i nagot fall — “hen”.
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Sammanfattande iakttagelser

De iakttagelser som ovan gjorts dr disparata. Om man ska se nagra
tendenser star dessa att finna 6vergripande i den allmdnna skade-
standsratten, snarare an i dess specifika kommersiella del. En teoreti-
sering av analysen kan skonjas, liksom ett storre fortroende for den
utomobligatoriska skadestandsrattens allmanna begrepp och princi-
per.

Det har har emellertid intressanta implikationer for kommersiella
ansvarsfragor. I kommersiella sammanhang, har det tidigare under-
stundom havdats, "fungerar inte” skadestandsrittens allmanna laror
och principer. Dessa ger alltfér vidstrackt ansvar och ger alltfor lag
forutsebarhet. Det har darfor havdats att det behovs speciella kausali-
tetsprinciper for formogenhetsskadorna, att det kravs speciella an-
svarsregler (t.ex. i formen av subsidiart ansvar) eller till och med s.k.
caps”, tak pa skadestandet.”

Den allminna tendensen tycks diremot ga mot att tillmata de all-
manna begreppen och larorna mer allmangiltig betydelse. De speci-
ella inskrankningar som foreslagits verkar inte framstd som speciellt
tilltalande langre. I viss man innebédr denna tendens att den kommer-
siella skadestandsritten 6ppnas upp, om de grundliggande ansvars-
forutsattningarna ar uppfyllda. For egen del finner jag en sddan ut-
veckling positiv. Andra ar mer skeptiska.

' Vissa speciella principer ar numer viletablerade och gor god nytta, som t.ex.
den befogade tillitens princip vilken sjosattes av HD i NJA 1987 s. 692 (Kone In-
vest).



