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Summary

Disputes generally revolve around what, in reality, has occurred and the par-
ties, therefore, tend to focus on presenting different stories as to how the dis-
pute arose in the first instance. In deciding which series of events should form
the basis for the application of the law in question, the court seeks guidance
from a plethora of procedural rules. These rules state (i) which party must
provide the specific circumstances which the court consequently considers in
its judicial capacity (burden of reference) (sw. aberopsborda), (ii) which party
bears the onus of providing evidence for a circumstance whose existence is
doubtful (burden of evidence) (sw. bevisborda) and (iii) the particular quality
that the evidence must possess in order for the circumstance to be considered
proved (sw. beviskrav).

In some disputes, however, the determination by the court of the mere actu-
ality of occurrence is insufficient. Consideration by the court of what would
have happened had particular facts been altered can be directly relevant. More
precisely; the outcome of the dispute and thus arguments canvassed in the
court room can focus on what would have happened if the defendant had not
acted in a certain way. Such reasoning is significant, both to decide whether
a specific action or omission has caused the alleged damage and to determine
the quantum of damage. Furthermore, the decision as to whether a defendant
has been negligent can have hypothetical elements.

To analyze whether a specific negligent action has caused damage, the course
of factual events is compared to a hypothetical factual matrix in which the
negligent action did not occur. Consequently, the alleged conduct is removed
from the factual course of events being considered. If it is instead an omission,
the factual course of events is compared to a hypothetical course of events in
which the negligent omission is replaced by a certain action. Given that the
outcome of the comparison is that the damage would not have occurred in the
hypothetical course of events, the action or the omission has caused the al-
leged damage. In a corresponding way, the quantum of damage can be de-
cided as the difference between the factual economic outcome of a certain
situation and the economic outcome of the hypothetical course of events.

The parties in a dispute can have various perspectives as to what actually
transpired. In the same way, they can have divergent opinions on what would
have happened in a hypothetical scenario. To be able to conduct the compar-
ison, the outcome of which decides the questions of causation and quantum,
the court must decide what hypothetical facts form the base for such a com-
parison.

In order to decide this hypothetical chain of events, the court stands before a
number of questions. Firstly, to what procedural category of facts do hypo-
thetical facts belong? Secondly, is there a burden of reference for a hypothet-



ical course of events? Thirdly, can a party bear the burden of proof for a hy-
pothetical circumstance, which has not occurred and therefore has not left any
traces? How the court handles these questions is fundamental to many dis-
putes.

In NJA 2011 p. 718, NJA 2013 p. 145, NJA 2014 p. 272 and NJA 2017 p. 9,
the Supreme Court has handled hypothetical events with respect to the
causal connection between actions or omissions and alleged damage and
with respect to damage assessment. The precedents provide an ambiguous
answer as to the correct categorization of hypothetical facts from a proce-
dural perspective and whether there is a burden of reference connected to
hypothetical facts. From an evidential perspective, it seems as though case
precedent supports the view that hypothetical events can be subject to bur-
den of proof, but the difficulties to provide evidence on circumstances that
have not occurred can motivate evidentiary alleviations of different kinds.



Sammanfattning

Generellt sett giller tvister vad som har intrédffat 1 verkligheten och parternas
faktaberittelser bestar av faktiska omstdndigheter. Vilken betydelse som en
omstdndighet far for utgdngen av en tvist avgors av vilken processrittslig ka-
tegori som omstédndigheten hianfors till. Vilka omstédndigheter som parterna
maste aberopa for att domstolen ska fa beakta dem avgors av reglerna om
aberopsborda. Nér parterna dr oense om vad som faktiskt har intréffat tar
domstolen hjélp av reglerna om bevisborda och beviskrav for att avgora vilket
fastslaget hdandelseforlopp som réttstillimpningen ska utgd ifran.

I en del tvister dr det dock inte tillrdckligt att domstolen faststiller ett faktiskt
héndelseforlopp. Det kan ndmligen vara direkt avgorande for mélets utging
vad som skulle ha hdnt om verkligheten hade varit beskaffad pa ett an-
norlunda sétt. Mer konkret; det kan i en del tvister vara avgérande for tvistens
utgang vad som skulle ha hint om inte svaranden hade agerat pé ett visst sitt.
Sadana tankedvningar aktualiseras dels for att avgéra om det finns ett orsaks-
samband mellan en viss handling eller underlatenhet och en pastadd skada,
dels for att avgdra storleken pa en eventuell skada. Aven culpabeddmningen
kan ha hypotetiska inslag.

For att analysera om en viss handling har orsakat en skada jamfors det fak-
tiska hindelseforloppet, d.v.s. vad som har intrdffat, med ett hypotetiskt hdn-
delseforlopp, 1 vilket handlingen inte hade intréffat. Handlingen tanks alltsa
bort i det hypotetiska hiindelseforloppet. Ar det i stillet friga om en skade-
stdndsgrundande underlatenhet jamfors det faktiska hindelseforloppet med
ett hypotetiskt hiandelseforlopp, dir en viss handling sétts 1 stéllet for under-
latenheten. 1 det hypotetiska hdndelseforloppet ersitts alltsd underlitenheten
av en hypotetisk handling. Givet att utfallet av tankeexperimentet blir att ska-
dan inte skulle ha uppkommit 1 det hypotetiska hdandelseforloppet foreligger
det ett orsakssamband mellan det skadestaindsgrundande momentet, i form av
en handling eller en underlatenhet, och den uppstadda skadan. P4 motsva-
rande sétt kan storleken pa en skada bestimmas som skillnaden mellan det
ekonomiska utfallet av det faktiska handelseforloppet och det ekonomiska ut-
fallet s& som det skulle ha blivit 1 det hypotetiska hdandelseforloppet.

I en tvist dédr en hypotetisk hiandelseutveckling dr avgérande hiander det gi-
vetvis att parterna dr oense om vad som skulle ha skett 1 det hypotetiska
hiandelseforloppet. For att kunna genomfora det tankeexperiment vars utfall
avgor fragorna om orsakssamband och skadans vardering kriavs det emeller-
tid att domstolen avgor vilket hypotetiskt hindelseforlopp som ska jamforas
med det faktiska hiandelseforloppet 1 milet.

Nar det hypotetiska hiandelseforloppet ska bestimmas stélls domstolen infor
en rad fragor. Till vilken processrittslig faktakategori ska domstolen rikna
hypotetiska omstindigheter? Ar nigon av parterna tvungen att ange det hy-
potetiska hindelseforloppet eller kan domstolen bestimma det sjélv, d.v.s.



finns det en aberopsborda for hypotetiska hdandelseforlopp? Och avslut-
ningsvis, kan ndgon av parterna verkligen bli bevisskyldig for nagot som
inte har intrdffat och som darfor inte har lamnat négra spar efter sig? Hur
domstolen viljer att hantera det hypotetiska hidndelseforloppet blir en avgo-
rande fraga 1 manga skadestandstvister.

I NJA 2011 s. 718, NJA 2013 s. 145, NJA 2014 s. 272 och NJA 2017 5.9
har HD behandlat hypotetiska hindelseforlopp 1 samband med orsaksana-
lysen samt vid skadebestdmningen. Prejudikaten ger inga enhetliga svar pa
hur hypotetiska omstédndigheter ska kategoriseras ur ett processréttsligt per-
spektiv och om det finns ndgon dberopsborda kopplad till hypotetiska om-
standigheter. Betrdaffande bevisning av hypotetiska fakta verkar HD:s praxis
ge stod for att bevissvarigheterna som dr forenade med sddana omstiandig-
heter tenderar att motivera bevislittnader av olika slag.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Tvister kretsar allt som oftast kring faktiska hdndelser som har intraffat. Nar
parternas faktaberéttelser gar isér anviander sig domstolen av regler om abe-
ropsborda, bevisborda och beviskrav for att kunna avgdra utifran vilket hén-
delseforlopp som domstolens rittstillimpning ska ske. Aberopsbordans pla-
cering avgor vilken av parterna som ska bira risken for att en viss omstandig-
het som &r relevant for tvistens utgédng inte har aberopats. Osédkerhet om
huruvida en viss omstindighet har intraffat hanteras med hjilp av regler om
bevisborda och beviskrav. Malet ér att domstolen ska fa ett tillrackligt klarlagt
héndelseforlopp att utgd ifran vid sitt domande.

I en del tvister racker det emellertid inte med att domstolen vet vad som fak-
tiskt har intraffat. Det kan ndmligen vara avgorande for tvistens utgang vad
som skulle ha hdnt om verkligheten hade varit beskaffad pd ett annorlunda
sétt; ndrmare bestimt vad som skulle ha hiant om inte svaranden agerat pé ett
visst sitt. Situationen aktualiserar olika typer av tankeexperiment dar det fak-
tiska hindelseforloppet, som motsvarar vad som verkligen har hint, jAmfors
med ett hypotetiskt hindelseforlopp som ér ett resultat av ett tankeexperi-
ment. Denna typ av hypotetiska prov forekommer mest frekvent 1 skade-
stdndstvister, dels for att avgéra om det finns ett orsakssamband mellan en
viss handling eller underlatenhet och en péstadd skada, dels for att avgora
storleken pa en eventuell skada. Ibland har dven culpabedémningen hypote-
tiska inslag.

Savil aktiva handlingar som underldtenhet att utféra en handling kan ge upp-
hov till skadestandsansvar. For att analysera om en viss handling har orsakat
en skada jamfors det faktiska hidndelseforloppet med ett hypotetiskt hindel-
seforlopp, 1 vilket handlingen inte hade intraffat. Handlingen ténks alltsa bort.
Ar det i stillet friga om en skadestdndsgrundande underlatenhet jimfors det
faktiska héndelseforloppet med ett hypotetiskt hdandelseforlopp, dir en viss
handling sitts 1 stéllet for underlatenheten. Underldtenheten ersétts alltsa av
en hypotetisk handling. Det foreligger ett orsakssamband mellan det skade-
stdndsgrundande momentet och den uppstadda skadan, givet att utfallet av
tankeexperimentet blir att skadan inte skulle ha uppkommit i1 det hypotetiska
héndelseforloppet. Genom samma tankeexperiment kan storleken pé en skada
berdknas som skillnaden mellan det faktiska ekonomiska utfallet av en viss
situation och det ekonomiska utfallet som hade blivit 1 det hypotetiska hin-
delseforloppet.

P4 samma sétt som parterna i en tvist ofta dr oense om vad som har intrédffat
pa verklighetsplanet &r parterna ofta oense om vad som skulle ha skett 1 en
hypotetisk hdndelseutveckling. Parterna kan presentera olika hypoteser om



vad som skulle ha intriffat i ett parallellt universum dér den skadestandsgrun-
dande handlingen tinks bort. De kan ocksa ha olika uppfattningar om vilken
handling som 1 det hypotetiska hindelseforloppet ska séttas 1 stéllet for den
skadestdndsgrundande underlitenheten. For att kunna genomf6ra det tanke-
experiment vars utfall avgor frigorna om orsakssamband och skadans vérde-
ring kravs det att domstolen har ett hypotetiskt hindelseférlopp att jamfora
med vad som faktiskt anses bevisat i malet. Nar detta hypotetiska hdndelse-
forlopp ska bestimmas forsétts domstolen 1 en prekar situation som ger upp-
hov till en rad frigor. Ar nigon av parterna tvungna att ange det hypotetiska
héndelseforloppet eller kan domstolen bestimma det sjdlv? Och kan ndgon
av parterna verkligen bli bevisskyldig for ndgot som inte har intréffat och som
darfor inte har 1dmnat ndgra spar efter sig? Hur det hypotetiska hindelsefor-
loppet hanteras dr en avgorande frdga i manga skadestandstvister.

P& senare &r har HD behandlat hypotetiska héndelseforlopp 1 ett antal kom-
plicerade och svértolkade réttsfall angadende orsakssamband och skadestorlek.
I prejudikaten har frigorna om &beropsborda, bevisbdrda och beviskrav for
hypotetiska omstindigheter angripits pa olika sétt. Det &r mot denna bakgrund
som uppsatsen &r skriven.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att analysera och kritiskt granska hur HD har valt att
hantera fragorna om aberopsbdrda, bevisborda och beviskrav for hypotetiska
hiandelseforlopp 1 NJA 2011 s. 718 ("Laholms Sparbank™), NJA 2013 s. 145
(”Landskronabranden’), NJA 2014 s. 272 ("BDO”) och NJA 2017 s. 9 ("Mi-
vitotal”).

For att uppnd syftet ska foljande fragestillningar besvaras:

- Hur kategoriserar HD hypotetiska omstdndigheter ur ett processrétts-
ligt perspektiv i NJA 2011 s. 718, NJA 2013 s. 145, NJA 2014 s. 272
och NJA 2017 s. 9?

- Maste hypotetiska omstidndigheter dberopas for att bli foremal for
domstolens provning?

- Maste hypotetiska hdandelseforlopp bevisas for att domstolen ska
kunna ldgga dessa till grund for domen? Vilka mgjligheter till be-
vislattnad avseende hypotetiska handelseforlopp gar att utldsa ur de
analyserade prejudikaten?



1.3 Avgransningar

Hypotetiska hdndelseforlopp kan vara relevanta for domstolens bedomning i
s&vil tvistemal som i brottmal.! Denna uppsats berdr dock endast dispositiva
skadestandstvister. Vidare kan hypotetiska tankeexperiment vara relevanta i
olika led 1 skadestandsprovningen. Férutom som moment i orsaksbeddm-
ningen och skadeberdkningen férekommer hypotetiska prov ocksa inom ra-
men for culpabeddmningen. Min uppsats behandlar endast de tva forst-
ndmnda. Darmed berdrs hypotetiska moment hénforliga till culpabedém-
ningen inte ndrmare.

Arbetet med uppsatsen har givetvis inneburit att jag snubblat éver andra in-
tressanta fragor som 1 viss mén tangerar det valda @mnet. En sddan fraga, som
jag av utrymmesskal har valt att lamna utanf6r mitt arbete, handlar om f6r-
hallandet mellan domarens processledningsverksamhet och hypotetiska hédn-
delseforlopp. Hur ska en domare exempelvis agera om han eller hon upp-
tiacker att parterna baserar sin argumentation pa ett hindelseférlopp som do-
maren, av olika anledningar, vet ar fullstindigt osannolikt? Och vilka in-
struktioner far eller bor en domare ge till parterna 1 fraga om vilken bevisning
som kan bli relevant angaende hur ett hypotetiskt hindelseférlopp hade artat
sig?? En annan tinkvird fraga dr hur specifik en part behover vara i sina dbe-
ropanden av hypotetiska omstindigheter. Dessa omsténdigheter har ju inte
intridffat, utan maste formuleras av parten i1 friga. Innebar detta att &dven
mindre specifika dberopanden kan godtas?’

Avslutningsvis kan ndmnas att det under arbetets ging tillkommit ett prejudi-
kat som hade varit av relevans for att utreda uppsatsens syfte och fragestill-
ningar. Det handlar om domen B 1540-18 som meddelades av HD den 21
januari 2019. Domen behandlas emellertid inte vidare, mot bakgrund av att
den meddelades i ett sent skede av arbetet med uppsatsen.*

! Betriffande hypotetiska inslag i brottmélsbeddmningar, se t.ex. Lambertz 2009, s. 6 f.

2 For en diskussion om domarens materiella processledning pa ett mer generellt plan, se
Westberg 2013, s. 335 ff. samt Westberg 2014.

3 For en diskussion kring allmént hllna dberopanden av réttsfakta i en annan kontext, se
Westberg 2018/19, s. 315 ff.

4 I réittsfallet behandlas frigan om hur ersittningen ska beriiknas vid ett intréng i upphovs-
ritten till en film. Kort sammanfattat kom HD fram till att det &r mdjligt att fingera att ett
licensavtal skulle ha kunnat triffas mellan réttighetshavaren och den som ville utnyttja ver-
ket. Enligt HD kan detta dock vara forenat med sadana svarigheter att den hypotetiska li-
censavgiften inte kan laggas till grund for bestdimningen av erséttningen. I stéllet ska dom-
stolen dé gora en uppskattning av vilken ersittning som ska utga, med beaktande av den ut-
redning som parterna har lagt fram f6r domstolen. Prejudikatet ar av relevans for vidare stu-
dier av hur HD viljer att kategorisera samt hantera hypotetiska fakta i dispositiva skade-
standstvister.



1.4 Metod och material

Uppsatsen syftar till att reda ut rittslaget betraffande fradgorna om aberops-
borda och bevisning av hypotetiska hiandelseforlopp i skadestandstvister. Ef-
tersom varken lag eller forarbeten ger svar pd fragestillningarna har studien
framst inriktats pa praxis och doktrin. Uppsatsens huvudtema utgdrs av en
kritiskt granskande begrepps- och argumentationsanalys. Utgangspunkt for
begrepps- och argumentationsanalysen tas i den syn pa det hypotetiska hin-
delseforloppets rittsliga karaktdr och betydelse 1 ett civilprocessrittsligt per-
spektiv som framgar av doktrin och HD:s praxis. Redogorelserna for skade-
stdndsrittsliga och processrittsliga utgdngspunkter i kapitel 2 och 3 utgoér
grunden for den analys av praxis som genomfors 1 kapitel 5. Réttsfallsana-
lyserna 1 kapitel 5 syftar till att ge svar pa vad som utgor gillande rétt. Upp-
satsen kan dérfor beskrivas som en de lege lata-utredning® som genomforts
med den rittsdogmatiska metoden som bas. I och med att uppsatsen behand-
lar fragor 1 grinslandet mellan skadestandsritt och civilprocessritt kan den
beskrivas som riattsomrédesoverskridande.

Utdver att reda ut rittslaget har jag ocksa forsokt att kritisera det rittslage som
forefaller vara gillande réitt, genom att pavisa vissa oklarheter och i1 viss man
bristande stringens 1 HD:s resonemang. Att pdtala inkonsekvens 1 prejudikat
ryms inom den rattsdogmatiska metoden. Det kan ségas vara en viktig del av
den kritiskt inriktade rdttsdogmatiken att inte bara faststélla géllande ritt, utan
att ocksa kritisera denna.’

Mingden litteratur som har anvénts 1 uppsatsen ar relativt begransad. Detta
har att géra med att doktrin frimst har anvénts som ett hjdlpmedel for att for-
klara grundldggande delar av skadestandsritten och civilprocessritten. Valet
av doktrin har styrts av bdrigheten i forfattarnas argumentation samt deras
dignitet.® For den skadestandsrittsliga grunden hinvisas dirfor till réittsvetare
som exempelvis Hellner och Radetzki samt Schultz.® Det civilprocessrittsliga
kapitlet bygger pa bocker och artiklar av exempelvis Ekeldf, Westberg, Heu-
man och Nordh.'® Rittsfallen som behandlas har varit féremal for granskning
och debatt i separata artiklar. Dessa artiklar har anvints for att 6ka forstdelsen
av réttsfallen och fordjupa analysen. Hér fortjdnar artiklarna av exempelvis
Pauli och Edelstam, Etéus samt Hamilton att omnimnas.!!

For att underlitta for ldsaren ges I6pande exempelsituationer for att fortydliga
bade de grundldggande civilprocessrittsliga och skadestdndsrittsliga element

3 Lehrberg 2018, s. 207.

6 Kleineman 2018, s. 21 ff.

7 Kleineman 2018, s. 34 ff.

8 Lehrberg 2018, s. 209 f.

? Se framfor allt Hellner och Radetzki 2018 samt Schultz 2011 och Schultz 2013.

10'Se framfor allt Ekelof m.fl. 2009, Westberg 2013, Heuman 2005 samt Nordh 2011a och
2019b.

'1'Se Pauli och Edelstam 2012a och 2012b, Etéus 2014/15 samt Hamilton 2017.
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som presenteras. I samband med att de for uppsatsen centrala réttsfallen be-
handlas ges I6pande kommentarer. Analysen sammanstills sedan i uppsatsens
avslutande kapitel.

1.5 Forskningslage

Vad betréffar forskningsldget ska ségas att frigorna om aberopsborda, bevis-
borda och beviskrav for faktiska omstindigheter givetvis har behandlats in-
gdende 1 manga av standardverken pa civilprocessrittens omrade.

Bomans ”Om aberopande och dberopsbdrda i dispositiva tvistemal” fran 1964
ar sannolikt den mest heltickande genomgéng som gjorts av aberopsbordan i
svensk rétt. Frdgan om aberopsbdrda for hypotetiska omstédndigheter har Bo-
man dock, savitt jag vet, inte givit nagon storre uppmarksamhet.

Vidare framstar Heumans referat och analyser av ett stérre antal prejudikat
om hypotetiska handelseférlopp 1 "Bevisborda och beviskrav i tvistemal” som
den mest omfattande studie som gjorts av hypotetiska héndelseforlopp. Ef-
tersom den &r fran 2005 berors inte senare tillkommen praxis, som exempelvis
de rittsfall som utgdr kdrnan 1 denna uppsats. Dessa réttsfall har dock kom-
menterats ur olika perspektiv 1 ett flertal artiklar. Artiklarna berors 1 den ut-
strickning som de &r relevanta for uppsatsen.

Betriaffande bevisprovning av orsakssamband fortjinar Nordhs artikel ”Om
bevisprovning av orsakssamband. En kommentar till Schultz, Kausali-
tetspraktikan, SvJT 2011 s. 465 ff,” 1 SVJT att omndmnas. Nordh analyserar
emellertid inte hypotetiska hindelseforlopp.

Sammanfattningsvis verkar uppsatsens fragestillningar, savitt jag vet, inte ha
varit foremal for ndgon samlad studie likt denna uppsats.

1.6 Disposition

Uppsatsens dr disponerad enligt foljande. I avsnitt 2 och 3 redogér jag for
grundlidggande skadestandsrittsliga respektive civilprocessrittsliga utgangs-
punkter. Dessa avsnitt ligger till grund for den problematisering av &mnet som
gors 1 avsnitt 4. Problematiseringen, 1 form av fiktiva tvister, avser fortydliga
fragestillningarna och sitta in dessa 1 ett sammanhang.

Ambitionen med problematiseringen 1 avsnitt 4 &r att forenkla och fortydliga
den komplexa och aningen svargenomtrangliga praxisen frdn HD och dérige-
nom ge ldsaren en god grund nér denne tar sig an avsnitt 5. I avsnitt 5 behand-
las sedermera de for uppsatsen centrala prejudikaten, med &terkommande
hénvisningar till problematiseringen 1 avsnitt 4.

11



Trots att ambitionen varit att forenkla och koncentrera referaten och ana-
lyserna av réttsfallen i sa stor utstrackning som mgjligt ar avsnitt 5 omfattande
och faktatungt. Jag rekommenderar dirfor l4saren att ta sig an avsnitt 5 med

nyvunnen energi. I det avslutande avsnittet 6 ges mer samlade svar pa upp-
satsens fragestdllningar.
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2 Skadestandsrattsliga
utgangspunkter

2.1 Kort om de allmanna
forutsattningarna for skadestand

2.1.1 Skada

En till synes given forutséttning for skadestdndsansvar dr att nagon annan én
skadevéllaren har drabbats av en skada som erkdnns enligt skadestandsrét-
ten.'? I utomobligatoriska férhallanden utgdr person- respektive sakskador de
typiska och dominerande skadekategorierna. Personskador innebér fysiska
och psykiska skador, vilka kan uppkomma pa méinniskokroppen. Sakskador
innebdr fysiska skador pa fast egendom och 16sa foremél. Som sakskador be-
traktas ocksa forlust av egendom, bade permanent och tillfillig.'* Aven s.k.
rena formogenhetsskador kan vara erséttningsgilla i utomobligatoriska for-
hallanden. Det ér, enligt 1 kap. 2 § SkL, friga om “sddan ekonomisk skada
som uppkommer utan samband med att ndgon lider person- eller sakskada”.
Som exempel kan ndmnas t.ex. forluster 1 form av forsdmrade rorelseresultat
for foretag eller okade utgifter utan motsvarande nytta.'"* Som huvudregel ér
rena formogenhetsskador endast ersittningsgilla till foljd av brott.'3

2.1.2 Handling eller underlatenhet

Det skadestandsgrundande momentet kan bestd av savél en aktiv handling
som en underlatenhet. Utgdngspunkten for skadestdndsskyldighet &r att man
inte far handla pa ett sddant sétt att person- eller sakskada uppstar. Den som
utfor en handling dr skyldig att ta hiansyn till risken for skada. En person som
t.ex. kor bil eller spelar golf &r alltsé skyldig att beakta risken for att skada
kan uppsta.'® Skadestandsskyldighet till f6ljd av underlatenhet intrider i uto-
mobligatoriska forhdllanden endast 1 undantagsfall. Det ska dock sédgas att

12 Hellner och Radetzki 2018, s. 103 ff.

13 Hellner och Radetzki 2018, s. 100 ff.

14 Hellner och Radetzki 2018, s. 63.

15 Se 2 kap. 2 § SKL. Det finns dock ett flertal undantag, dir skadesténdsskyldighet for ren
formdgenhetsskada inte forutsitter brottslig handling. Normalt sett krévs da uppsat eller
oaktsamhet hos skadevallaren. Se exempelvis skadestdnd for varumérkesintrang enligt 8
kap. 4 § VML eller det aktiebolagsrittsliga skadestandsansvaret enligt 29 kap. 1 och 2 §§
ABL. Enligt 2 kap. 3 § SKL #r dven krinkning en ersittningsgill skada. Aven hir ér brott
som huvudregel en forutsittning.

16 Hellner och Radetzki 2018, s. 106 f.
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undantagen ir bade betydande och talrika.!” Generellt sett medfor underlten-
het att handla skadestdndsskyldighet endast om personen 1 friga hade en plikt
att handla i situationen.!8

Mer konkret kan det rora sig om situationer dir underlatenhet att handla ar
straffbar. D4 giller den allménna principen om att brottsliga handlingar med-
for skadestdndsskyldighet.!® Plikten att handla kan g att finna dven i andra
forfattningar, utanfor straffrittens omrdde. Underlatenhet att handla pd det
angivna sittet kan dven da leda till skadestdndsansvar.?’ Vidare kan avtal
medfora ett underlatenhetsbaserat skadestdndsansvar gentemot medkontra-
henten och dennes nérstdende. Det kan t.ex. handla om en hyresvérds ansvar
gentemot sina hyresgister.?! Aven avtal med annan part 4n den som hotas av
skada kan vara forenat med en handlingsplikt. Framst géller detta ndr nigon
tagit pa sig en handlingsplikt till skydd for allmdnheten. Som exempel kan
ndmnas att den som atagit sig vard om barn kan &dra sig en underlétenhetsba-
serad skadestdndsskyldighet gentemot tredje man om barnet véallar skada.?

Aven ett aktivt handlande som skapar en fara kan ge upphov till en plikt att
handla. Den som graver en grop blir darfor skyldig att vidta tillrdckliga séker-
hetsdtgérder, t.ex. att sétta upp ett staket, for att ingen ska skada sig. Under-
latenheten att rétta till situationen riskerar alltsa att bli skadestdndsgrundande.
Distinktionen mellan underldtenhet och aktivt handlande ar inte alltid kniv-
skarp. I manga fall kan det aktiva handlandet och underlatenheten betraktas
som en enhet. Underldtenheten att tinda lamporna pa cykeln kan beskrivas
som den positiva handlingen att cykla med lamporna slickta.?

2.1.3 Uppsat eller oaktsamhet

For skadestandsskyldighet uppstélls normalt inget krav pa uppsatligt hand-
lande.?* Utgangspunkten ir i stéllet ett krav pa oaktsamhet. For att avgora om
nagon har handlat oaktsamt stélls frigan om den pastatt oaktsamme borde ha
handlat pa ett annat sitt. Den klassiska uppfattningen ar att skadestandsgrun-
dande oaktsamhet innebér en underldtenhet att iaktta den grad av aktsamhet
som kénnetecknar en god familjefader, en s.k. bonus pater familias.> Den
mer moderna uppfattningen ar dock att synen utgor en ohéllbar forenkling av
verkligheten. Dérfor sker numera endast en begriansad del av oaktsamhetsbe-
démningen genom jidmforelser med sedvanan, d.v.s. den aktsamhet som iakt-
tas 1 allménhet. I stillet tas hdansyn forst och framst till lag och andra fore-
skrifter, men dven till prejudikat. Nar dessa kéllor inte ger domstolen nigon

17 Hellner och Radetzki 2018, s. 107.

18 Hellner och Radetzki 2018, s. 108.

19 Se t.ex. 10 kap. 8 § och 13 kap. 10 § BrB.

20 Som exempel kan néimnas 26 § viiglagen som behandlar vigskotsel.
2 Hellner och Radetzki 2018, s. 109.

22 Hellner och Radetzki 2018, s. 109.

23 Hellner och Radetzki 2018, s. 109.

24 Hellner och Radetzki 2018, s. 124.

25 Hellner och Radetzki 2018, s. 124 f.
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ledning kring hur personen borde ha handlat genomfors en skdnsméssig be-
domning, en s.k. fri culpabedémning.?

2.1.4 Orsakssamband

Betydelsen av det skadestandsrittsliga kravet pd orsakssamband och ade-
kvans?’ tillhor skadestandsrittens mest omdebatterade och komplicerade fré-
gor.?® Grundldggande innebir det att en parts handlande eller underlatenhet
ar skadestandsgrundande endast om handlandet eller underlatenheten har or-
sakat den aktuella skadan. Ibland beskrivs orsakssambandet med termen kau-
salitet.? Kravet p& orsakssamband ér generellt for skadestindsritten. Utan
orsakssamband uppstar ingen ersattningsgill skada; ingen ska behdva ersitta
en skada som denne inte har orsakat.

2.1.4.1 Nodvandig och tillracklig betingelse

Orsaksanalysen tar ofta avstamp i begreppsparet nodvindig respektive till-
racklig betingelse. Att hdndelse A dr nddvindig for hindelse B innebir att
héndelse B inte skulle ha intrdffat utan att hdndelse A intraffat. Att hdandelse
A dr tillracklig for hdandelse B kan beskrivas som att hiandelse A “enligt natu-
rens och samhillets ordning leder till” hindelse B.3! Annorlunda uttryckt kan
forhdllandet beskrivas som att den som foretar en handelse vilken dr en ndd-
vindig betingelse for en annan héndelse utdvar negativ kontroll dver den se-
nare hdandelsen genom att vederborande kan forhindra den senare hindelsen,
genom att inte utfora den forra. Med samma synsitt kan den som foretar en
hiandelse som é&r en tillrdcklig betingelse for en annan ségas utdva positiv kon-
troll 6ver den senare hdandelsen genom att vederborande kan frambringa den
senare hdindelsen.’?

26 Hellner och Radetzki 2018, s. 125 ff. Det ir i ssammanhanget nimnvirt att culpabedém-
ningen kan innefatta en typ av hypotetiskt prov, dér beteendet hos den pastddda skadevalla-
ren jamfors med en hypotetisk persons beteende, se Schultz 2008.

27 Adekvanskravet behandlas inte ndrmare i denna uppsats. Sammanfattningsvis kan det be-
skrivas som ett krav pa att ett orsakssamband maste vara av en viss kvalitet for att medfora
skadestdndsansvar; allt for avldgsna orsakssamband anses inte motivera skadestandsskyl-
dighet, se Hellner och Radetzki 2018, s. 190.

28 Avsnittet behandlar enbart de mest grundliggande kausalitetsproblemen. For en heltick-
ande genomgang av moderna kausalitetsproblem hénvisas till Hellner och Radetzki 2018,
avsnitt 12.9. Se ocksa Andersson 2015 och sérskilt hans uttommande 1dsanvisning i fotnot
3,s.336. Se dven Schultz 2007 for ett heltdckande grepp om kausalitetsproblematiken.

29 Hellner och Radetzki 2018, s. 187.

30 Hellner och Radetzki 2018, s. 187

31 Hellner och Radetzki 2018, s. 188 f.

32 Radetzki 2012, s. 146. Som exempel pa en situation dér héindelse A utgor bade en till-
racklig och en nddvindig betingelse for handelse B kan ténkas situationen dir en brinnande
téndsticka fors till ett stycke papper. Att fora en brinnande tandsticka till ett papper medfor
vanligen, enligt naturens ordning, att pappret borjar brinna (tillricklig betingelse). Det géar
ocksa att konstatera att pappret inte skulle ha fattat eld om inte tdndstickan hade forts till
pappret (nddvindig betingelse), se Hellner och Radetzki 2018, s. 188.
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Den historiskt sett dominerande synen pd orsaksanalysen brukar kallas for
betingelseldran. Enligt betingelseldran dr kravet pa orsakssamband endast
uppfyllt om den ansvarsgrundande faktorn, i form av handling eller underlé-
tenhet, var nddvindig for skadans intriffande.’? Orsaksbeddmningen kan da
genomforas 1 form av en jaimforelse mellan det faktiska hindelseforloppet och
vad som skulle ha hént i ett hypotetiskt handelseforlopp, dir den ansvarsgrun-
dande faktorn tanks bort. Skulle den pastddda skadan ha intraffat ocksé i det
hypotetiska hindelseforloppet foreligger ingen kausalitet — skadan skulle ju
ha intréffat 4nda och den ansvarsgrundande faktorn dr da inte nédvindig for
skadan.*

I vissa situationer finns det emellertid flera handelser som 1 olika utstrackning
har orsakat den uppkomna skadan. I och med att det i sddana fall saknas en
nddvindig betingelse for skadan gér det inte att konstituera ett orsakssamband
med hjélp av betingelseldran. Att inget skadestdnd skulle kunna utga endast
ddrfor att flera hiindelser har orsakat skadan dr orimligt.3® I dag rader det dér-
for enighet om att den klassiska betingelseldran antingen méste overges helt
eller kompletteras med sérskilda principer for situationer dér skadans intraf-
fande kan forklaras med flera mojliga forklaringar.®¢

En tinkbar 16sning som presenterats 1 doktrin &r att den svenska réttsord-
ningen anammar det empiriska synsitt pd orsaksfridgan som diskuterats och
fatt visst genomslag 1 amerikansk rétt. Idén kallas for NESS-modellen (Nec-
essary Element of a Sufficient Set). Aven den modellen anvinder begreppen
nddvindig och tillrdcklig, om 4n 1 stéllet som en analys av 6ppna fragor av
olika karaktdr. Bedomaren kan exempelvis fraga sig om X:s handling bidrog
till effekten eller om X:s agerande medverkade till skadan.’” Enligt Hellner
och Radetzki finns det dock inget stod for att svenska domstolar skulle ha
borjat tillimpa den empiriska orsaksmodellen. Enligt dem finns det darfor
inget skil for att sluta anvinda begreppen “nddvéndig betingelse” respektive
“tillricklig betingelse” som utgéngspunkt vid analysen av kausalitetsfragor.
I dag kan huvudregeln avseende kausalitet formuleras som att X utgor orsak
till Y, givet att X utgér en tillricklig eller nddvindig betingelse for Y.3° Om
det jdmforelsen mellan det faktiska och det hypotetiska hdndelseforloppet ger
svaret att den aktuella skadan inte skulle ha uppkommit 1 det hypotetiska hin-
delseforloppet foreligger alltsa orsakssamband.

For skadestandsskyldighet krédvs inte att en viss hdndelse varit den viktigaste
eller starkaste orsaken till den uppkomna skadan. Skadestdndsritten stéller
inget krav pd att en hindelse ska ha varit huvudorsak till en skada for att det

33 Schultz 2011, s. 469 f.

34 Schultz 2011, s. 470.

35 Schultz 2011, s. 471 samt Hellner och Radetzki 2018, s. 206.

36 Schultz 2011, s. 471.

37 Schultz 2007, s. 441 f. och s. 510.

38 Hellner och Radetzki 2018, s. 189 f. Hellner och Radetzki poéngterar dock att det finns
situationer dir en orsaksanalys inte gérna kan ske med utgangspunkt i begreppsparet.

39 Radetzki 2012, s. 146 1.

16



ska foreligga ett orsakssamband.*® Det ricker att hindelsen varit en nédvin-
dig del i den sammanlagda orsaken.*! Det ir ofta friga om ett led av hindel-
ser, dér ett vdllande dr den utlosande faktorn. Om t.ex. en fastighetségare un-
derlater att sanda pa gdngbanan och en person passerar, halkar och skadar sig,
ar det underlatenheten att sanda som ar den utlosande faktorn. Underlaten-
heten anses da vara en tillricklig betingelse for skadan, 4&ven om personens
skor eller hdlsotillstdnd bidrar till den intrdffade skadan. Om verkan pa den
intrdffade skadan endast ar helt obetydlig, t.ex. endast varit avgérande for
hindelsens tidpunkt, dr det inte sikert att kausalitet foreligger.*?

2.1.4.2 Samverkande orsaker

Nar det finns flera orsaker som har bidragit till en uppkommen skada brukar
man tala om samverkande eller konkurrerande kausalitet.** Vid komplicerade
orsaksbedomningar angiende t.ex. vérdslos revision eller whiplash-skador
finns det séllan endast en orsak som varit nddvindig for hela eller delar av
den intriffade skadan.** Nir det dr friga om samverkande orsaker brukar fo-
kus riktas mot nar den uppkomna skadan &r att bedéma som fardig”. Orsaken
till en “fardig” skada konkurrerar inte med en orsak till en senare intrdffad
hindelse.®

For att exemplifiera kan antas att en person kastar en sten pa en fonsterruta
och att fonsterrutan krossas. Om en annan person dérefter kastar en sten pa
den krossade rutan foreligger ingen kausalitet mellan den senare personens
handling och skadan pa fonsterrutan, da det var friga om en redan “fardig”
skada. Detta dr oberoende av att det kanske star klart att &ven den andra per-
sonens kast skulle ha krossat rutan.*® Fran “fardiga skador” maste skiljas sa-
dana hiandelseforlopp dir skadan dr ”pa gédng”, men inte hunnit intrdda. I det
senare fallet utesluts inte skadestdndsskyldighet for ett vallande som intréaffar
i hiindelseforloppets slutskede och leder till den definitiva skadan.*’ 1 stéllet
for exemplet ovan kan vi anta att den forsta personens kast leder till sprick-
bildning och inre spidnningar 1 glasrutan. Om en annan person kastar en sten
pa den redan skadade rutan, sé att den krossas, dr alltsd kravet pa kausalitet
att betrakta som uppfyllt.*

40 Hellner och Radetzki 2018, s. 190.

41 Hellner och Radetzki 2018, s. 206.

42 Hellner och Radetzki 2018, s. 190 och NJA 1983 s. 606.

43 Hellner och Radetzki 2018, s. 206. Jag héller med Schultz om att begreppet konkurre-
rande orsaker riskerar att skapa forvirring, da det antyder att skadeorsakerna, som bada kan
ha gett upphov till skadan, pa nagot sitt konkurrerar om kausalitet. Som Schultz noterar ar
kausalitet ingen tévling. Det kan finnas flera orsaker till en skada. Jag foredrar dérfor be-
greppet samverkande kausalitet for situationer dér det finns flera skadeorsaker. Se Schultz
2011, s. 484.

4 Schultz 2011, s. 471.

45 Hellner och Radetzki 2018, s. 206.

46 Hellner och Radetzki 2018, s. 206 f.

47 Hellner och Radetzki 2018, s. 208.

48 Se Hellner och Radetzki 2018, s. 206 f. for ett snarlikt exempel.
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2.1.4.3 Alternativa orsaker

Inom kausalitetsldran forekommer ocksa begreppet alternativ kausalitet eller
alternativ skadeorsak. Hir ar det fraga om en situation dir parterna gor gil-
lande tva olika skadeorsaker, vilka var for sig inte kan foreligga samtidigt.*’
Begreppet kan anvindas av domstolen for att kategorisera orsaksproblemet,
redan 1 samband med att parterna har presenterat sina grunder. Det kan sta
klart for domstolen att parternas respektive orsakssamband inte kan foreligga
samtidigt; det dr friga om en “antingen eller”-situation.’® Uttrycket kan dven
dyka upp négot senare i processen, nimligen 1 samband med att svaranden
bestrider det av kdranden pastddda orsakssambandet och i stillet hivdar en
eller flera andra orsaker. Ndr domstolen ndrmare granskar orsaksfrdgan kan
det sta klart att orsakssambanden &r oforenliga och inte kan foreligga samti-
digt. Aven hir 4r det fréga om alternativ kausalitet.’! Ibland kan parterna ha
uppfattat en situation som att det rader alternativ kausalitet och att deras re-
spektive orsaksforklaringar utesluter varandra. Detta kan framgd av deras re-
spektive talan. Vid en ndrmare granskning kan domstolen upptéicka att det
visst dr mojligt att bada orsakerna har inverkat 1 olika utstrickning och pa
olika sétt pa den slutliga skadan. I det sistndmnda fallet &r det inte frdga om
alternativ kausalitet, utan snarare om s.k. samverkande kausalitet.>?

2.1.5 Sammanfattning

Den skadesténdsrittsliga grunden som beskrivits ovan kan illustreras med
en modell. Modellen visar rekvisiten 1 den allménna skadestandsregeln i 2
kap. 1 § SkL. Det bor erinras om att det finns ett flertal skadestdndsrittsliga
regler som utgdr lex specialis, t.ex. 1 ABL, VML och UB. Av pedagogiska
skil, samt eftersom kraven pa orsakssamband och skada™ r generella for
skadestandsritten, kommer jag i fortsédttningen att hdnvisa till rekvisiten i 2
kap. 1 § SkL for att askadliggora 1 vilken del av skadestdndsanalysen som
olika bedomningar gors.

Rekvisit Rekvisit Rekvisit Rekvisit Rekvisit

. Var och en Uppsatligen eller a Person- eller Skall ersitta

49 Hellner och Radetzki 2018, s. 193.

30 Schultz 2011, s. 483.

31 Schultz 2011, s. 483.

52 Schultz 2011, s. 483. Schultz kallar den sistnimnda situationen for falsk alternativ kausa-
litet. I de tva ovriga typfallen anser han att det ror sig om dkta alternativ kausalitet.

53 Enligt vissa specialrittsliga skadesténdsregler gér det att f3 erséttning for ren formogen-
hetsskada.
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2.2 Hypotetiska prov

Hypotetiska héndelseforlopp aktualiseras vid orsaksbedomningen, bade for
aktiva handlingar och vid skadestandsgrundande underlitenhet, och vid ska-
debestimningen.>* Dessa beddmningar utgar fran tankeexperiment av hypo-
tetisk karaktér.>®> Ett hypotetiskt prov kan nidrmare beskrivas som en tanke-
process, genom vilken en identifierad, men inte nédvindigtvis sann®%, bild av
verkligheten, jamfors med en fiktiv bild av verkligheten. Den fiktiva bilden
av verkligheten utgors av en hiandelseutveckling som inte intrdffat, men som
kunde ha intréffat; antingen historiskt eller i framtiden.>’

Det kanske mest klassiska av skadestdndsrittens hypotetiska prov ar det som
sker inom ramen for orsaksbedémningen. Den typiska formuleringen av or-
sakskravet innebdr att den ansvarsgrundande faktorn var nddvéndig for ska-
dans uppkomst. Bedomningen av om detta var fallet gors genom ett hypote-
tiskt prov 1 form av en fraga; hade skadan intrdffat d4ven 1 franvaro av den
ansvarsgrundande faktorn?°® Nir det dr friga om en skadevéllande handling
bestédr det hypotetiska hindelseforloppet av den tédnkta hédndelseutvecklingen
som den hade blivit i ett parallellt universum dér handlingen “tédnks bort”. Att
beddma hur en sddan héndelseutveckling skulle ha utvecklat sig dr av natur-
liga skil forenat med svarigheter. Det dr omdjligt att med sdkerhet séga vilka
andra hindelser som skulle ha kunnat paverka den slutliga effekten. Bestam-
ningen av det hypotetiska hdndelseforloppet ser ndgot annorlunda ut nér det
ar frdga om en pastatt skadegrundande underlatenhet. Det hypotetiska hén-
delseforloppet kommer dé att innehalla ndgon form av handling, som inte har
intrdffat i verkligheten. I vissa fall dr det timligen oproblematiskt att avgora
vilken handling som borde ha vidtagits. Det kan exempelvis finnas en tydlig
handlingsplikt som endast hade kunnat uppfyllas pa ett konkret sétt. I andra
fall ar det mer komplicerat. Det kan da finnas flera potentiella handlingar som
skadevéllaren skulle ha kunnat utfora for att forebygga den uppkomna skadan
med olika sannolikhet. Parterna och domstolen stélls infér den svéra situat-
ionen att vélja vilket eller vilka av de olika potentiella hypotetiska hiandelse-
forloppen som de ska basera sin talan respektive grunda sin dom pa.>

Utover sin betydelse som komponent 1 orsaksanalysen forekommer hypote-
tiska prov vid bestdmningen och berdkningen av en uppkommen skada. For
att bestimma och berdkna en skada gors en jimforelse mellan det faktiska
tillstdind som den skadelidande befinner sig 1 och det hypotetiska tillstdnd som
den skadelidande skulle ha befunnit sig 1, utan det skadestandsgrundande mo-
mentet. En sddan bedomning ska goras baserat pa ett hypotetiskt scenario som

54 Hypotetiska hiindelseforlopp aktualiseras alltsé bade i rekvisitet *véllar” och i rekvisitet
”person- eller sakskada” enligt modellen i avsnitt 2.1.5 ovan.

53 Schultz 2008, s. 53.

36 Det #r ett nodvindigt ont att den juridiska sanningen inte alltid dverensstimmer med vad
som verkligen har intréffat.

57 Schultz 2008, s. 53.

38 Schultz 2008, s. 53 f.

39 Hellner och Radetzki 2018, s. 192.
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utgér frén samma tidpunkt som det faktiskt intrédffade scenariot.%° Nir respek-
tive effekt av hindelseforloppen har asatts penningmaissiga viarden ska de
jamforas med varandra. Skadans storlek utgors av den eventuella skillnaden
mellan det ekonomiska utfallet 1 det faktiska och det hypotetiska hidndelsefor-
loppet.°!

60 Schultz 2008, s. 54.
6! Radetzki 2012, s. 17 ff. Jimforelsen brukar kallas for differensprincipen. Aven den hypo-

tetiska jimforelse som sker inom ramen for orsaksldran dr en typ av differensmetod, se
Heuman 2005, s. 382.
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3 Civilprocessrattsliga
utgangspunkter

3.1 Rattsfakta, bevisfakta och
rattstillampningsfakta

[ sitt processmaterial®® presenterar parterna vad som har intriffat och varfor
det intrdffade ska leda till att de vinner tvisten. Ur ett processuellt perspektiv
gors skillnad pa olika typer av fakta och parternas berittelser méste darfor
kategoriseras, sa att all fakta kan ges en processuell etikett. Inom vilken kate-
gori en viss omstidndighet faller 4r ndmligen direkt avgdrande for vilken be-
tydelse domstolen ska och far tillméita omstindigheten, pa sé sitt att de pro-
cessuella reglerna om aberopsborda och bevisborda triaffar endast vissa typer
av fakta.®® Nedan beskrivs dirfor distinktionen mellan de vanligaste faktaka-
tegorierna oversiktligt.

I forarbetena till RB gors en atskillnad mellan s.k. omedelbart relevanta om-
stindigheter och medelbart relevanta omstindigheter.®* En omedelbart rele-
vant omstindighet betecknas vanligtvis som ett rittsfaktum.® Rittsfakta dr
omstindigheter som har en rittsfoljd, t.ex. skadestdnd, knuten till sig. Aven
en omstdandighet som ensam eller tillsammans med andra omsténdigheter sva-
rar mot ett rekvisit i en rittsregel utgér ett rittsfaktum.®® Genom att existera
eller inte existera utloser eller hindrar en sddan omsténdighet tillimpningen
av en rittsregel eller rittslig princip.®” De medelbart relevanta omstindighet-
erna, eller bevisfakta, &r som namnet antyder endast indirekt relevanta for en
viss réttsfoljd; de har endast betydelse som bevis for ett riattsfaktums existens
eller icke-existens.5®

Det dr betydelsefullt att skilja pa réttsfakta och bevisfakta, eftersom dessa be-
handlas pd olika sétt i tvistemélsprocessen. Distinktionen mellan dem &skad-
liggdrs med ett kort exempel. I en tvist som ror skadestdnd for vardslos revis-
ion dberopar kdranden som grund att revisorn har underlétit att granska en
stor médngd relevanta dokument som revisorn borde ha granskat. Darigenom

62 T ett mal som avgdrs efter huvudforhandling ska domstolen enligt 35 kap. 1 § RB grunda
sin bevisprovning pa allt som forekommit i malet. Detta material brukar bendmnas process-
materialet.

63 Westberg 2013, s. 328 ff. och s. 376 ff. Innebdrden av begreppet &beropsbdrda beskrivs
ndrmare 1 avsnitt 3.2 nedan och begreppet bevisborda behandlas i avsnitt 3.3 nedan.

64 SOU 1938:44 11, s. 213.

6 Lindell 2017, s. 119.

% Nordh 2011b, s. 21.

7 Nordh 201 1a, s. 646. Ett réttsfaktum kan besté av flera omstindigheter som tillsammans,
men inte var for sig, kan leda till en viss rittsfoljd. Ett exempel pé ett sadant komplext rétts-
faktum dr vardsloshet. Att en bilist fardats i 100 km/h, 1 dimma och mérker, pa en vat vag-
bana dr flera omstindigheter som tillsammans, men sannolikt inte var for sig, kan innebéra
att rekvisitet vardsloshet ar uppfyllt, se Nordh 1994, s. 82.

68 Lindell 2017, s. 119.
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menar kédranden att revisorn har brutit mot god revisionssed och darfor varit
oaktsam. Oaktsamhet dr ett rekvisit 1 den réttsregel som kdranden grundar sin
talan pé och rekvisitet maste vara uppfyllt for att skadestdndsskyldighet ska
intrdda. Genom att dberopa omstdndigheten att revisorn har underlatit att
granska en stor médngd relevanta dokument som denne borde ha granskat for-
soker kiranden att uppfylla rekvisitet oaktsamhet. Den dberopade omsténdig-
heten &r, ensam eller i kombination med andra omstindigheter, omedelbart
relevant for att rekvisitet oaktsamhet ska anses vara uppfyllt. Avsaknaden av
oaktsamhet utesluter ndmligen skadestandsskyldighet for revisorn. Att revi-
sorn har underlétit att granska en stor méngd relevanta dokument som denne
borde ha granskat dr dirfor ett rattsfaktum.

Som stdd for att revisorn har underlétit att granska en stor médngd relevanta
dokument presenterar kiranden ytterligare en omstédndighet i form av en mail-
korrespondens. Av mailkorrespondensen framgar det att revisorn endast har
granskat en liten del av dokumentationen och missat ménga relevanta doku-
ment. Att det som stér 1 mailkorrespondensen verkligen stimmer &r 1 sig inte
omedelbart relevant for rekvisitet oaktsamhet, men det verkar som bevis for
att det aktuella réttsfaktumet (“underlatit att granska en stor méngd relevanta
dokument som denne borde ha granskat”) existerar. Innehéllet i mailkorre-
spondensen &dr dirfor ett bevisfaktum.

Processmaterialet bestar av annat én réttsfakta och bevisfakta. Vid sidan av
dessa forekommer exempelvis ocksa sd kallade réttstillimpningsfakta. Ett
rattstillimpningsfaktum 4r en omsténdighet som kan vara av relevans nér rét-
ten faststédller innehéllet 1 gédllande ritt. Som exempel kan ndmnas prejudikat
eller uttalanden i lagmotiv.® En parts rittsliga argumentation utgérs alltsd av
rattstillimpningsfakta. I exemplet ovan kan vi anta att svaranden hanvisar till
ett prejudikat gillande en snarlik situation, ddr HD kom fram till att revisorn
inte hade varit oaktsam. Prejudikatet utgdr ett rattstillimpningsfaktum.

3.2 Dispositionsprincipen och
aberopsborda

Dispositionsprincipen, som stadgas 1 17 kap. 3 § RB, ger parterna i ett dispo-
sitivt tvistemal stor makt dver processens ramar. Av paragrafen foljer att en
domstol &r hindrad att prova andra réttsfoljder &n de som en part har yrkat
samt att domstolen inte far grunda sin dom pa andra rittsfakta 4n de som par-
terna aberopar i sina grunder eller invindningar.”® 1 ett dispositivt tvistemal

% Nordh 2019a, s. 15.

70 Westberg 2013, s. 146 f. Det bor noteras att begrinsningen avseende yrkanden géller i
alla tvistemal. Betriaffande &beropande av omsténdigheter dr den géngse uppfattningen att
en domstol i indispositiva tvistemal i vissa ldgen far och i vissa ldgen ska beakta andra om-
standigheter 4n de som parterna har &beropat.
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far domaren alltsd endast grunda sin dom pé det beslutsunderlag som har till-
handahallits av parterna i rattegangen; domaren &r forhindrad att doma 6ver
rittsfoljder och rittsfaktum som inte framgar av parternas talan.”!

Dispositionsprincipen sdkerstéller att domaren endast provar den rittsfoljd
och de rittsfakta som parterna 6nskar. Detta innebér dock inte att domstolen
har rétt att grunda sin dom pé alla réttsfakta som har forekommit 1 malet.
Domstolen far endast beakta de rattsfakta som vardera parten har anfort till
stod for sin talan. Applicerat pd en tvistesituation fir domstolen alltsd inte
grunda ett bifall av kdrandens talan pa ett rittsfaktum som svaranden har &be-
ropat. Med andra ord ansvarar kidranden och svaranden sjéalvstindigt for att
aberopa de rittsfakta som respektive part vill grunda sin talan pa. Detta inne-
bar att kdranden 1 en tvist bor vara siker pa att de réittsfakta som denne abe-
ropar motsvarar samtliga rekvisit i den relevanta réttsregeln. Om kdranden
missar att dberopa ett riattsfaktum som ar relevant for den yrkade réttsfoljden,
sa att samtliga rekvisit 1 den relevanta réttsregeln inte dr uppfyllda, blir f6ljden
att kidranden forlorar malet. Det dr alltsd kdranden som bér risken for att do-
maren inte far mdjlighet att doma over samtliga omstandigheter som é&r rele-
vanta for malets utgang. Denna risk, eller borda, kallas for dberopsborda.’

Ett kort exempel askadliggor aberopsbordans innebord. Anta att ett bolag
vicker talan och yrkar pa skadestand for varumérkesintrang enligt 9 kap. 4 §
VML. Ett av rekvisiten som maste vara uppfyllda for att skadestdnd ska utga
enligt den regeln &r att svaranden ska ha agerat vardslost. Om kédranden 1 tvis-
ten missar att aberopa en omstiandighet (ett rattsfaktum) som motsvarar rek-
visitet vardsloshet, blir resultatet att kdranden gar miste om chansen att na
framging med sin talan. Detta forklaras av dberopsbordan. I exemplet kom-
mer det hindelseférlopp som domstolen utgar ifran i sitt domande ndmligen
att sakna omsténdigheter som kan uppfylla rekvisitet vardsloshet. Mot bak-
grund av att domstolen &r forhindrad att doma 6ver andra rittsfakta 4n de som
parterna har aberopat i malet till stod for sin talan, maste nagon forlora malet
pa grund av det finns en lucka i hindelseforloppet sévitt avser rekvisitet
vardsloshet. I exemplet faller &beropsbordan pé kidranden som forlorar malet.

Vid en forsta anblick kan det framstd som att frdgor om dberopsborda dr en
tdmligen oproblematisk frdga. Det &r vél alltid s att kidranden bar aberops-
bordan for de omstidndigheter som denne grundar sin talan pa och vice versa
for svaranden? Detta synsétt dr en god utgdngspunkt. Kdranden bér 1 regel
aberopsbordan for sina s.k. rittsgrundande omstandigheter, medan svaranden
béar aberopsbordan for sina s.k. rittsdndrande eller rattsupphdvande omstén-
digheter.”® Denna princip dr dock nagot forenklad, vilket visas med en fort-
sdttning pa exemplet ovan. Anta att kiaranden har presenterat rittsfakta som
tiacker alla rekvisit 1 9 kap. 4 § VML och ddrmed ska vinna bifall med sin
talan. Trots detta finns det fortfarande andra omstandigheter som skulle kunna

"1 Westberg 2013, s. 156.

72 Westberg 2013, s. 328. Endast riittsfakta kan bli foremal for dberopsbérda, se Boman
1964, s. 46.

73 Westberg 2013, s. 328 f.
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inverka pa kdrandens ratt till skadestand. Det kan t.ex. vara friga om att ska-
destandsanspréket dr preskriberat. Behdver kdranden dberopa dven séddana
omstindigheter som faller utanfor den tillimpliga réittsregeln, men som inte
far vara for handen for att kiranden verkligen ska ha rétt till skadestand? Det
gér ju att hdvda att det faktum att skadestdndsfordran inte ar preskriberad ut-
gor en réittsgrundande omstidndighet. Omvént gér det att pasta att den omstén-
digheten utgdr en rittsupphidvande omsténdighet, for vilken svaranden alltsa
skulle ha &beropsbordan.” Oklarheten ér uppenbar. For att hantera problema-
tiken har 1 doktrin utvecklats en hjdlpregel med processekonomiska fortecken.
Enligt denna ska domstolen placera dberopsbordan pa det sétt som gor att
mingden onddiga dberopanden minimeras. I det aktuella fallet skulle det an-
ses vara onddigt att lata kdranden ha &beropsbordan for de omstidndigheter
som knyter an till avsaknaden av preskription; 1 de flesta fall kommer ju fré-
gan om preskription att vara otvistig. Genom att svaranden far aberopsbordan
for de omsténdigheter som talar for preskription kommer domstolen endast
att behova hantera preskriptionsfragan 1 de fall som den verkligen &r tvistig.
En part som dr osdker pa aberopsbordans placering for ett visst rattsfaktum
gor dnda bist 1 att aberopa omstédndigheten 1 fraga. Visar det sig att parten far
bédra dberopsbordan kommer domstolen att beakta omstindigheten, men an-
nars inte.”>

3.3 Bevisborda

Domstolens domande verksamhet maste utgd fran ett fastslaget hiandelsefor-
lopp. Parterna dr naturligtvis oftast oense om vilket detta hindelseférlopp ska
vara och presenterar dérfor olika versioner som skiljer sig at i for tvistens
utgang centrala delar. Hir spelar bevisbordan en central roll. Regler om be-
visborda finns till for att domstolen ska kunna l6sa problem relaterade till
fakta som dr direkt relevanta for utgdngen av en tvist. Annorlunda uttryckt
aktualiseras en regel om bevisborda endast om det rdder osékerhet kring exi-
stensen av ett réttsfaktum.’® I fall domstolen &r osiker kring om bevisfakta
eller rattstillampningsfakta existerar, ska domstolen anvinda andra verktyg
an regler om bevisborda.””

Bevisbordans funktion visas med hjilp av en vardslds revisor.”® Anta att ak-
tiedgaren A yrkar skadestand fran revisorn B enligt 29 kap. 1 och 2 §§ ABL.
For att skadestand ska utga krévs det att det r den oaktsamma revisionen som
orsakat den uppkomna skadan. Orsakssambandet dr en forutsittning for ska-
destand enligt réttsregeln. I sin grund pastér A att B har gjort grova riknefel
och att de siffror som har presenterats i ett prospekt vid en nyemission 1 det

4 Westberg 2013, s. 330.

7> Westberg 2013, s. 330 f.

76 Westberg 2013, s. 376 f.

77 Westberg 2013, s. 377. Osékerhet kring ett bevisfaktums existens, t.ex. om ett vittne talar
sanning, triffas av domstolens bevisvirdering. Osékerhet kring ett réttstillimpningsfaktum,
t.ex. innebdrden i en réttsregel, faller inom ramen for jura novit curia.

8 Exemplet dr endast avsett att visa pd bevisbordans betydelse och innehdller déirfor ingen
ingdende analys av orsakssambandet i den aktuella situationen.
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bolag ddr A &r aktiedgare ddrigenom gett en missvisande bild av bolagets fi-
nansiella stillning. Med prospektet som grund har A valt att tillskjuta kapital,
som sedan forlorats nér bolaget gatt i konkurs. A hdvdar att det dr revisorns
vardsloshet som har orsakat A:s skada, eftersom skadan inte hade uppstatt om
B hade reviderat korrekt.

Anta att parterna 1 malet 4r oense om orsakssambandet. B invdnder och hév-
dar att det av A pastddda orsakssambandet inte foreligger. B kan antingen
blankt bestrida att den vérdsldsa revisionen har orsakat skadan eller hiavda att
skadan 1 stéllet har orsakats av en annan hindelse. I och med att orsakssam-
bandet dr en forutsittning for skadestdnd pa den av A anforda grunden, rader
det stridighet mellan A och B gillande existensen av ett rattsfaktum. Detta
sétter domstolen i en situation dér tva faktaberittelser stdr mot varandra. Utan
att veta vilken faktaversion att utgd ifran kan domstolen inte doma. Det kravs
foljaktligen att ndgon av parterna blir ansvarig for det otillrackligt utredda
faktaldget. I praktiken 16ser domstolen den uppkomna situationen genom att
placera bevisbordan pd en av parterna. Den bevisskyldige parten blir da
tvungen att presentera bevisning av en viss styrka for att overtala domstolen
om att den partens faktaversion ska ligga till grund for domandet. Misslyckas
den bevisskyldige parten med detta slar domstolen fast att kdrandens version
inte dr bevisad. Givet att kiranden 1 exempelsituationen biar bevisbordan for
orsakssambandets existens, men inte lyckas uppfylla sin borda, innebér det
att den yrkade rittsfoljden skadestand inte doms ut.

Svensk ritt innehdller ingen allméngiltig regel for hur bevisbordan ska place-
ras i tvistemal.”” Vissa civilrittsliga lagar innehéller dock bestimmelser om
bevisbordans placering for vissa rekvisit 1 den specifika situationen. Dessa
lagregleringar &r alltsd inte avsedda att ticka alla tdnkbara situationer 1 vilka
det rader osdkerhet kring existensen av réttsfakta. Principer om bevisbordans
placering i olika situationer har i stillet frimst vuxit fram i praxis.?°

3.4 Beviskrav och bevislattnader

Att en av parterna far bara bevisbordan for ett rattsfaktum sdger inget om hur
sannolikt det ska vara att omstédndigheten, som utgdr réttsfaktumet, verkligen
har intréffat for att domstolen ska kunna grunda sin dom pa dess existens.
Som svar pé detta kopplas det ett visst beviskrav till bevisbordan. Beviskravet
ar ett krav pa att parten som bér bevisbérdan maste prestera bevisning som
med en viss grad av sannolikhet talar for att omsténdigheten har eller inte har
intriffat.8! Vilken grad av sannolikhet som krivs varierar.®? I tvistemal giller

7 Westberg 2013, s. 373.

80 Westberg 2013, s. 373 f. Som exempel kan bevisbordans placering styras av parternas be-
vissakringsmdjligheter, handlingsdirigerande motiv eller genom den s.k. 6verviktsprinci-
pen. For en utforlig genomgang av principer om bevisborda hénvisas till Heuman 2005, sér-
skilt avsnitt 3—8.

81 Nordh 20190, s. 25.

82 Nordh 20190, s. 25.
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1 regel ett hogt sannolikhetskrav med inneborden att parten som bér bevisbor-
dan ska styrka eller visa det omtvistade réttsfaktumet for att anses uppfylla
sin bevisborda.?* Det dr dock inte ovanligt att domstolarna av olika anled-
ningar sitter beviskravet till ett lagre sannolikhetskrav. Férutom det {or tvis-
temal géngse och hogsta beviskravet styrkt eller visat finns, 1 stigande ordning
baserat pa sannolikhetskrav — antagligt (NJA 1992 s. 263), mera antagligt
(NJA 1984 s. 501), sannolikt (RH 2003:24), dverviagande sannolikt (NJA
2006 s. 53) och klart mera sannolikt (NJA 1992 s. 113).34

I vissa situationer kan domaren notera att den bevisskyldige méter stora sva-
righeter 1 sin bevisanskaffning. I vissa fall kan det till och med vara si att
bevisanskaffningen omdjligen kan genomforas. Sddana bevissvérigheter kan
motivera att domstolen tillimpar en bevislédttnad for den parten som bér be-
visbordan, for att placeringen av bevisbdrdan ska anses vara rimlig och dver
huvud taget méjlig for parten att uppfylla.®s

Den bevisskyldige parten kan fd tre olika typer av bevisldttnader. For det
forsta kan domstolen vilja att sinka beviskravet. Ett sdnkt beviskrav utgor
den vanligaste bevislédttnaden. I stillet for det strdngaste beviskravet styrkt
eller visat kan domstolen tillimpa ett av de ldgre beviskraven som spaltades
upp ovan. Storleken pa bevisliattnaden, d.v.s. hur mycket ldgre dn normalt som
beviskravet ska stéllas 1 det aktuella fallet, avgors sannolikt typiskt sett av hur
stora bevissvarigheter som parten stér infor. Ju storre bevissvérigheterna ar,
desto lidgre blir beviskravet.®¢

For det andra kan domstolen stéilla upp en presumtionsregel. En presumtions-
regel innebdr att domstolen utgar fran att verkligheten ser ut pa ett visst sitt,
givet att en viss omstindighet bevisas. Om den bevisskyldige parten lyckas
bevisa rittsfaktum X (den presumerande omstandigheten) presumeras rétts-
faktum Y (den presumerade omstindigheten). Pé sa sitt behdvs ingen bevis-
ning for rattsfaktum Y. Parten som péstér att Y inte existerar, d.v.s. det i dom-
stolens 6gon mer osannolika forhallandet, far déarfor bara bevisbordan. En
presumtion kan darfor ses som ett slags omkastad bevisborda.®” Presumtions-
regler gdr att finna i lagstadgad form®, men det ar inte ovanligt att domsto-
larna skapar presumtioner i sitt ddmande.®’

Den tredje typen av bevisléttnad finns 1 35 kap. 5 § RB. Bestimmelsen dr
inriktad pa berdkning av en uppkommen skada och har alltsé ett snivare till-
lampningsomrdde dn de tva Ovriga, generellt tillimpliga, bevislittnaderna.
Enligt 35 kap. 5 § RB far domstolen vid bevissvarigheter uppskatta en skada
till ett skéligt belopp. Det d&r omdebatterat hur bestimmelsen ndrmare ska for-
stds. Enligt vissa ger den endast uttryck for att domstolen har rétt att ndja sig

8 Westberg 2013, s. 386 f.

8 Westberg 2013, s. 387.

85 Westberg 2013, s. 388.

86 Westberg 2013, s. 388.

87 Westberg 2018/19, s. 334.

8 Se t.ex. 1 kap. 1 § FB och 6 kap. 3 § DiskrL.

8 Westberg 2013, s. 388 f. Se ocksa t.ex. NJA 1991 s. 476 och NJA 1991 s. 625.
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med ett ldgre beviskrav én styrkt for skadan, men att den skadelidande och
bevisskyldige fortfarande dr skyldig att presentera tillrdckligt med bevisning
for att det av domstolen valda lidgre beviskravet ska anses vara uppfyllt. Enligt
Westberg ér det snarare friga om en skilighetsuppskattning uppdelad 1 tva
steg. I det forsta steget ska domstolen tillimpa ett utredningskrav som innebar
att den skadelidande ska 6vertyga domaren om att det i det aktuella fallet inte
gar att fora full bevisning om skadans véirde. Om parten lyckas med detta ska
domstolen gora en fri uppskattning av skadans véirde och baserat pa omstén-
digheterna i malet avgdra vad som utgor ett skiligt skadestdnd.”® 35 kap. 5 §
RB ér en praktiskt betydelsefull bestimmelse, inte minst 1 immaterialrattsliga
skadestandsmal dir det typiskt sett dr svart att bevisa konsekvenserna av ett
intrdng 1 en immaterialrétt, exempelvis 1 form av forlust av marknadsandelar
eller renommg.”!

3.5 Jura novit curia

En av grundanledningarna till att parter véljer att slita en tvist i domstol 4r att
de dr oense om vad som har intrdffat, samt vad det intrdffade ska fa for rattslig
betydelse. Domarens uppgift dr att tillimpa de relevanta réttsreglerna och
rittsliga begreppen pa det fastslagna hiandelseforloppet®? for att kunna avgora
om den yrkade rattsfoljden ska domas ut. Att klarldgga vad som har hént ar i
sig aldrig tillrackligt for att fastsld om ett visst rekvisit i en rittsregel ska anses
vara uppfyllt. Det gar alltsa egentligen inte att uttrycka sig sa att en part har
bevisbordan for ett rekvisit 1 en réttsregel. En part kan endast ha bevisboérdan
for de faktiska omstdndigheter som korresponderar mot rekvisitet. Prov-
ningen av om det faktiska forhéllandet uppfyller réttsregelns juridiska krav ar
en rittsfraga. Bedomningen av rittsfragan styr inte parterna over pd annat satt
an att de har mojlighet att hdnvisa till olika regler och argumentera for sin sak.
Till syvende och sist har domstolen dock oavsett parternas uppfattning bade
en ritt och en skyldighet att tillimpa de réttsregler som domstolen anser dr
tillimpliga pd de bevisade sakforhéllandena.”® Papekas bor emellertid att
principen om jura novit curia inte ger domstolen fullstindig frihet vid valet
av tillimpliga normer. Forenklat uttryckt skiljs hér pa offentliga och privata

%0 Westberg 2013, s. 389. Skiilighetsuppskattningen #r en rittsfréga. Den bevisskyldige par-
ten har alltsa inte bevisbdrdan for “’skiligheten”, se Westberg 2018/19, s. 329.

o1 Westberg 2013, s. 389.

92 Provningen av faktiska forhallanden genomfors genom bevisprovningen. Forst nar dom-
stolen har virderat den framkomna bevisningen vid sin bevisvirdering och jaimfort resulta-
tet med det valda beviskravet kan domstolen alltsé konstatera huruvida ett visst réttsfaktum
ska anses foreligga eller ej. Utifran detta fastslas handelseforloppet. Det &r dock virt att pa-
peka att RB inte tvingar domstolen att hantera bevisfragor och réttsfragor separat, utan
dessa far hanteras parallellt.

93 Nordh, Bevisritt B, s. 29. Principen om jura novit curia ir intressant i forhallande till fré-
gor om bevisborda. Det dr domstolen som avgor vilken rittsregel som ér tillimplig, vilket i
sin tur avgor vilka omstandigheter som é&r att betrakta som réttsfakta respektive bevisfakta.
Fragan som uppstér &r hur parterna ska kunna veta vilka omstandigheter som kan bli fore-
mal for bevisborda, innan domstolen har klarlagt vilken regel eller vilka regler som é&r rele-
vanta i malet.
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normer. De offentliga normerna utgdrs av lagar och forfattningar. Hartill ra-
knas ocksd principer som har utvecklats genom praxis. Domstolen &r fri att
tillimpa dessa offentligrattsliga normer utan att parterna har hénvisat till dem.
For privata normer dr situationen annorlunda. Med privata normer avses ex-
empelvis avtal, handelsbruk, sedvana och branschnormer. Regler av denna
karaktdr ryms inte inom jura novit curia. [ stéllet ses dessa privatréttsliga nor-
mer som rattsfakta, vilket medfor att domstolen endast far tillimpa dem under
forutséttning att den part som bér dberopsbordan har aberopat den relevanta
normen som ett rattsfaktum.**

3.6 Sarskilt om bevisprovning av
orsakssamband och skada

3.6.1 Bevisprovning av orsakssamband

I skadestandstvister leder fraigor om orsakssamband ofta till knepiga bevis-
missiga bedomningar; 1 en del fall dr det svart att avgora om det verkligen ar
den pédstadda handlingen eller underlatenheten som har orsakat den aktuella
skadan. For att aterknyta till modellen 1 avsnitt 2.1.5 ovan befinner vi oss
alltsa 1 rekvisitet véllar”.

De materiella reglernas utformning och parternas positionering i tvisten kan
péverka hur bevisfrigan ska 16sas.”®> Som utgdngspunkt dr det den skadeli-
dande som bir bevisbordan for orsakssambandet.”® Gillande beviskravet har
det 1 litteraturen anforts att det normala beviskravet for orsakssambandet bor
innebéra att den skadelidande ska gora sin forklaring klart mera sannolik &n
motpartens forklaring.’” Det gér inte att finna stéd for en sddan bevislittnad i
lag. Enligt Nordh gér det inte heller att finna stod for en sddan bevisldttnad 1
praxis.”® Nordh menar att utgdngspunkten i stéllet bor vara att den skadeli-
dande ska styrka orsakssambandet.®”

I vissa situationer kan det vara forenat med stora svarigheter att bevisa ett
orsakssamband och det kan darfor bli aktuellt med bevislédttnader. For att sa
ska ske menar Nordh att den skadelidande ska presentera all den utredning
som skéligen kan dstadkommas och ange godtagbara skél for att ytterligare
bevisning angdende orsakssambandet inte kan ldggas fram. Nordh menar vi-
dare att det gar att identifiera vissa situationer dér det finns sdrskilda motiv
till en bevislittnad. Det handlar om situationer som 1 nagot typiskt hdnseende
avviker frdn normalfallet, exempelvis orsakssamband som ar sérskilt svaro-
verskadliga och komplicerade eller situationer dér det finns forhallanden som

%4 Westberg 2013, s. 342 f.

% Nordh 2011a, s. 644.

% Bengtsson och Strombick 2018, s. 46.
97 Fitger 2018, s. 35:22b.

%8 Nordh 2011a, s. 649.

% Nordh 2019b, s. 100.
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gor bevisanskaffningen sirskilt svar.'% Det maste vara friga om bevissvarig-
heter som &r generella for situationen och inte beror pd forhdllanden 1 det en-
skilda fallet.!°! Nér en skadelidande fétt en bevislittnad avseende orsakssam-
bandet har det dock 1 de allra flesta fall formulerats pé sé sétt att det ska fram-
std som klart mera sannolikt att det &r den skadelidandes pédstadda orsak som
har orsakat skadan &n ndgon annan orsak.!?? Vad detta innebdr i praktiken ar
enligt Nordh oklart. Han menar att det formodligen innebér ett beviskrav som
motsvarar sannolikt, d.v.s. ldgre dn styrkt, men hogre dn antagligt.!®?

I situationer dér det finns flera potentiella skadeorsaker blir den bevisrittsliga
problematiken enligt Nordh ndgot annorlunda.!® I den situationen har HD
ansett bevisskyldigheten vara fullgjord om det orsakssamband som den be-
visskyldige har &beropat, med beaktande av samtliga 1 malet forekommande
omstindigheter, var klart mera sannolikt &n ndgot av de forhallanden som
motparten aberopat.!% I senare mal har HD lagt till att orsakssambandet ocksa
ska framst& som i sig sannolikt, med hinsyn till omstindigheterna i mélet.'%¢

Enligt Nordh bor dessa uttalanden forstds utifran den bevisrittsliga situat-
ionen med flera tdnkbara skadeorsaker. Att det orsakssamband som den be-
visskyldige har dberopat ska vara klart mera sannolikt &n nigot av de forhal-
landen som motparten har aberopat antyder att motparten skulle ha aberops-
bordan for sitt pastddda orsakssamband. Detta skulle innebédra att domstolen
med hénsyn till dispositionsprincipen skulle vara forhindrad att beakta andra
orsaker dn de som parterna aberopat. I detta sammanhang uppmairksammar
Nordh att endast réttsfaktum kan tréffas av dberopsborda, medan bevisfaktum
inte behover aberopas. En invindning frdn svaranden om att kdrandens pa-
stddda orsakssamband inte existerar och att det 1 stéllet har gatt till pa ett annat
sétt utgoér emellertid endast motbevisning, d.v.s. att ett nytt bevisfaktum, 1
form av en alternativ skadeorsak, fors in 1 processen. Det alternativa orsaks-
sambandet &r avsett att paverka sannolikheten for att det av kiranden pastadda
orsakssambandet foreligger. Aven andra potentiella orsakssamband 4n de
som parterna har angivit bor betraktas som bevisfaktum. Domstolen ar fri,
inom ramen for sin bevisprovning, att beakta samtliga potentiella orsakssam-
band som har framkommit i tvisten vid sin beddmning av hallbarheten 1 det
av kidranden pastddda orsakssambandet.'’” Nordh forstar darfor HD:s praxis
som att det inte rdcker med att den skadelidandes forklaring dr mer sannolik
an motpartens forklaring; orsakssambandet méste ocksa vara sannolikt i ljuset

100 Nordh 2019b, s. 100 f. Se t.ex. NJA 1991 s. 481 och NJA 1993 s. 764 diar HD beskrivit
det som betydande svérigheter” att prestera full bevisning.

191 Nordh 2019b, s. 101 f. Att det dr friga om bevissvarigheter som ir generella for situat-
ionen stdds av HD:s uttalanden i t.ex. NJA 1984 s. 501 (I och II) om att det "ofta &r omoj-
ligt att fora full bevisning om...”, 1 NJA 1991 s. 625 om att det i allménhet inte 4r mdjligt
att med bestdmdhet faststilla...” och i NJA 2006 s. 721 dér det anges att det allmént sett
anses foreligga bevissvarigheter...”.

102 Nordh 2011a, s. 649.

103 Nordh 2019b, s. 104.

104 Nordh 2019b, s. 104 ff.

105 Se NJA 1977 s. 186.

106 Se NJA 1981 s. 622 och NJA 1982 s. 421.

107 Nordh 2019b, s. 105 f. Sddana 6vriga skadeorsaker kan framkomma genom t.ex. vittnes-
mal.
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av hela processmaterialet, d.v.s. efter att domstolen har beaktat allt material i
sin bevisvirdering.'%8

Ett annat tdnkbart scenario ar att det finns flera skadeorsaker som 1 olika ut-
strackning har orsakat skadan. Skadestandets storlek kan d& begrénsas om det
klarldggs att skadan har orsakats av bade vad kdranden pastdr och vad sva-
randen invénder. En invdndning frdn svaranden med inneborden att inte bara
det av kdranden péastadda orsakssambandet existerar, utan att skadan &dven or-
sakats av en annan omstidndighet, innebér att svaranden for in ett nytt ritts-
faktum, ett motfaktum, 1 processen. I sd fall maste varje kausalférhallande
bevisas.'?

3.6.2 Bevisprovning av skada

En forutsittning for skadestand ar att det har uppkommit en skada. For att
aterknyta till avsnitt 2.1.5 ovan handlar det alltsd om rekvisitet ’person- eller
sakskada”.''® Som utgéngspunkt ir det den skadelidande som ir skyldig att
bevisa badde omfattningen och virdet av skadan.'!! I vissa fall medfor bedom-
ningen av de ekonomiska verkningarna som en skada haft sddana bevissva-
righeter att det blir aktuellt for domstolen att tilldmpa bevisldttnadsregeln i 35
kap. 5 § RB.'!? Enligt bestimmelsen kan domstolen uppskatta en skada till
ett skdligt belopp, forutsatt att full bevisning inte alls eller endast med svérig-
het kan foras. For att 35 kap. 5 § RB ska tilldmpas krdvs det darfor att den
bevisskyldige parten presenterar den utredning som rimligen kan krévas av
honom eller henne.!'® 1 vissa fall kan det st klart att ett handlande eller en
underldtenhet har gett upphov till en ekonomisk effekt, men storleken pa den
slutliga skadan kan vara beroende av en framtida utveckling. I tva sddana fall
har HD formulerat en bevisregel med betydelsen att om den skadelidande kan
visa att det har uppkommit en utgift som inte hade uppkommit utan det an-
svarsgrundande momentet, anses skadan svara mot utgiften om inte motpar-
ten gor sannolikt att skadan skulle ha blivit mindre. Till f6ljd av utgiften kas-
tas alltsa bevisbordan for skadans storlek om genom uppstéllandet av en pre-
sumtion. !

108 Nordh 2019b, s. 105 f.

199 Nordh 2019b, s. 106. Detta innebir att varje kausalférhallande ska stillas upp som ett
eget bevistema med en egen bevisborderegel. Det ar tankbart att beviskravet for de olika
kausalsambanden blir olika hogt.

19 Det kan ocks4 vara friga om ren formdgenhetsskada, se t.ex. 29 kap. 1 och 2 §§ ABL.
Modellen i avsnitt 2.1.5 beskriver av pedagogiska skél den civilrdttsliga regeln i 2 kap. 1 §
SkL.

"'Nordh 2019b, s. 97.

"2 Nordh 2019b, s. 98.

'3 Nordh 2019b, s. 98.

114 Nordh 2019b, s. 98. Se NJA 1991 s. 625 och NJA 1992 s. 58.
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3.7 Hypotetiska handelseforlopp

3.7.1 Inledning

Hypotetiska hdandelseforlopp ér relevanta bade vid orsaksanalysen och ska-
debestimningen. Betrdffande orsaksanalysen aktualiseras hypotetiska han-
delseforlopp sdvél nér det skadestdindsgrundande momentet bestér av en
handling som nér det &r friga om en skadestandsgrundande underldtenhet.
For att aterknyta till matrisen 1 avsnitt 2.1.5 ovan aktualiseras hypotetiska
hiandelseforlopp alltsa savil vid beddmningen av om rekvisitet ’vallar” ar
uppfyllt, som vid beddmningen av om rekvisitet “person- eller sakskada” ar
uppfyllt och hur en eventuell skada i sa fall ska bestimmas och beriknas.!!

3.7.2 Processrattslig kategorisering enligt
doktrin

Den processrittsliga kategoriseringen dr avgorande for hur domstolen ska
hantera en viss omstdndighet. Tvivel avseende ett bevisfaktums existens tas
for intdkt vid domstolens bevisvirdering. Osédkerhet kring ett réttstillimp-
ningsfaktum har domstolen rétt att avgora inom ramen for jura novit curia.
Reglerna om &beropsbdrda och bevisborda kan endast knytas till rittsfakta.
Normalt sett kretsar tvister kring omstandigheter som har intréffat 1 verklig-
heten. Fragor om orsakssamband och storleken pé en skada avgors dock ofta
av hur ett hypotetiskt hindelseforlopp stills upp. Men hur bor dessa icke-
intrdffade, hypotetiska hindelseforlopp bestaende av hypotetiska omstiandig-
heter klassificeras? En kort genomgéang av hur fragan besvaras i doktrin dr pa
sin plats. Den raddande synen 1 doktrin verkar vara att hypotetiska omsténdig-
heter ska ses som rittsfakta.

Enligt Nordh ar réttsfakta faktiska forhéllanden, d.v.s. omsténdigheter som
har intriffat eller kunnat intriffa i verkligheten”.!'® Ekelof, Edelstam och
Heuman anvinder samma definition och hinvisar till Nordhs definition.'!”
Deras definition tyder pa att d&ven hypotetiska omstiandigheter, som inte har
intrdffat, men som skulle kunna intridffa, skulle vara att betrakta som rétts-
fakta.

Heuman konstaterar att ett bevistema rorande ett rattsfaktum ofta kan ut-
tryckas som en "teoretisk sats”, vilken kdnnetecknas av att den 4r antingen
sann eller falsk. Det handlar ofta om ett pdstdende om att en handling eller
nagot annat faktiskt forhdllande har intriffat. Detta mgjliggor att parterna kan

115 Det bor dterigen erinras om att 2 kap. 1 § SkL endast anviinds av pedagogiska skil. I tre
av de fyra for uppsatsen centrala prejudikaten (NJA 2011 s. 718, NJA 2014 s. 272 och NJA
2017 s. 9) rorde det sig inte om person- eller sakskador, utan om rena formdgenhetsskador.
116 Nordh 20009, s. 14 f.

17 Ekelsf m.fl. 2009, s. 14.
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fora bevisning om huruvida péstdendet existerar.''® Heuman lyfter dock fram
att utgdngen av en tvist kan vara beroende av hur kdranden eller tredje man
skulle ha handlat om svaranden inte utfort en ansvarsgrundande handling.
Osékerheten giller dé inte hur en person faktiskt har agerat, utan hur en per-
son skulle ha agerat under andra forutsittningar.'!” Heuman beskriver ett pa-
stdende om ett visst hypotetiskt handlande som en a-teoretisk sats”. Han me-
nar att det inte rOr sig om en sats som antingen dr sann eller falsk och “fran
dessa utgangspunkter kan man tycka att det inte skulle gé att bevisa en hypo-
tetisk handling”.'?* Heuman lidgger dock till att “det faktiska skeende som
foregick den skadegdrande handlingen kan innefatta bevisfakta som talar for
och emot olika hypotetiska hindelseforlopp” samt att dven “efterféljande
handlingar och uppkomna faktiska situationer kan utgéra indikationer pa hur
det faktiska skeendet skulle ha utvecklat sig”.'>! Heuman papekar betydelsen
av hypotetiska hdndelseforlopp vid tilldampning av differensmetoden. Han
konstaterar att det dr forknippat med bevissvarigheter att avgora hur forhdl-
landena skulle ha utvecklat sig om den pastétt skadegdrande handlingen hy-
potetiskt tinks bort och podngterar att HD 1 ett flertal fall har uppstéllt ldgre
beviskrav for orsakssamband. Enligt Heuman &r det dock oklart om bevissvéa-
righeterna varit en konsekvens av mgjligheterna att klarldgga det hypotetiska
hindelseforloppet eller de faktiska skadeverkningarna.'??

Heumans uttalanden bemots av Lindell. Enligt Lindell dr det ett felaktigt pa-
stdende att hypotetiska och framtida héndelser inte kan vara sanna eller falska.
Lindell menar att hypotetiska och framtida héndelser visst utgor satser som
kan vara sanna eller falska och att det endast dr bevismojligheterna som skiljer
sig 4t. Som argument anfor Lindell det faktum att Heuman sjélv ger exempel
pa ett flertal fall dar bevisning forts om hypotetiska hiandelser och det enligt
Heuman gjorts sannolikhetsbedomningar. Lindell avslutar med att konstatera
att ndgot som inte kan vara sant eller falskt rimligtvis inte heller kan vara
sannolikt.'?3 Lindblom beskriver prognosbedomningen vid tillatlighetstalan
enligt MB. Han uttalar att det dir &r de “framtida, forvédntade positiva och
negativa effekterna som utgdr slutliga bevisteman”. Lindblom ansluter sig
alltsa till gruppen som anser att hypotetiska forhallanden utgér rittsfakta.'>*

Sammanfattningsvis verkar den dominerande synen pa hypotetiska omstén-
digheter i1 doktrin vara att de utgor, eller 1 alla fall kan utgora, réttsfakta. Detta
medfor att det 4r mojligt att koppla dberopsborda och bevisborda till hypote-
tiska omsténdigheter. I sammanhanget bor dock erinras om att det &r parterna
som rader Gver tvisten. Beroende pé hur parterna positionerar sig i en tvist ar
det déarfor inte otdnkbart att ett hypotetiskt hidndelseforlopp ockséd utgor ett
bevisfaktum. Det sagda ska fortydligas med ett kort exempel.

'8 Heuman 2005, s. 381.
9 Heuman 2005, s. 381.
120 Heuman 2005, s. 381 f.
121 Heuman 2005, s. 382 f.
122 Heuman 2005, s. 382.
123 1indell 2007, s. 362 f.
124 1indblom 2006, s. 252.
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Bolag A har forhindrats att sélja en viss produkt till f6ljd av ett interimistiskt
beslut, 1 vilket domstolen sdger att produkten innebar ett varumérkesintrang.
Det ar bolagets konkurrent, bolag B, som har yrkat pd det interimistiska for-
budet. Bolag A ligger sin planerade lansering av produkten pa is. Aren gér
och nér nésta instans upphéaver det interimistiska forbudet och uttalar att pro-
dukten inte alls utgér varumérkesintrang véljer bolag A att kréva bolag B pa
skadestand for utebliven vinst. Bolag A presenterar en skadestandsberdkning.
Skadestandets storlek bestér av skillnaden mellan det faktiskt intrdffade hén-
delseforloppet och ett hypotetiskt hindelseforlopp, d.v.s. forsdljningen sa
som bolag A uppskattar att den hade blivit utan det interimistiska férbudet.
Tvistens utgang ar beroende av hur det hypotetiska héndelseforloppet fast-
stélls. De hypotetiska omstindigheterna som grundar det hypotetiska hiandel-
seforloppet borde i detta sammanhang fOrstds som réttsfakta, vars (hypote-
tiska) existens bolag A kan fora olika former av bevisning om. Eftersom det
ar bolag A som grundar sin ritt pa de hypotetiska omstidndigheterna borde
aberopsbordan for dessa falla pa kdranden.

Anta nu att svaranden stéller sig frdgande till den hypotetiska héndelseut-
veckling som kédranden presenterar. Svaranden anser att det dr en glddjekalkyl
och att kiranden missat att ta hojd for en rad omstandigheter som hade gjort
att kdrandens vinst 1 det hypotetiska hiandelseforloppet skulle ha blivit avse-
vért mycket lagre. Svaranden invdnder med ett alternativt hypotetiskt hindel-
seforlopp, d.v.s. vad svaranden tror skulle ha intrdffat om inte det interimist-
iska forbudet hade meddelats. Hur ska en siddan invdndning behandlas av
domstolen? Innebir invdndningen att svaranden har presenterat nya rétts-
fakta? Enligt mig innebir svarandens invindning inte ndgot annat &n att sva-
randen tillfor nya bevisfakta, pa samma sétt som géller for en invdndning om
ett alternativt orsakssamband.!?> Svarandens hypotetiska handelseforlopp bor
forstas som motbevisning som &r avsedd att pdverka sannolikheten for att det
av kiranden péstadda hypotetiska hiandelseforloppet skulle ha intréffat. P4
motsvarande sitt bor 4ven andra alternativa hypotetiska hiandelseforlopp som
framkommer 1 tvisten, t.ex. genom vittnesberittelser, forstds. P4 sd sitt ar
domstolen fri att, inom ramen for sin bevisprovning, beakta samtliga potenti-
ella hypotetiska hdndelseforlopp som har framkommit i tvisten vid bedém-
ningen av huruvida det av kdranden pastddda hypotetiska héndelseforloppet
ar tillrackligt sannolikt for att ligga till grund for domen.!26

Konsekvensen for det anforda exemplet blir att endast kdrandens pastidda
hypotetiska hindelseforlopp bestér av rittsfakta. Svarandens inviandning i
form av ett annat hypotetiskt hindelseforlopp bor ses som ett fornekande av
den grund som kéranden grundar sin talan pa. Att fornekandet dr kopplat till
ett alternativt hypotetiskt hindelseforlopp innebdr inte att det &r mojligt att ge
svaranden bevisbordan for sitt pastddda hypotetiska héndelseférlopp. Sam-
manfattningsvis ar det alltsd tdnkbart att hypotetiska hiandelseférlopp, som
bestdr av hypotetiska omstidndigheter, forekommer i olika processrittsliga

125 Se avsnitt 3.6.1 ovan.

126 En annan nirliggande frdga ér huruvida domaren ir fri att beakta sddana hypotetiska
héndelseforlopp som han eller hon kan tinka sig, t.ex. mot bakgrund av domstolsnotoritet.
Se Westberg 2018/19, s. 339, fotnot 111.
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skepnader beroende pa hur parterna viljer att ldgga upp sin talan och posit-
ionera sig 1 tvisten.

3.7.3 Bevisbhorda och beviskrav i aldre praxis

Nér hypotetiska omstdndigheter, som formerar ett hypotetiskt hindelsefor-
lopp, forekommer som réttsfakta dr det mojligt att knyta regler om bevisborda
och beviskrav till dessa. En av parterna kan foljaktligen bli skyldig att leda
dessa hypotetiska omstédndigheter i bevis. HD har i ett antal rattsfall tagit stall-
ning till frdgor om bevisbordans placering och beviskravets hgjd for sddana
hypotetiska omstindigheter. Ett urval av réttsfall ska kort dterges for att ge
lasaren en bild av hur HD tidigare har resonerat. I anslutning till réttsfallen

ges en kort kommentar, for vilken Heumans analys fungerar som huvudsaklig
killa.'?”

NJA 1991 s. 625 handlade om en fastighetsforsdljning och en uzgift som hade
uppkommit 1 anslutning till den. Séljaren av fastigheten yrkade pé skadestdnd
frdn méklaren, som pastods ha lamnat felaktiga uppgifter gillande séljarens
mojligheter till skatteuppskov. Det hypotetiska hiandelseforloppet blev i mélet
relevant i tva avseenden; dels vid bedomningen av fragan om huruvida skada
hade uppkommit, dels for frdgan om skadans omfattning. Kéranden &lades
bevisbordan for att visa att hon inte skulle ha sélt fastigheten vid den tidpunkt
da forsdljningen dgde rum, forutsatt att hon, 1 en hypotetisk handelseutveckl-
ing, skulle ha fétt riktiga uppgifter. Inget 1 HD:s resonemang tyder pé att ké-
randens beviskrav i detta avseende lindrades med hénsyn till bevissvarigheter.
Domstolens resonemang grundades péd uppgifter som séljaren och séljarens
far hade ldmnat. Redan vid forsédljningen av sin fastighet hade séljaren nam-
ligen planerat att kopa sin fars fastighet. Vid tidpunkten for skadestdndsmaélet
dgde kiranden fastigheten som tidigare tillhorde hennes far. Efter forsilj-
ningen av sin egen fastighet och efter avbetalning av lanen hade kédranden
115 000 kr kvar. Av dessa gick 68 000 kr till reavinstbeskattning och 7000 kr
till kvarskatteavgift. HD ansdg att den forhdllandevis hdga skatten, vilken
gjorde att séljaren blev begrinsad avseende kontantinsatsen, utgjorde styrkta
faktiska omstédndigheter som gav ledning avseende hur séljaren skulle ha age-
rat i den hypotetiska situationen. Enligt HD skulle sdljaren inte ha salt fastig-
heten om hon hade fatt riktiga upplysningar. Att kdranden inte fick ndgon
bevisldttnad kan enligt Heuman forklaras dels av det faktum att avstdende-
handlingen (d.v.s. att avsta fran att sélja fastigheten) var léattbeskriven och lag
ndra 1 tid 1 forhallande till méklarens radgivning, dels av att den hypotetiska
handlingen kunde beskrivas med konkreta ostridiga faktiska uppgifter av eko-
nomisk art. Om bevissvarigheterna hade varit storre podngterar Heuman att
det hade kunnat bli aktuellt med ett sédnkt beviskrav for kidranden alternativt
en omkastad bevisborda.!?

127 De utvalda prejudikaten kommer frdn Heuman 2005, s. 381 ff., dir han refererar och
analyserar ett antal prejudikat som aktualiserar hypotetiska héndelseforlopp.
128 Heuman 2005, s. 385.

34



Aven bestimningen av skadans storlek aktualiserade hypotetiska resone-
mang. HD uttalade att det 1 allménhet inte 4r mojligt att med bestaimdhet fast-
stdlla hur stor den ekonomiska skadan slutligen blir 1 situationer som den ak-
tuella. Mot bakgrund av att skadans storlek kunde paverkas av férhdllanden
som exempelvis framtida fastighetsforsdljningar eller dndringar i skattelag-
stiftningen ansadg HD att kdranden inte kunde anses skyldig att bevisa sddana
ovissa 1 framtiden liggande faktorer, eftersom méklaransvaret 1 sa fall skulle
bli illusoriskt i strid med lagstiftningen. I stdllet menade HD att utgangspunk-
ten maste vara att den felaktiga rddgivningen faktiskt hade orsakat uppdrags-
givaren en viss skada som denne annars inte skulle ha haft. Skadan presume-
rades dirfor uppga till ett belopp som svarade mot skatteutgiften, givet att
miklaren inte lyckades bryta presumtionen och gora sannolikt att skadan
skulle ha blivit mindre. Heuman podngterar att bevissvarigheterna savitt avser
skadebestimningen aktualiserade hypotetiska och framtida hidndelser som
kunde ligga langt fram 1 tiden. For dessa hidndelser dlades kidranden inte be-
visbordan. [ stéillet kastades bevisbdrdan om, motiverat av bevissvrigheterna
och strdvanden efter att forverkliga syftet med den aktuella skadestdndslag-
stiftningen. Heuman forklarar detta med att de ovissa framtida férhéllandena
inte kunde bevisas av konkreta ostridiga uppgifter, vilket var fallet for kéran-
den nér hon skulle bevisa att hon inte skulle ha salt sin fastighet om hon hade
fatt korrekta upplysningar. Heuman bedomer svarandens mojligheter att bryta
presumtionen som sma, trots det 1dga beviskrav som stélldes for detta.'?®

For fragor om forlorad vinst lyfter Heuman upp risken for att kiranden grun-
dar sin talan pa ett hypotetiskt hdndelseforlopp, 1 vilket han eller hon 6verdri-
ver sina mdjligheter att gora affdrer. I vissa fall har kdranden mdjlighet att
fora bevisning som hinfor sig till forhdllanden som foregétt den skadesténds-
grundande handlingen for att exempelvis leda 1 bevis att kdranden tvingats
frintrdda avtal eller avsta frén att ingd avtal. Sddan bevisning kan 1 vissa fall
verka som underlag for att bedoma den uteblivna vinstens storlek.'*? I en del
fall konstaterar Heuman att det saknas mojligheter for den skadelidande att
presentera en utredning om vilka konkreta affarstransaktioner som gatt till
intet till f6ljd av svarandens ansvarsgrundande handling. I den typen av situ-
ationer lyfter Heuman upp tva anledningar som motiverar att domstolen bor
forhalla sig skeptisk till kirandens péastaenden om hur den hypotetiska hén-
delseutvecklingen skulle ha blivit. For det forsta far kdranden stor valfrihet
vad giller att beskriva vad som skulle ha hédnt. For det andra kan kdranden
anpassa sin utformning av det hypotetiska hdandelseforloppet till saker som
hént efterat, t.ex. mdjligheterna att genomfora affdarer med olika utvalda kund-
grupper. P4 motsvarande sitt kan kdranden undvika att grunda sin talan pa
forlustbringande affarer. Sammantaget sitter kdranden 1 viss médn inne med ett
facit som kan vara anvindbart vid presentationen av ett hypotetiskt handelse-
forlopp som framstir som sd sannolikt som mojligt. Heuman anser att den
typen av spekulation pa svarandens bekostnad kanske bor motverkas med
hjilp av reglerna om bevisborda.!3! Ur svarandens synvinkel finns det dirfor

129 Heuman 2005, s. 385.
130 Heuman 2005, s. 386 f.
131 Heuman 2005, s. 387.
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goda skal att ifragasitta kdrandens pastdenden. Svarandens invédndningar gil-
lande det hypotetiska héndelseforloppets sannolikhet kan tas for intdkt vid
domstolens bevisvirdering.!*?> En annan potentiell 16sning ér att domstolen
anvénder sig av varierande beviskrav och t.ex. skérper beviskravet for det fall
att kiranden inte kan peka pa ndgon konkret och planerad affér. '

Heuman menar att frgor om utebliven vinst forsétter kdranden 1 en svér be-
vismissig situation. Det kan ofta vara svérare att bevisa en utebliven vinst dn
en direkt kostnad som erlagts for att minska en skada.'3* Det kan dirfor finnas
skil att lindra beviskravet for den part som stélls infor bevissvarigheter.'*>
NJA 1974 s. 526, som géllde forverkande av handpenning, valde HD att doma
ut skadestdnd mot bakgrund av en sérskild kostnad som foranletts av hand-
penningavtalet, d.v.s. av att koparen inte fullfoljde avtalet. HD ansdg 1 det
fallet att sdljaren inte lyckats visa att hon lidit forlust 1 form av utebliven vinst
genom att inte ha kunnat trdffa avtal med ndgon annan. Detta trots att kdran-
den grundade sitt krav pé att det funnits flera spekulanter. HD verkar ha ansett
att uppgifterna om andra spekulanter var alltfor vaga och osékra for att 1dggas
till grund for skadestdndsskyldighet.!3¢ I NJA 1991 s. 217 domde HD dock ut
skadestand for utebliven vinst. Det fallet handlade om att en bank hade dro;t
med att géra en utbetalning fran ett bankkonto till ett bolag som var kontoin-
nehavare. Bolaget hidvdade att det darfor gitt miste om mojligheten att ge-
nomfOra en vinstgivande vidareforsdljning av en fastighet. HD menade att
kdranden 1 det fallet hade ldmnat konkreta uppgifter till svaranden om sitt
planerade hypotetiska handlande. P4 s sétt ansdgs kdranden ha styrkt det hy-
potetiska handlandet och skadestdnd utdomdes. '3’

Heuman menar att beviskravet gillande ett pastdende om forlorad vinst bor
sdnkas for naringsidkare som bedriver en kontinuerlig vinstgivande verksam-
het. I ett fall dér en kursarrangér krivde ersittning av en konsument for ute-
bliven vinst pd grund av ett kursavhopp uttalade HD att det borde rdcka att
nédringsidkaren gor sannolikt att han gdtt miste om en inkomstkalla genom att
inritta sig efter uppdraget.'3® Bevissvarigheterna avseende utebliven vinst
kan motivera en bevisldttnad for kdranden. Enligt Heuman bor det sannolikt
rdcka att kidranden gor sannolikt att han gatt miste om en konkret mdjlighet
att genomfora en planerad vinstgivande affar. Mot bakgrund av bevisproble-
men kan ersittningen ibland behova bestdmmas efter en skilighetsuppskatt-

132 Heuman 2005, s. 387.

133 Heuman 2005, s. 387.

134 Herre 1996, s. 683.

135 Se t.ex. motiven till konsumentkdplagen, prop. 1989/90:89, s. 154, dir det uttalas att det
i princip &r séljaren som har bevisbordan for att han haft de forluster som han begér ersétt-
ning for. Det tilldggs dock att beviskravet far bli beroende av omsténdigheterna i det en-
skilda fallet, bl.a. séljarens mdjlighet att forebringa bevisning om ett visst férhdllande. Det
anses att inte alltfor hoga krav bor stillas pa sdljaren i bevishdnseende om han gor géllande
att han genom en avbestéllning inte kunnat utnyttja sina resurser till fullo.

136 Heuman 2005, s. 388.

137 Heuman 2005, s. 388 f.

138 Se NJA 2002 s. 644. Resonemanget om att kiranden inte behover styrka det hypotetiska
héndelseforloppet nér han bedriver en kontinuerlig vinstgivande verksamhet finner stod
ocksa i NJA 2000 s. 325.
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ning. Som regel maste kidranden dock konkretisera den hypotetiska hand-
lingen som skulle ha gett vinsten; svepande beskrivningar av framtida forsalj-
ningsmojligheter riacker inte, 1 alla fall inte om kéranden 4r en privatperson
som inte brukar bedriva kontinuerlig vinstgivande forsdljningsverksamhet.
Vad giller skadeberikningen kan underlaget ibland vara sd osékert att skade-
stdndet begrinsas till en kostnadsersittning.'3* Ansprak som avser framtida
kostnader far ofta uppskattas eftersom den kommande utvecklingen inte kan
beddmas med nagon sikerhet.'** INJA 1992 s. 642, som gillde framtida kost-
nader, ansdg HD att stor hinsyn bor tillmétas de faktiska kostnader som den
skadelidande haft i forfluten tid.

Sammanfattningsvis 4r Heuman av uppfattningen att det inte gar att 1dmna
generella anvisningar om hur bevisbordan ska placeras och hur beviskravet
ska bestdmmas betriffande sadana yttre fakta som kan gora ett hypotetiskt
handlande sannolikt. Det méste i stillet bestimmas fran fall till fall.'"*' Nar
det dr frdga om hur kdranden skulle ha agerat under férutsittning att den an-
svarsgrundande faktorn tdnks bort, uppmérksammar Heuman risken for att
kdranden gor efterhandskonstruktioner med avsikten att paverka domstolens
beddomning. Kédrandens egna uppgifter om hur denne skulle ha agerat 1 det
hypotetiska hindelseforloppet bor dérfor virderas med stor skepsis. I stéllet
bor sadana yttre bevisfakta som &r objektiva till sin natur tillmétas storre be-
tydelse.'#?

139 Heuman 2005, s. 393.
140 Se SOU 1995:33, s. 65.
141 Heuman 2005, s. 383.
142 Heuman 2005, s. 383.
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4 Problematisering

I avsnitt 2 och 3 gar jag igenom skadestandsrittsliga och civilprocessrittsliga
grundelement. For den fortsatta framstillningen ér det relevant att samman-
fatta och illustrera vad dessa grundelement i kombination ger for utgangs-
punkt. Det ska noteras att jag, av pedagogiska skél, utgar fran den generella
skadestandsregeln i 2 kap. 1 § SkL. Det bortses darfor fran att det i manga fall
ar fraga om att kdranden kraver skadestdind med stod i specialregler i t.ex.
ABL eller VML, vilket ocksa ar fallet i rattsfallen i avsnitt 5. Det valda upp-
lagget motiveras av att frdgorna om orsakssamband och skada ar generella
och giller for alla typer av skadestand. Sdhar langt kan vi konstatera att ut-
gangspunkten dr att kdranden, for att na framgang med en skadestindstalan,
maste aberopa och i vissa fall bevisa de rittsfakta som svarar mot rekvisiten
i den for mélet relevanta réttsregeln. Sa giller bade vad avser orsakssamban-
det och skadans omfattning. Det sagda kan illustreras med en figur':

Rekvisit Rekvisit Rekvisit Rekvisit Rekvisit
Var och en Uppsétligen eller o Person- eller Skall ersitta
- av oaktsamhet Vallar sakskada skadan

Vars revision i strid Gjorde att jag Som jag sedan A ska forpliktigas
Svaranden, re- il grdl g sl investerade forlorade nir bo- att betala 100 000
gav en missvisande

visor A, (RF) stéllning av finanserna 100 000 SEK i lag B gick i kon- SEK till mig (Yr-
i bolag B (RF) bolag B (RF) kurs (RF) kande)

Kérandens
talan

Skadan hade upp-
statt &ven om revis-
ionen varit korrekt

(Sakinvéndning)

Det var inte jag Revisionen var
som reviderade inte felaktig
talan (Sakinvindning) (Sakinvindning)

Kéranden forlo- Kérandens yr-
rade inga pengar kande ska ogillas
(Sakinvandning) (Bestridande)

Svarandens

Konstaterandet av orsakssamband respektive bestimningen av skadans om-
fattning sker genom en jimforelse mellan det faktiska héndelseforloppet,
d.v.s. vad som har intréiffat, och ett hypotetiskt hidndelseforlopp (bestdende av
hypotetiska omstédndigheter), d.v.s. vad som skulle ha intraffat, om den oakt-
samma handlingen “tidnks bort” eller den oaktsamma underlatenheten ersétts
med en specifik handling. Som utgangspunkt ska darfor kdranden éberopa
och, i forekommande fall, bevisa de omstdndigheter som formerar det faktiska
hiandelseforloppet. Det kan t.ex. géras med hjilp av vittnen som har sett den
intrdffade hiandelsen eller kontoutdrag som konstaterar kdrandens finansiella

143 Jag har inspirerats av figurerna som finns i Heuman och Westberg 1995, s. 47 och s. 49.
Raittsfaktum forkortas RF. Det bor for 6vrigt erinras om att revisors skadestandsskyldighet
egentligen regleras i 29 kap. 1 och 2 §§ ABL, men att figuren 6ver rekvisiten i 2 kap. 1 §
SkL anvénds av pedagogiska skal.
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stdllning. I och med att det hypotetiska provet gar ut pa att jamfora det fak-
tiska hindelseforloppet med ett hypotetiskt handelseforlopp, som utgér en re-
ferenspunkt, krivs det att dven ett sddant faststills. Utgangspunkten, mot bak-
grund av att hypotetiska omstandigheter verkar utgora réttsfakta, borde darfor
vara att kdranden har att 4beropa och bevisa dven dessa hypotetiska omstéan-
digheter, vilka &r av direkt relevans for tvistens utgang. Figuren nedan avser
att askadliggora vad kéranden star infor for att kunna vinna bifall med sin
skadestandstalan:

. . Differensprincipen = Hy- _ "
Faktiskt hdandelse- potetiskt hiindelseforlopp Hypotetiskt handel-

forlopp - faktisktl ;lli)i'l)ldelsefdr- seforlopp

Rattsfaktum (faktisk

omstandighet)

Bevisfaktum (faktisk
omstandighet)

Rattsfaktum (faktisk
omstandighet)

?

Bevisfaktum (faktisk Bevisfaktum (faktisk Bevisfaktum (faktisk Bevisfaktum (faktisk

Rattsfaktum (faktisk Rattsfaktum (hypote- Rittsfaktum (hypote-
omstéandighet) tisk omsténdighet) tisk omstandighet)

omsténdighet) omsténdighet) omsténdighet) omsténdighet)

Situationen kan problematiseras med tre fiktiva tvister som fortydligar upp-
satsens fragestillningar.

Tvist 1 — Skadans storlek!#*

A dr kapitalforvaltare. Han forvaltar bland annat pengar at B. Vid ett tillfille
ger A ett rad till B. Radet innebér att B bor investera i1 bolag X, ett medicin-
teknikbolag fran Lund. Bolag X gar snart i konkurs och investeringen som B
har gjort gar upp i rok. Han stimmer darfér A och menar att A varit vardslos
i sin radgivning. Som bevisning for detta faktiska handelseforlopp presenterar
B bland annat mail som antyder att A inte har ldst det investeringsmemoran-
dum, vilket han pastod sig ha last.

B presenterar ocksa ett hypotetiskt hindelseforlopp. Detta bestar av de hypo-
tetiska omstédndigheter som B menar skulle ha intriffat, for det fall att A hade
presenterat konkreta siffror angaende bolag X. B menar att han i det hypote-
tiska hindelseforloppet inte skulle ha investerat 1 bolag X och dérfor inte
skulle ha forlorat ndgra pengar. Domaren far mélet pa sitt bord. Av bevis-
ningen 1 malet har det framkommit att B &r en person som gillar att ta olika
risker, bade i form av aterkommande resor fyllda av offpistskiddkning och
genom riskabla investeringar 1 obskyra startupbolag. Domaren ar dérfor tdm-
ligen sdker pa att B, &ven om A hade presenterat korrekta siffror, skulle ha

144 Inspiration till tvist 1 har himtats frin NJA 2011 s. 718 (”Laholms Sparbank”) och utgdr
en forenkling av den verkliga tvistesituationen.
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valt att investera 1 bolag X. Domaren tror kanske att investeringen i det hypo-
tetiska handelseforloppet skulle ha blivit hilften s& stor och forlusten ocksa
hilften sa stor. Domaren viljer darfor att doma ut ett skadestdnd som ar half-
ten s stort som det B har yrkat pd. Domen grundas pa ett hypotetiskt hindel-
seforlopp som domaren sjilv har kommit pa och som varken kédranden eller
svaranden har aberopat.'#’

Far domaren lov att gora pa det hér viset och grunda sin dom péa ett annat
hypotetiskt hindelseforlopp én det som kdranden har &beropat till stod for sin
talan? Forutsatt att de hypotetiska omstandigheter som utgor det hypotetiska
héndelseforloppet kategoriseras som réttsfakta blir svaret nej. D4 dr domaren
bunden av vilka réttsfakta som parterna har aberopat till stod for sin respek-
tive talan. Domen far inte grundas pa andra rittsfakta. Detta foljer av dispo-
sitionsprincipen i 17 kap. 3 § RB som stadgar att domaren inte fir doma over
andra rattsfakta dn de som parterna 1 mélet har dberopat till stod for sin talan.

Ar det moijligt att tinka sig ett annat exempel, med en annan kategorisering
av det hypotetiska hdandelseforloppet, som ger domaren frihet att bestimma
det hypotetiska hindelseforlopp som han eller hon tycker dr rimligast? Ett
tdnkbart scenario askadliggors i tvist 2.

Tvist 2 — Orsakssamband vid skadestindsgrundande underlitenhet!4®

A &r en lat och snil fastighetsdgare. Vintern har kommit till Skdne och en
trottoar som tillhor A:s fastighet dr glashal. A underlater att sanda trottoaren.
Detta leder till att B under en morgonpromenad halkar och skadar sig. B begér
ersittning av A for sin skada. Hon menar att det var oaktsamt av A att inte
salta. Hon &r inte sa van vid tvister och gor inte gillande nagot hypotetiskt
héndelseforlopp, d.v.s. vad som skulle hint om A hade saltat. Domstolen far
malet pa sitt bord. Nar det under dverldggningen blir dags att hantera frdgan
om orsakssamband invénder tingsnotarien att B minsann inte har hivdat na-
got hypotetiskt hindelseférlopp. Tingsnotarien séger att detta gor att domsto-
len inte kan bifalla hennes talan, for att det saknas rattsfakta som konstituerar
det hypotetiska hindelseforloppet. Den rutinerade domaren funderar en ldng
stund. Domaren skiner plotsligt upp och séger dérefter att domstolen pé egen
hand visst far lov att stilla upp det hypotetiska hiandelseforloppet. Det ryms
ndmligen inom ramen fOr principen om jura novit curia. Det finns en norm
som sdger att A ska salta. Om A hade saltat, skulle trottoaren inte ha varit hal
och dé hade B inte fallit. Domstolen grundar sin dom pa ett hypotetiskt hén-
delseforlopp som inte har &beropats, utan som domstolen stiller upp sjilv ba-
serat pa en fri beddmning av vad som skulle ha intréffat.

Ar det tinkbart att se det hypotetiska hindelseférloppet som en rittsfraga som
ryms inom ramen fOr principen om jura novit curia? I sa fall skulle parternas
enda mojlighet att paverka det hypotetiska héndelseforloppets utformning

145 Exemplet avser inte sddana eventuella svérigheter rérande bevisningen av skadan som
skulle kunna aktualisera en tillimpning av 35 kap. 5 § RB. I exemplet bortses ocksa fran
eventuell jimkning av skadestindet.

146 Inspiration till exemplet har himtats frdn Hellner och Radetzki 2018, s. 190.

40



vara genom rattslig argumentation. Foreslagna hypotetiska hindelseférlopp
skulle domaren endast beakta som réttstillimpningsfakta, vilka han eller hon
inte ar styrd av. Ett sddant synsétt skulle innebara att figuren ovan behdver
modifieras:

Hypotetiskt hindelse-

Faktiskt handelsefor- Differensprincipen = Hy- : .
potetiskt hiindelseforlopp — f'orlopp (SOITI en ratts-
lopp faktiskt hiindelseforlopp S .

fraga)

Z X

\

Rattstillaimpningsfaktum Rattstillaimpningsfaktum

Jura novit curia triffar emellertid endast de offentligrittsliga normerna.
Skulle domstolen se bestamningen av det hypotetiska hidndelseférloppet som
en rattsfrdga som ryms inom ramen for jura novit curia kravs darfor att den
norm som anvénds for att bestimma det hypotetiska hindelseférloppet dr en
offentligrittslig norm. Om domstolen vill anvinda sig av en privatrittslig
norm, t.ex. branschpraxis som pekar pa att ett visst hypotetiskt hindelsefor-
lopp s& gott som alltid skulle ha intraffat givet att det skadestandsrittsliga
momentet tdnks bort, forutsitter detta att normen har aberopats som ett ratts-
faktum av den part som har aberopsbordan.

Rittsfaktum (fak-
tisk omsténdig-
het)

Rattsfaktum (fak-

tisk omsténdighet

Avslutningsvis dr det tdnkbart att olika hypotetiska hindelseférlopp medfor
olika stora svarigheter avseende bevisning. Detta berdrdes i avsnitt 3.7.3
ovan. Vissa hypotetiska handelseforlopp framstar som i det nirmaste omoj-
liga att bevisa och kdranden kan da rdkna med bevisldttnader. I vissa fall ar
situationen 1 det ndrmaste den omvéinda. Kédranden kan ha varit med om situ-
ationer som liknar den hypotetiska hiandelseutvecklingen tidigare och ddrmed
sitta med ett facit betriffande vad som faktiskt hinde forra gdngen. Aven an-
nars kan det finnas forhallandevis goda mojligheter for kdranden att fora be-
visning som ger domstolen en ganska god mgjlighet att uppskatta vad det hy-
potetiska héndelseforloppet skulle ha inneburit. Detta ger upphov till fragan
om hur sddana mojligheter bor styra domstolens syn pa fragan om bevisborda
och beviskrav for det hypotetiska handelseforloppet. Det sagda exemplifieras
genom tvist 3.

Tvist 3 — Bevislittnad for skadans storlek!*”

Bolag A planerar att ga in pa den svenska marknaden for vattenskotrar. Bo-
laget har tidigare gatt in pa den grekiska och den spanska marknaden, med

147 Inspiration till den fiktiva tvisten har himtats frén NJA 2017 s. 9 ("Mivitotal”).
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viss framgang. | samband med att A ska sjositta sin produkt i Sverige med-
delas ett interimistiskt forbud mot att A anvénder sitt varumérke 1 Sverige.
Bolag B har med framgang hivdat att A anvéinder ett varumérke som &r allt
for likt det varumérke som B anvéinder. A genomfor dérfor inte sin planerade
lansering 1 Sverige. Det interimistiska forbudet upphdvs emellertid nagra ar
senare. Enligt Overinstansen var det inte alls fraga om nigot immaterialritts-
intrdng. A viljer att ga till domstol och yrka pé erséttning av B {or utebliven
vinst. A menar att, om inte B hade fatt igenom det interimistiska forbudet,
hade A tjanat 10 000 000 kr pa den svenska marknaden under de &r som for-
budet géllde. Som stdd for detta presenterar A en kalkyl som gjorts infor lan-
seringen 1 Sverige. Den &r relativt noggrann och ger vigledning angdende hur
A:s vinstutveckling skulle ha kunnat se ut. A argumenterar ocksa for att det
ar fraga om en hypotetisk hdndelseutveckling och att domstolen darfor ska
sdnka beviskravet eller anvinda ndgon annan form av bevisldttnad. A menar
att det dr orimligt att krdva bevisning om nagot som inte har intréffat.

Domstolen far mélet pa sitt bord. Den ansvariga domaren dr medveten om att
det &r svart att veta hur ett hypotetiskt scenario, 1 vilket det interimistiska for-
budet inte meddelades, skulle ha sett ut. Hon 6vervager darfor att ge A vissa
bevisldttnader avseende de réttsfakta som A har grundat sitt hypotetiska hén-
delseforlopp pa. Samtidigt 4r domaren medveten om att A utarbetat nog-
granna kalkyler for bade den grekiska och den spanska marknaden, vilka bada
liknar den svenska 1 méngt och mycket. Hon undrar varfor A inte valde att
presentera dessa kalkyler, samt viss annan bevisning som definitivt skulle ha
varit mojlig att frambringa, for att ge domstolen ett béttre underlag att bedoma
frdgan om vad som skulle ha hint utan det interimistiska beslutet. Ska doma-
ren hantera frdgorna om bevisborda och beviskrav med hinsyn till att det fak-
tiskt har funnits mojligheter att fora viss bevisning dven avseende de hypote-
tiska omstdndigheternas existens? Annorlunda uttryckt — spelar det faktum att
det finns mojlighet att féra bevisning om hur det hypotetiska scenariot skulle
ha utvecklat sig ndgon roll for domstolens 6verviganden avseende bevislitt-
naden for det hypotetiska hindelseforloppet?

Baserat pa genomgangen av praxis 1 avsnitt 3.7.2 ovan verkar det onekligen
som att svarigheten att leda i bevis vad som skulle ha hint i en hypotetisk
hiandelseutveckling kan motivera bevislattnader. I vissa fall verkar domstolen
dock ha resonerat 1 termer av att det faktiskt funnits mojligheter att fora be-
visning om en hypotetisk hindelseutveckling pa ett sddant sétt att det inte har
ansetts vara nodvandigt att ge kdranden bevislittnader.

Problematiseringen av hypotetiska hiandelseférlopp som gjorts med hjélp av
figurerna och tvisterna ovan ar avsedd att fungera som hjdlp bade for den
analys av HD:s praxis som foljer 1 avsnitt 5 nedan och for avsnitt 6, déar upp-
satsens slutsatser sammanfattas.
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5 Praxis fran HD

5.1 Inledning

Hypotetiska hdandelseforlopp ér relevanta bade for orsaksanalysen (savil av-
seende skadestandsgrundande handlingar som underlatenhet) och for skade-
bestdmningen. I avsnitt 5 behandlas fyra nyare prejudikat'#®, dir betydelsen
av de hypotetiska hindelseforloppen kan sammanfattas enligt féljande:

- Laholms Sparbank — det hypotetiska hiandelseforloppet var relevant
for skadebestamningen.

- Landskronabranden — det hypotetiska hindelseforloppet var relevant
for orsakssambandet.

- BDO — det hypotetiska hdandelseforloppet var relevant for orsaks-
sambandet samt {for skadebestimningen.

- Mivitotal — det hypotetiska hiandelseforloppet var relevant for skade-
bestdamningen.

I avsnitt 5 kommer varje réttsfall att behandlas och kommenteras separat. [
avsnitt 6 sammanfattas dérefter vilka svar som réttsfallen ger pa uppsatsens
fragestdllningar.

5.2 NJA 2011 s. 718 — Laholms Sparbank

5.2.1 Bakgrund

I juli 2005 vickte L.P. talan mot Laholms Sparbank och Swedbank AB. L.P.
gjorde géllande att bankerna varit forsumliga 1 sin rddgivning avseende vissa
utforda termins- och optionsaffarer samt vissa icke utforda aktieafféarer 1 Er-
icsson och ABB under hosten 2004 och dérfor skulle ersdtta L.P. for skada
respektive utebliven vinst om totalt drygt tre miljoner kr.'4’ L.P. dndrade dir-
efter sin talan och yrkade 1 stéllet drygt fyra miljoner kr. Som grund for det
senare yrkandet angav L.P. att Laholms Sparbank i oktober 2002 avréatt L.P.
frén att gora en langsiktig investering i ABB, WM-Data, Skandia, Boss Media
och Ericsson och att bankerna &r erséttningsskyldiga for mellanskillnaden
mellan det (hypotetiska) resultat som en sddan investering skulle ha givit och
det faktiska utfallet av Laholms Sparbanks forvaltning. Det nya yrkandet om-
fattade inte de uteblivna aktieaffirerna under hosten 2004.'>° Huvudfrigan i
NJA 2011 s. 718 var om det rorde sig om en otilldten taledndring enligt 13

148 For att gora framstéllningen sé littillgéinglig och kirnfull som méjligt bortses i det fort-
satta frén underratternas bedomningar i respektive fall.

149 HD:s domskil i NJA 2011 s. 718, punkt 2.

130 HD:s domskil i NJA 2011 s. 718, punkterna 4 och 5.
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kap. 3 § RB. Savil tingsritten som hovrétten kom fram till att det rorde sig
om en otillaten taleéindring.'>!

5.2.2 HD:s bedomning

Fragan om taledndringen blev foremal for provning 1 HD. HD inledde med
att stdlla frigan om det 6ver huvud taget var fraga om en taleéndring. Enligt
13 kap. 3 § forsta stycket RB féar en vickt talan inte dndras. Enligt 13 kap. 3
§ tredje stycket RB innebir det dock inte ndgon taledndring att kéranden abe-
ropar ny omsténdighet till stod for sin talan utan att saken &dndras. HD gick
dérfor vidare till att diskutera huruvida saken hade &ndrats 1 det aktuella fallet.
HD uttalade ddrom att det ”forhdjda yrkandet baseras pd en skadestdndsbe-
rakning dér det verkliga handelseforloppet dr oférandrat men det hypotetiska
héndelseforloppet dndrats till att avse de affarer som L.P. ursprungligen 6ns-
kade fa utférda men som till foljd av bankens radgivning inte utférdes”. HD
konstaterade att det var friga om samma uppdragsforhallande, som hade in-
begripit savil radgivning som placeringar, och att det rorde sig om forvaltning
av samma kapital. HD menade att forvaltningen oférdndrat hade péstatts vara
oaktsam 1 olika hidnseenden och dirmed skadestdndsgrundande.'>> Mot bak-
grund av detta kom HD fram till slutsatsen att grunden inte hade dndrats och
att vad L.P. dberopade till stod for sin skadestandsberdkning inte utgjorde na-
gon taledndring. Yrkandet tillits dérfor.!?

5.2.3 Kommentar

Trots att Laholms Sparbank framst behandlade betydelsen av en taledndring
och hur 13 kap. 3 § RB ska forstés, ger HD:s slutsats upphov till fragor avse-
ende den processrittsliga kategoriseringen av hypotetiska omstdndigheter.
Denna friga var en del av den ordvéxling 1 SvJT, mellan & ena sidan Stefan
Lindskog och & andra sidan Mikael Pauli och Henrik Edelstam, som foljde
rattsfallet. I sin inledande artikel kritiserar Pauli och Edelstam HD for att ha
kommit fram till att L.P. genom att fordndra det hypotetiska hiandelseférlop-
pet som skadeberdkningen grundades pa, inte fordndrade grunden for sin ta-
lan.">* Pauli och Edelstam menar att HD borde ha kommit till slutsatsen att
det inte var frdga om samma grund, till f6ljd av att L.P. vid sin utvidgning av
talan dberopade vissa nya omsténdigheter.' I sin replik hivdar Lindskog att
ett hypotetiskt handelseforlopp dr nagot tinkt, som inte kan bevisas. Han fort-
sdtter med att konstatera att vad som kan bevisas dr omstédndigheter som kan
tala for eller mot en slutsats rorande vad som skulle ha hint, om inte om hade

151 Tingsrittens och hovrittens dom i NJA 2011 s. 718.

132 HD:s domskil i NJA 2011 s. 718, punkt 9.

133 HD:s domskil i NJA 2011 s. 718, punkterna 10-14.

154 Pauli och Edelstam 2012a, s. 483 f.

155 Pauli och Edelstam 2012a, s. 483. Pauli och Edelstam menar allts8 att det forindrade hy-
potetiska hindelseforloppet, vilket inbegrep nya omsténdigheter som inte hade intréffat, ut-
gjorde en dndring av grunden.
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varit. Lindskog anfor att domstolen efter bevisbeddmningen avseende de om-
standigheter som parterna har &beropat till stod for respektive emot det pa-
stddda hypotetiska hindelseforloppet, ska sla fast det hypotetiska hiandelse-
forloppet genom “en rittslig viardering av beddomningsresultatet”. Enligt
Lindskog innebir ett dndrat hypotetiskt hidndelseforlopp att grunden forblir
ofdrandrad.'>® I sin duplik kontrar Pauli och Edelstam mot Lindskogs synsiitt.
Pauli och Edelstam menar att hypotetiska forhallanden, bade framtida och
détida, visst kan goras till foremal for bevisning, likt alla réttsfakta. De menar
att vad Lindskog kallar for “en rittslig viardering av bedomningsresultatet”
inte dr nigot annat an just sedvanlig bevisvérdering och hédnvisar vidare till
flera forfattare som ocksa ar av uppfattningen att hypotetiska hiandelseférlopp
ar rattsfakta som kan goras till foremal for bevisning.'S” Avslutningsvis fram-
haller Pauli och Edelstam att det i malet forvisso var oklart huruvida &nd-
ringen av talan enbart bestod av en fordndring avseende det hypotetiska hén-
delseforloppet, men ifrdgasatter andé varfor HD inte var tillrdckligt tydlig
med att framhdlla stdllningstagandet som domen innebér; ndmligen att nya
hypotetiska omstindigheter inte ska betraktas som nya rittsfakta.'>®

Ett rattsfaktum &r en omstdndighet som har en rittsfoljd anknuten till sig. An-
norlunda uttryckt utgér en omstiandighet ett rattsfaktum nér utgdngen i ett mal
ar direkt avhéngigt existensen eller icke-existensen av omsténdigheten i fraga.
I NJA 2011 s. 718 dndrar kdranden sin talan genom att dndra det hypotetiska
hiandelseforloppet, pa vilken kdrandens skadestandsberdkning vilar. Skade-
stdndsberdkningen sker genom en jamforelse mellan det faktiska, intréffade,
hiandelseforloppet och det hypotetiska, icke-intrdffade, hiandelseforloppet.
Beroende av hur kédranden véljer att formulera sitt hypotetiska hiandelsefor-
lopp dndras alltsd det potentiella skadestandets storlek. Genom att hinvisa till
omstdndigheter som inte har intrdffat, men vars intrdffande skulle ha lett till
ett storre skadestdnd, tillfor kdranden omstindigheter, vilka ar direkt rele-
vanta for den yrkade rattsfoljden. Det dr enligt mig anmérkningsvart att HD
genom sin slutsats 1 NJA 2011 s. 718 verkar vara av asikten att en hypotetisk
omstindighet inte bor ses som ett rattsfaktum. En sddan klassificering gér
emot den uppfattning som framstar som radande i1 doktrin och stillningsta-
ganden som HD senare har gjort 1 andra prejudikat. Givet att HD 1 malet inte
verkar ha betraktat de hypotetiska omstédndigheterna som rittsfakta ér det rim-
ligt att fréga sig till vilken faktakategori dessa 1 stéllet ska hianforas. Skulle de
hypotetiska omstdndigheterna i mélet anses utgdra bevisfaktum uppstér fra-
gan om vilket rattsfaktum eller vilka réttsfakta som dessa bevisfakta 1 s fall
avser att bevisa. Enligt min mening dr det svart att tinka sig en situation dir
en hypotetisk, icke-intrdffad omsténdighet, talar for att ett rattsfaktum existe-
rar.

Det dr 1 och for sig tdnkbart att ett hypotetiskt handelseforlopp utgor ett be-
visfaktum. Enligt mig borde det vara forbehallet en situation dér det hypote-
tiska hindelseforloppet fors in 1 tvisten genom ett fornekande av ett annat

156 Tindskog 2012, s. 587. Det gér att ifrigasitta limpligheten i att Lindskog, som sjilv var
med och domde i NJA 2011 s. 718, ocksa kommenterar rattsfallet.

157 Pauli och Edelstam 2012b, s. 761. Se ocks4 avsnitt 3.7 ovan.

158 Pauli och Edelstam 2012b, s. 762.
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hypotetiskt hdndelseférlopp. Det av kidranden anférda hypotetiska hindelse-
forloppet bor da ses som ett riattsfaktum, medan det hypotetiska hindelsefor-
lopp som fors in 1 processen som en invidndning mot existensen av kidrandens
hindelseforlopp utgor motbevisning.'>® I NJA 2011 s. 718 var det kidranden
som anforde det hypotetiska hiandelseforloppet som grund for sitt yrkade ska-
destand. I den situationen ser jag inget alternativ till att kategorisera de hypo-
tetiska omstandigheterna som réttsfakta. Oavsett vilket borde HD ha varit tyd-
ligare gillande sin syn pa kategoriseringen av det hypotetiska hidndelseforlop-
pet; sérskilt som deras syn 1 fallet tycks gd emot den generella uppfattningen
1 doktrin. Det framstar som att HD i sitt resonemang kring hur 13 kap. 3 § RB
ska forstds forbisett att den processrittsliga kategoriseringen av omsténdig-
heter dr relevant inte bara for intriffade omstidndigheter, utan dven for hypo-
tetiska sddana.

5.3 NJA 2013 s. 145 — Landskronabranden
5.3.1 Bakgrund

Landskronabranden rérde en 13-drig flicka, M., med mycket trassliga hem-
forhallanden. M. var omhéndertagen for vard med stod av LVU. M. placera-
des tillfalligt hos sin mamma, men var fortfarande omhéndertagen enligt
LVU. Under tiden hos sin mamma anlade M. en omfattande brand 1 en fas-
tighet som inhyste en butikskedja. Fastighetsbolagets och butikskedjans for-
sdkringsbolag forde talan mot Landskrona kommun och begdrde skadestand
med hénvisning till att kommunen inte vidtagit nddvéndiga étgdrder med av-
seende pa flickans vard och tillsyn och didrigenom orsakat den uppkomna ska-
dan,!6°

5.3.2 HD:s bedomning

HD gick pa samma linje som de bada underritterna och domde ut skadestdnd
till forsdkringsbolagen. HD tog sig dock an orsaksanalysen pa ett sitt som
skiljde sig frn underrétterna i den bemaérkelsen att HD formulerade den ska-
destindsgrundande faktorn i1 termer av underlitenhet, 1 stéllet for som en
handling. Inledningsvis konstaterade HD némligen att beslutet att placera M.
hos sin mamma i sig inte medforde skadestdndsansvar for kommunen.'6! 1
stéllet ansdg HD att det f6r att kommunen skulle bli skadestandsskyldig krav-
des att socialndmnden hade agerat oaktsamt genom att asidositta en norm,
som dlade ndmnden att i tredje mans intresse vidta atgirder 1 syfte att for-
hindra skador. For att kommunen skulle vara skadestandsskyldig krdavdes en-

159 Jimfor resonemang om alternativa skadeorsaker i avsnitt 3.6.1 ovan.

160 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkterna 7 och 8.

161 HD:s domskal i NJA 2013 s. 145, punkterna 18-20. Jimfor med tingsréttens och hovrit-
tens dom i NJA 2013 s. 145, dér det skadestandsgrundande momentet formulerades som en
aktiv handling.
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ligt HD att det som socialndmnden borde ha gjort, for att inte sidosétta nor-
men, skulle ha motverkat faran for branden pa ett sddant sitt att orsakssam-
bandet var uppfyllt.'é> Det ankom enligt HD pa den skadelidande parten att
aberopa vad kommunen borde ha gjort.!%* For skadestandsskyldighet krivdes
kausalitet mellan underldtenheten att handla och den uppkomna skadan. HD
uppmérksammade att detta medférde bedomningssvarigheter, pa sa sétt att
det hypotetiska hindelseforloppet (inbegripet vad som borde ha gjorts) inte,
som vid ett aktivt handlande, var litt att identifiera. Det hypotetiska hdndel-
seforloppet utgjordes i stéllet av alla de handlingar som skulle ha hindrat, eller
som 1 alla fall pd ett for ansvarsfrihet tillrdckligt satt skulle ha motverkat, fa-
rans forverkligande.'® Mot denna bakgrund krivdes det enligt HD att den
skadelidande angav ett aktivt handlande som kommunen borde ha utfort.
Fréanvaron av ett sidant pastdende skulle dirmed foranleda att mélet avgjordes
till kdrandens nackdel med motiveringen att denna inte hade fullgjort sin dbe-
ropsborda. Genom att ange att ett visst handlande var pabjudet i den aktuella
situationen skulle det faktiska héndelseforloppet innefatta fo6ljden av en un-
derlétenhet att handla just sd. Det faktum att det var fraga om en underlaten-
hetssituation, vilket medforde att kausalitetsforhdllandet blev spegelvént jam-
fort med situationen med ett faktiskt handlande, innebar att det skulle ske en
jamforelse mellan en tidnkt handling och dess mdjliga, men inte intrdffade,
skadeforhindrande effekt. Enligt HD motiverade detta vissa bevislattnader for
den skadelidande.'®

HD menade att bevisldttnaden kunde astadkommas genom att det i regel bor
finnas en plikt att vidta en mojlig atgédrd redan om den anses vara patagligt
faremotverkande. Enligt HD borde den handlingspliktige dock undga ansvar
om den kan visa att atgirden inte hade hjilpt. For att uppfylla sin bevisbérda
avseende orsakssambandet var forsdkringsbolagen alltsd tvungna att visa vad
som var ett mojligt och ldmpligt farereducerande handlande. De behdvde inte
visa att handlandet skulle ha forhindrat skadan. HD poéngterade att fragorna
om oaktsamhet och kausalitet Overlappar 1 friga om underlatenhetsansvar, da
det faktum att ett handlande dr mojligt och lampligt, ofta innebér att det dr
oaktsamt att inte handla sa. HD konstaterade att beddmningen dérfor fick nor-
mativa drag.'%® Storleken pé kidrandens bevislittnad avseende vad som var ett
mojligt och lampligt farereducerande handlande, samt hur stor den fareredu-
cerande effekten skulle vara for att en plikt att utfora handlingen skulle fore-
ligga, berodde enligt HD framst pd skyddssyftet med den 4sidosatta normen,
den handlingspliktiges nérhet eller anknytning till faran och faresituationen
som sadan. Enligt HD kunde dven andra forhallanden inverka pa bevisskyl-
digheten, i vissa fall rent av sd att bevisbordan behdvde kastas om. !¢’

162 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkterna 37 och 38.
163 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 40.
164 HD:s domskal i NJA 2013 s. 145, punkt 39.
165 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkterna 40 och 41.
166 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 42.
167 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 44.
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I det aktuella fallet menade HD att omsténdigheterna motiverade hogt stillda
krav pa skademotverkande atgérder fran socialnimndens héll.!*® Fragan blev
foljaktligen om forsdkringsbolagen hade lyckats ange en sddan atgird, 1 be-
aktande av den bevislédttnad som de &tnj6t 1 den aktuella situationen. Forsék-
ringsbolagen hade 1 mélet angivit tvé alternativa dtgérder; dels att socialndmn-
den borde ha sett till att M. 6vervakats dygnet runt, dels att socialndmnden
borde ha sett till att det skapades en fast struktur och stabilitet for M. Hur
atgirderna i praktiken skulle ha genomforts var oklart.'® HD bedémde for-
sakringsbolagens utredning som bristfallig pa ett flertal séitt och darfor kunde
det inte avgoras om det funnits ndgot utrymme for socialnimnden att besluta
om en mojlig och lamplig uppsiktsordning som pé ett patagligt sétt skulle ha
motverkat den foreliggande faran. Det rddde dérfor en betydande osékerhet 1
frdga om mojligheterna att utféra en adekvat faremotverkande uppsikt Gver
M. De skadelidande hade alltsé inte lyckats uppfylla sin bevisborda géllande
vilka atgirder som kommunen borde ha vidtagit.!”

I det aktuella fallet hade kommunen inte gjort ndgon dokumenterad utvérde-
ring av vad som hade kunnat goras och borde ha gjorts for att minska faran
for de uppkomna skadorna. Enligt HD vickte detta frdgan om vilka konse-
kvenser en otillracklig utvéardering frdn kommunens sida kunde ha for frigan
om bevisbordans fordelning.!”! HD uttalade att en utgdngspunkt i friga om
att bedoma huruvida ett beslut, som har kommit att medfora skada, var oakt-
samt, var att bedomningen maste goras pa grundval av forhdllandena 1 be-
slutssituationen. Enligt HD var en sddan bedomning svar att gora, bl.a. da den
medforde en risk till beaktande av senare intrdffade forhdllanden och efter-
handskonstruktioner. Mot bakgrund av detta konstaterade HD att fokus bor
riktas pa hur beslutet kom till, snarare &n beslutets innehéll; om ett beslut fat-
tats efter en for beslutssituationen god metodologisk ordning borde dess in-
nehall i regel anses godtagbart.'”? Vad som utgér god metodologisk ordning
berodde enligt HD pa beslutssituationen. Aspekter som vem som fattade be-
slutet, vad beslutet angick och hur snabbt det behdvde fattas var relevanta.
HD betonade ocksa betydelsen av att utvdrderingen av situationen borde vara
skriftlig, t.ex. for att det skulle tvinga fram grundligare 6vervdganden och
mojliggora efterkontroll.!”3

Det faktum att beslutsfattandet inte hade gatt till pa rétt sétt motiverade enligt
HD en presumtion for att ett beslut som hade tillkommit 1 god ordning ocksa
skulle ha lett till ett pliktenligt handlande 1 form av ett beslut om och ett ge-
nomforande av en tillrdckligt faremotverkande handling. Sa linge presumt-
ionen inte motbevisades, d.v.s. att kommunen visade att det inte fanns nagon
mojlig och lamplig faremotverkande handling, blev f6ljden av det bristfilliga
beslutsfattandet att det ansags ha varit mgjligt att besluta om och genomfora
en sddan handling. Mot denna bakgrund fick kommunen, med frangaende av

168 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkterna 46 och 47.
169 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkterna 48—50.

170 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkterna 48-51.

7l HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkterna 52-54.

172 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 56.

173 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 57.
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normala beviskrav, lida den bevisméssiga nackdelen av att inte ha gjort nagon
dokumenterad utvirdering av vad som kunde och borde ha gjorts.!”* HD me-
nade att kommunen borde ha gjort en skriftlig utvirdering av M:s situation,
bade avseende hennes behov, farorna som var knutna till henne och hur fa-
rorna hade kunnat motverkas. En sddan utvirdering motiverades av lag'’>, av
den 6verhdngande faran for skadegorelse och av det svara overvigande som
kommunen stod infér. HD menade att tid for sddan utvirdering hade fun-
nits.!”® HD konstaterade att presumtionen inte hade motbevisats av utred-
ningen 1 6vrigt och att kommunen dérfor fick lida den bevismassiga nackde-
len i malet.'”” HD uttalade att en annan ordning skulle ha inneburit att kom-
munen fick en fordel av att socialndmnden inte hade utfort en dokumenterad
utvirdering av faresituationen.!’® Kravet pa orsakssamband ansags dérfor av-
slutningsvis vara uppfyllt.'”

5.3.3 Kommentar

HD:s beddmning av orsaksfragan i Landskronabranden véckte intresse och
domen har kommenterats i1 doktrin. Schultz menar att HD utvecklade en sér-
skild ansvarsmodell for underldtenhetsansvaret, genom vilken kiarandens be-
visborda blir helt annorlunda jamfort med fall dér det skadestdndsgrundande
momentet bestdr av en handling. Nér fraga &r om en skadestdndsgrundande
handling giller som utgéngspunkt det normala beviskravet ’styrkt” for att be-
visa ett orsakssamband. I vissa fall, diar orsakssambanden ar svarutredda, kan
kdranden atnjuta en bevislittnad. P4 motsvarande sétt kan kdranden 1 vissa
fall 4 hjélp av 35 kap. 5 § RB 1 frdga om att bevisa skadans omfattning. Ti-
digare har detta ansetts gilla &ven for underldtenhetssituationer. I Landskro-
nabranden uttalade HD att den skadelidande, nér fraga dr om underlatenhets-
fall, ska visa endast vad som var ett mojligt och lampligt farereducerande
handlande. Enligt Schultz klumpar HD darigenom ihop oaktsamhets- och
kausalitetsbeddmningarna till en sammanhallen normativ provning. Konse-
kvensen av detta dr enligt Schultz att kausalitet 1 faktisk mening inte ldngre
behdver bevisas 1 underlatenhetsfall. Detta ger kiaranden ett betydligt enklare
utgangslidge ur bevissynpunkt jamfort med de krav som traditionellt antagits
gélla. I Schultz mening kan detta ge incitament 4t skadelidande att forsoka
formulera sin talan i termer av underlatenhet for att atnjuta den fordelaktiga
bevislittnaden.'3°

Enligt Hellner och Radetzki 4r HD:s resonemang avseende orsaksfragan kon-
troversiella. De ansluter sig till Schultz tolkning att domen till synes innebar

174 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 58.

175 Se 11 kap. 5 och 8 §§ socialtjénstlagen (2001:453).
176 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 59.

177 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 60.

178 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 61.

179 HD:s domskil i NJA 2013 s. 145, punkt 62.

180 Schultz 2013, s. 1028 ff.
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att kausalitet 1 traditionell mening inte behdver bevisas nédr den dberopade or-
saken utgdrs av en underldtenhet att handla.'®! Mot bakgrund av att HD:s ut-
talanden var mycket allmént hallna 4r deras uppfattning att tillimpningsom-
radet inte pa nagot tydligt sétt begransas. De menar dock att HD:s resonemang
tar sikte pd sddana underlatenhetssituationer dér plikten att handla &r oprecis
1 den bemirkelsen att det finns mer 4n ett sétt pd vilket plikten hade kunnat
fullgoras. Annorlunda uttryckt handlar det, vilket HD ocksé uttalade i domen,
om situationer dér det hypotetiska hindelseforloppet inte dr litt att identifiera,
utan 1 stillet bestér av alla de handlingar som skulle ha hindrat, eller 1 tillrdck-
lig utstrackning motverkat, den uppkomna skadan. HD:s resonemang bor dér-
for enligt Hellner och Radetzki inte dga tillampning pd situationer dér det &r
enkelt att identifiera den hypotetiska handling som skadevéllaren borde ha
utfort. I situationer av det sistndmnda slaget ska déarfor géngse beviskrav till-
limpas avseende orsakssambandet.'®?

Aven Heuman har diskuterat NJA 2013 s. 145. Angéende att HD uttalade att
kausalitetsbeddmningen far normativa drag stéller sig Heuman fragan “hur
olika normativa argument ska spela en roll fore eller efter det domstolen gjort
en sannolikhetsbedomning av den framlagda bevisningen och d& en domstol
ska avgora om det lagt uppstéllda beviskravet dr uppfyllt”. Heuman fér in-
trycket att ett normativt argument i kombination med utredningens bevisvérde
sammantaget kan leda till att beviskravet dr uppfyllt. Han stéller sig fragan
hur en normativt grundad uppfattning om att svaranden bort handla pé ett visst
satt kan utgora ett skil for att det dr sannolikt att det foreligger ett orsakssam-
band mellan underlitenheten och skadan. Heuman menar att HD:s uttalande
innebdr ett brott mot grundldggande bevisrittslig systematik och att samman-
blandningen av bevisfrdgor och normativa resonemang ar svarforstielig. Pa
det hela taget ifrdgasitter han darfor om det gar att ge domen efterstravad
prejudikatverkan. '8

HD:s orsaksanalys i Landskronabranden &r vérd ytterligare nagra kommenta-
rer. [ malet ser HD ndmligen annorlunda pa det hypotetiska héndelseforloppet
jamfort med 1 Laholms Sparbank. I Landskronabranden dr HD tydlig med att
det ar kdranden som maste ange mojliga och lampliga farereducerande hand-
lingar som kommunen borde ha utfort. Pa sa sétt knyter HD en dberopsbdrda
till dessa hypotetiska omstidndigheter. Eftersom aberopsborda endast giller
for rattsfakta dr det svart att tolka HD:s resonemang pa annat vis én att de
hypotetiska omstidndigheter (i form av hypotetiska handlingar) som forsdk-
ringsbolagen grundade sin talan pa ska betraktas som réttsfakta. Av HD:s re-
sonemang foljer 1 s fall ocksd att domstolen, 1 enlighet med dispositionsprin-
cipen, dr bunden av de hypotetiska handlingar som kéranden foreslar. For det
fall att domstolen anser att en annan handling, som kéiranden inte har abero-
pat, skulle ha varit mer sannolik, fir domstolen alltsé inte grunda sin dom pa
denna.

181 Hellner och Radetzki 2018, s. 193.
182 Hellner och Radetzki 2018, s. 193.
183 Heuman 2014, s. 381 ff.

50



For att fortydliga kan aterknytas till problematiseringen 1 avsnitt 4 ovan. Ap-
plicerat pa tvist 1 skulle HD:s stdllningstagande i Landskronabranden inne-
bédra att domstolen dr bunden av parternas dberopanden. Domstolen skulle
inte fa lov att ddma Over andra (hypotetiska) réttsfakta 4n de som parterna har
aberopat. Omsatt pa tvist 2 skulle det innebéra att det dr kidranden som &ar
ansvarig for att aberopa de hypotetiska omstidndigheterna som konstituerar
det hypotetiska handelseforloppet. Domstolen skulle inte vara fri att stélla upp
det hypotetiska hiandelseforloppet pa egen hand.

I Landskronabranden ansdg HD, forutom bevisldttnaden, att det var motiverat
att kasta om bevisbordan. Ett beslut 1 god metodologisk ordning ansdgs pre-
sumera att det hypotetiska hindelseférloppet hade inneburit ett beslut om och
verkstéllighet av ett tillrdckligt farereducerande handlande. Innebdrden i be-
slutet spelade enligt HD en underordnad roll. Om den skadelidande 1 en sadan
situation skulle forsoka motbevisa presumtionen gér det att stilla sig frdgan
om vad som egentligen ska motbevisas? Bor den skadelidande i en sadan si-
tuation rikta in sig pé att forsoka bevisa att svaranden inte alls fattat beslutet
1 erforderlig ordning eller snarare pa att ange vad som borde ha varit innehal-
let 1 beslutet?

5.4 NJA 2014 s. 272 - BDO

5.4.1 Bakgrund

BDO-fallet handlade om revisors skadestandsskyldighet enligt 29 kap. 1 och
2 §§ ABL mot annan &n bolaget pa grund av brister i revisionen av en arsre-
dovisning. Bakgrunden till fallet var sddan att det noterade bolaget Daydream
Software AB ("Daydream”) enligt ett pressmeddelande daterat 28 mars 2006
erbjod sig att kopa samtliga aktier i det onoterade bolaget 24hPoker.'3* Affa-
ren skulle genomf6ras som en apportemission pa sa sétt att aktierna 1 24hPo-
ker Gverlats till aktiedgarna 1 24hPoker, 1 utbyte mot betalning i form av nye-
mitterade Daydream-aktier. Samma dag som pressmeddelandet kom ut upp-
rattades ett samgdendeavtal mellan bl.a. Daydream, 24hPoker och nio perso-
ner vilka antingen sjdlva eller genom kapitalforsdkringar forfogade dver totalt
drygt 40 procent av aktierna i 24hPoker.'®> Den 3 maj 2006 offentliggjordes
ett prospekt betrdffande erbjudandet och den 31 maj 2006 fullfoljdes forvér-
vet, vilket innebar att Daydream forvdrvade 24hPoker. Efter transaktionen
dgde de tidigare dgarna av 24hPoker cirka 90 procent av aktierna 1 Dayd-
ream.'® Fore detta, redan i maj 2005, hade BDO och B.O. utsetts till revisorer
1 Daydream. B.O. reviderade Daydreams arsredovisning for rdkenskapsaret
2005, samt delar av det prospekt som lag till grund for uppkdpserbjudandet

134 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 2.

185 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 3.

186 HD:s domskél i NJA 2014 s. 272, punkterna 2-4 och tingsrittens dom i NJA 2014 s.
272.
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till aktiedgarna i 24hPoker. I borjan av mars 2006 lamnade B.O. en revisions-
berittelse respektive ett granskningsutlatande utan anmérkningar. '’

En tid efter samgaendet mérkte Daydreams nya styrelse att bolagets prognos
avseende omsittning och resultat for koncernens ursprungliga verksamhet
inte skulle halla. Till foljd av detta fattades beslut om att avveckla verksam-
heten. Under hosten 2006 konstaterades det att redovisningen hade varit be-
hiftad med brister.'® H.J., en av parterna till samgdendeavtalet, hade en ka-
pitalforsdkring hos Ancoria Insurance Public Ltd (”Ancoria”) och efter for-
virvet hade H.J. 30 394 000 Daydream-aktier pa sitt konto.'® Efter att sam-
gdendeplanerna offentliggjordes sjonk aktiekursen for Daydream och kursra-
set fortsatte efter uppkopet. Under perioden juli till september 2006 samt juli
till augusti 2008 salde H.J. sina Daydream-aktier till ett genomsnittligt pris av
0,66 kr per aktie, vilket resulterade 1 en sammanlagd forséljningsskilling om
drygt 20 miljoner kr.!*?

Antilu, ett bolag som dgdes av H.J., 6vertog H.J:s och Ancorias potentiella
skadestdndsfordran och vickte talan mot revisionsbolaget BDO och revisorn
B.0."”! Antilu gjorde gillande att B.O. av oaktsamhet hade brutit mot god
revisionssed vid den granskning som lag till grund f6r revisionsberéittelsen
avseende arsredovisningen for 2005 och revisionsutldtandet dver prospektet
den 2 maj 2006. Enligt Antilu ledde den oaktsamma revisionen till en formo-
genhetsskada med avseende pa den finansiella tillgdng som fore bytet till
Daydream-aktier utgjordes av aktierna i 24hPoker. Antilu yrkade att BDO
och B.O. var solidariskt ansvariga att ersitta den uppkomna skadan.'®? Savil
tingsréitten som hovrétten kom till slutsatsen att revisorn var skadestandsskyl-
dig.l%

5.4.2 HD:s bedomning

Till skillnad fran underrétterna kom HD 1 sin beddmning frimst att fokusera
pé kausalitetsfragan.'”* Huvudfrdgan blev om den oaktsamma revisionen
hade orsakat den uppkomna skadan. HD konstaterade att kausalitet endast
kunde foreligga om en riktig revision skulle ha lett till ett annat och f6rman-
ligare ekonomiskt utfall. Den aktuella arsredovisningen var felaktig i tva av-
seenden; dels rérande virderingen av en goodwillpost, dels rérande storleken

137 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 8.

138 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 6.

139 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 5.

190 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 7.

191 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 9.

192 Tingsrittens dom i NJA 2014 s. 272.

193 Tingsrittens och hovrittens dom i NJA 2014 s. 272.

1941 det foljande bortses frin HD:s resonemang kring “befogad tillit” (HD:s domskil, punk-
terna 19-34). Kravet pa “befogad tillit” behandlar fragan om huruvida det varit rimligt att
fasta tillit till en viss sorts information vid en viss sorts transaktion. Kravet liknar dérfor ett
adekvanskrav. Se Etéus 2014/15, s. 783 f. samt s. 786 ff. Enligt Ronnheden 2014/15, s. 146
ff. &r kravet pa “befogad tillit” snarare att hanfora till avgrdnsningen av den erséttningsbe-
réittigade kretsen.
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av en potentiell dterbetalningsskyldighet.'®> Kausalitetsbedomningen utgick
frdn den hypotetiska frdgan om vad som skulle ha hint om &rsredovisningen
hade varit korrekt i de avseenden som den varit felaktig.!”® Enligt HD var den
skadelidande 1 princip bevisskyldig for badde skadan och kausaliteten. I och
med att det rérde sig om ett skadestdndsansprak mot en revisor pa grund av
oaktsam revision konstaterade HD att provningen av orsakssambandet mellan
oaktsamheten och skadan med nddvéndighet blev hypotetisk. Det var inte
friga om att bedoma huruvida ett visst handlande hade haft en viss effekt,
utan 1 stdllet vad som skulle ha hiant om négot som inte hade gjorts skulle ha
gjorts (d.v.s. att arsredovisningen skulle ha granskats i enlighet med god re-
visionssed). HD sdg dirfor likheter mellan provningen och den provning som
normalt gérs ndr nagon har underlatit att gora ndgot som han eller hon hade
en plikt att gora.'®” Enligt HD ledde detta till bedomningssvérigheter, dels pa
grund av att det inte dr ens teoretiskt mojligt att bevisa hur en person skulle
ha handlat under andra forutsittningar, dels pa grund av att det kan finnas
flera tdnkbara hindelseforlopp som skulle ha kunnat bli resultatet av ett riktigt
agerande av skadevallaren.'”®

I anslutning hirtill hdnvisade HD till Landskronabranden och uttalade fol-
jande:'”’

"I rdttsfallet ”’Landskronabranden” NJA 2013 s. 145 uppkom fragan om be-
visldttnad for den skadelidande rérande skyldigheten att visa underlatenhet
frdn den handlingspliktige att vidta farereducerande handlingar i en konkret
och overhdngande faresituation. HD uttalade att fragan huruvida bevisldtt-
nad skulle medges — i det fallet betrdffande mojliga farereducerande atgdrder
— framst berodde pd skyddssyftet med den asidosatta normen, den handlings-
pliktiges ndrhet eller anknytning till faran och faresituationen som sddan.
Domstolen framholl ocksa att den hypotetiska fragan om vad som skulle ha
héint vid ett aktivt handlande delvis var av normativ karaktdr.”

Efter hdnvisningen konstaterade HD dock att den aktuella situationen var an-

norlunda och uttalade:2%°

"Ndr det som hdr gdller en kausalitetsprévning med anledning av en oaktsam
revision dr situationen annorlunda. Det handlar inte om vilka dtgdrder som
hade varit mojliga for att hindra en oriktig arsredovisning. Det rér sig om en
annan och rent hypotetisk frdaga, nimligen vad som skulle ha hdnt om revis-
ionen hade utforts i enlighet med god revisionssed (eller mer precist i detta
fall; hur utvecklingen skulle ha blivit om drsredovisningen hade varit riktig i
de héinseenden som revisionen har varit oaktsam). Vad som hypotetiskt antas
far betydelse i flera hinseenden. Savdil provningen av om oaktsamheten pa

195 HD:s domskil, punkt 40.

196 HD:s domskail, punkterna 35-39. Att jamfora med det hypotetiska hiindelseforlopp dér
arsredovisningen varit oforiandrat felaktig, men dér revisorn hade anmérkt mot bristerna.
197 HD:s domskil, punkt 41.

198 HD:s domskil, punkt 42.

199 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 43.

200 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 44.
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ett relevant sdtt har inverkat pd beslutet, som provningen av om beslutet har
foranlett en skada och hur denna i sd fall ska bestdmmas vilar sdledes pa
hypoteser om hdndelseforloppet, och provningarna kopplar pa det sdittet i
varandra.”

Enligt HD gjorde det forhallandet att det rorde sig om hypotetiska antaganden
att det var ’befogat att fasta mindre vikt vid vad den skadelidande pastdr om
vad som skulle ha skett om det oaktsamma handlandet inte hade varit for han-
den”. Den hypotetiska provningen skulle 1 stéllet vara objektiverad och obe-
roende av den skadelidandes individuella forhallanden, forutsatt att dessa in-
dividuella férhallanden inte hade varit synbara for skadegorararen.?°! HD an-
sdg att det foreldg ett samband mellan den véardsldsa revisionen och investe-
ringsbeslutet forutsatt att det skulle ”’ha varit motiverat att allvarligt 6vervéga
ett annat handlande” om informationen 1 drsredovisningen hade varit korrekt.
Det skulle rora sig om en typiskt sett beslutsrelevant informationsbrist”.20?
Beddmningen av sambandet mellan den vérdslosa revisionen och investe-
ringsbeslutet sade emellertid inget om vilket fortsatt hiandelseforlopp som
skulle antas, forutsatt att ingen oaktsamhet hade forekommit. Det var nddvan-
digt att faststélla ett sddant hiandelseforlopp for att kunna bestimma och be-
rakna skadan. Har uttalade HD att domstolen “’bor ta fasta pa vad som typiskt

sett skulle ha varit en nérliggande och rimlig hiindelseutveckling”.20?

Angaende vad som "typiskt sett skulle ha varit en narliggande och rimlig hin-
delseutveckling” menade HD att det i vissa fall dr givet att alternativet till den
genomforda affdaren dr ingen affir alls. I sé fall ska ett sddant scenario laggas
till grund f6r skadeberdkningen. I andra fall menade HD dock att det inte kan
uteslutas att den hypotetiska hdndelseutvecklingen skulle ha varit likadan som
den faktiska och att det 1 sé fall 1 princip inte foreligger ndgon ersattningsgill
skada. Om det finns flera hiandelseforlopp som framstir som nérliggande och
rimliga ska den mest sannolika utvecklingen viljas. Vilket hindelseférlopp
som framstar som mest sannolikt kan paverkas av det faktiska skeendet som
foregick handelseforloppet samt efterféljande handelser.?%*

Nar HD gick vidare till beddmningen i det specifika fallet inledde domstolen
med att stilla frigan om huruvida en korrekt arsredovisning hade gjort att det
varit motiverat for H.J. att allvarligt 6verviga ett annat handlande &n att ac-
ceptera samgédendeavtalet och dess villkor. Forst dérefter var det relevant att
frdga vad som kunde antas om det fortsatta hindelseforloppet.?> Bedom-
ningen skulle ske objektivt, men med utgdngspunkt i transaktionens syfte och
omsténdigheterna kring denna.?’® Sammanfattningsvis kom HD fram till att
utredningen?’’ talade for att intresset for transaktionen hade motiverats av
Daydreams borsplats. Verksamheten i Daydream saknade i stort betydelse for

201 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 45.

202 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 46.

203 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 47.

204 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 48.

205 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 49.

206 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 50.

207 HD verkar ha fist stor vikt vid ett forhor med P.H., ddvarande VD for 24hPoker och den
storste dgaren 1 bolaget.
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investeringsbeslutet. Syftet med samgaendeavtalet konstaterades dérfor ha
varit att borsintroducera 24hPoker.2%8

HD gick avslutningsvis vidare till att bedoma om en korrekt revision, mot
bakgrund av transaktionens syfte, skulle ha gjort det motiverat for H.J. att
allvarligt 6vervdga att avstd frin samgaendeavtalet. Betrdffande den tvek-
samma virderingen av goodwillposten konstaterade HD att rsredovisningen,
oavsett vilket innehall som den i detta hidnseende skulle ha haft vid en aktsam
revision, inte skulle ha motiverat ett allvarligt 6vervigande att avsta fran sam-
gdendet.?”” Avseende den mojliga aterbetalningsskyldigheten, pd maximalt
1,2 miljoner, men sannolikt cirka 900 000 kr, kom HD fram till att detsamma
gillde. En korrekt redovisad aterbetalningsskyldighet hade inte gjort det mo-
tiverat att ifrigasétta transaktionen som var i storleksordningen 1,9 miljarder
kr.2!9 HD:s slutsats blev dérfor att det inte fanns nagot orsakssamband mellan
den oaktsamma revisionen och investeringsbeslutet. Darfor fanns det inte skél
att alagga BDO och B.O. skadestandsansvar pa grund av H.J:s tillit till arsre-
dovisningen.?!!

5.4.3 Kommentar

Efter HD:s avgorande i Landskronabranden, samt hovrittsdomen 1 det s.k.
Prosolviamalet?!?, forutspdddes BDO-malet fa stor betydelse for kausalitets-
bedomningen i utomobligatoriska skadestaindsmal.?!'* Genom sin dom i BDO-
fallet stdllde HD ndmligen upp en ny bedomningsmall {f6r kausalitetsbedom-
ningen 1 utomobligatoriska skadestdndsmal. Skadestdnd forutsatte dels ett
samband mellan den oaktsamma revisionen och investeringsbeslutet, dels ett
samband mellan den oaktsamma revisionen och den uppkomna skadan. Den
skadelidande var bevisskyldig for bade kausaliteten och skadan. Betridffande
orsakssambandet mellan den vardslosa revisionen och investeringsbeslutet
uttalade HD att kausalitet foreligger om det ”hade varit motiverat att allvarligt
Overviga ett annat handlande” om beslutet hade fattats utifran en korrekt ars-
redovisning.

Enligt Etéus innebdr domen att HD fordndrade bide vad som ska bevisas och
beviskravet for detta. I stéllet for att bevisa att den felaktiga informationen
faktiskt orsakade investeringen, ska den skadelidande bevisa att informat-
ionen typiskt sett dr sddan att korrekt information hade kunnat motivera att
investeringen inte skulle ha foretagits. Denna hypotetiska provning ska goras
objektivt och oberoende av den skadelidandes individuella férhallanden, mot

208 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 56.

209 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 57.

219 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 59.

211 HD:s domskil i NJA 2014 s. 272, punkt 60.

212 Hovritten for vistra Sverige dom 15 augusti 2013 i mal nr T 4207-10. Malet gillde, i
likhet med BDO-malet, skadestdndsansvar for revisor. For rittsfallskommentar, se t.ex.
Svernlov 2013/14.

213 Schultz 2013.
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bakgrund av de bedomningssvarigheter som foljer med ett hypotetiskt hin-
delseforlopp. Det var dérfor befogat att fasta mindre vikt vid den skadelidan-
des péstdenden om vad som skulle ha skett. Avseende beviskravet menar
Etéus att den skadelidande inte behdver bevisa att en korrekt arsredovisning
skulle ha medfort att investeringen inte hade foretagits, utan det racker med
att bevisa att ett annat handlande 4n att investera hade allvarligt overvégts.
HD ger pa detta sétt orsaksanalysen virderande inslag, eftersom den ska ske
objektivt och oberoende av den skadelidandes individuella férhallanden.?'

Det faktum att skadelidandes egna uppgifter av vad som skulle ha hént i det
hypotetiska hdndelseforloppet tillméttes mindre vikt, verkar ha spelat stor roll
for malets utgdng. Mot bakgrund frimst av ett vittnesmal konstaterade HD att
syftet med transaktionen var att borsnotera 24hPoker. Det var sannolikt sé att
dessa uppgifter tillmittes betydelse som bevisfaktum, vilket gjorde att kéran-
den inte lyckades bevisa att korrekt information hade gjort det motiverat att
allvarligt 6vervéga ett annat handlande dn samgéendet. HD:s resonemang i
termer av att kiranden inte behover visa att alternativet till en investering hade
varit ingen investering alls, om arsredovisningen hade varit korrekt, kan upp-
fattas som en bevislédttnad. For att kausalitet ska foreligga stiller HD alltsd
inte krav pa att kdranden ska bevisa att det hypotetiska hdndelseforloppet
hade inneburit att transaktionen inte hade genomforts. Aven i ett hypotetiskt
héndelseforlopp som skulle ha inneburit att transaktionen hade genomforts
kan kiranden alltsa vara berittigad till skadestand. Det &r vért att notera att
HD 1 detta avseende verkar kategorisera de omstiandigheter som utgor det av
kdranden pastddda hypotetiska hiandelseforloppet (d.v.s. att investeringen inte
hade foretagits) som réttsfakta, mot bakgrund av att HD knyter en bevisborda
till dessa omsténdigheter. Genom vittnesuppgifter i malet framkom uppgifter
som antagligen var av betydelse for HD:s bevisvérdering, pa sa sitt att HD
konstaterade att kirandens pastdende om rittsfakta inte var utrett och darfor
inte kunde ligga till grund for tillimpningen av den 1 mélet relevanta réttsre-
geln. 213

Utdver att den oriktiga revisionen dr kausal 1 forhéllande till beslutet att inve-
stera aktier, krévs att revisionen har orsakat den uppkomna skadan. Det kréavs
darfor, for att kunna bestamma och berdkna en eventuell skada, att det be-
stdms ett fortsatt hypotetiskt handelseforlopp for det fall att revisionen hade
varit aktsam. I det aktuella fallet behdvdes det dock inte goras, eftersom det
saknades orsakssamband mellan den oaktsamma revisionen och beslutet att
investera. Vid bestimningen av detta fortsatta hindelseférlopp bor domstolen
ta fasta pd vad som typiskt sett skulle ha varit en nérliggande och rimlig hén-
delseutveckling. Om flera hdndelseforlopp ar tinkbara, ska den mest sanno-
lika hiandelseutvecklingen viljas. Detta vicker osokt fragan om HD fritt kan
vilja ett vilka hypotetiska omstidndigheter som domen ska grundas pa eller

214 Btéus 2014/15, s. 784 1.

215 En annan tinkbar forklaring ér att HD gjorde en normativ analys av den for mélet rele-
vanta réttsregeln och kom fram till att den inte gick att tillimpa pé den aktuella transakt-
ionen, mot bakgrund av att transaktionens syfte inte var att genomfora en investering, utan
att borsintroducera 24hPoker.
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om dispositionsprincipens ramar géller. Fragan dr intressant 1 forhallande till
Landskronabranden, dar HD tydligt uttalade att det var kdranden som var
tvungen att aberopa de hypotetiska handlingar som skulle utgéra det hypote-
tiska héandelseforloppet. Dispositionsprincipen giller som bekant for ratts-
fakta. For att HD fritt ska kunna vilja vilket fortsatt hypotetiskt hdndelsefor-
lopp som skadan ska berdknas utifran krévs att det hypotetiska hindelsefor-
loppet utgér ndgot annat an rittsfakta och att domstolen inte &r bunden av
parternas forslag pa hypotetiska hdandelseforlopp i1 detta hinseende.

Det dr tankbart att ett hypotetiskt handelseforlopp forekommer i en tvist som
ett bevisfaktum, genom t.ex. ett vittnesmal. Ett bevisfaktum fér inte ldggas till
grund for bestimningen av skadan. Ett sddant hypotetiskt hidndelseforlopp
borde darfor enbart kunna inverka positivt eller negativt pa sannolikheten for
att det av kdranden pastadda hypotetiska hindelseforloppet skulle ha intréffat,
givet att dessa hypotetiska omstdndigheter ses som rattsfakta.

HD kan dock ha avsett att Oppna for en annan kategorisering av det fortsatta
héndelseforlopp som skulle ha intrdffat for det fall att revisionen hade varit
aktsam. HD uttalade ndmligen att domstolen vid bedomningen av det fortsatta
hypotetiska hdandelseforloppet “bor ta fasta pa vad som typiskt sett skulle ha
varit en narliggande och rimlig hindelseutveckling”. Detta skulle kunna upp-
fattas som att HD vill gora bestimningen av denna del av det hypotetiska
hiandelseforloppet till en rittsfraga, d.v.s. att det hypotetiska hiandelseférlop-
pets innebord far bestdimmas inom ramen for jura novit curia. Om det ér pa
det sittet som HD:s resonemang bor forstas innebér det att parternas fore-
slagna hiandelseforlopp endast far betydelse som rattstillaimpningsfakta i form
av instruktioner till domstolen hur normen som avgor det hypotetiska héndel-
seforloppet bor forstas. Skulle HD avse en sddan kategorisering vicker den
fragor. Inte alla normer ryms ndmligen inom ramen for jura novit curia. [ vissa
fall krdvs, for att domstolen ska f4 tillimpa en norm, att normen har &beropats
som ett rittsfaktum. Det géller for privata normer, sdsom handelsbruk,
branschnormer och sedvana. Offentliga normer och domstolens fria culpa-
beddmning dr exempel pd normer som ryms inom jura novit curia. Skulle
domstolen uppfatta sig som fri att bestimma det hypotetiska hdndelseforlop-
pet enligt en norm gar det att frdga sig dels vilken norm detta i BDO-fallet
skulle vara, dels om denna norm, férutsatt att det var frdga om en privatrittslig
norm, verkligen hade dberopats 1 mélet.

Har dr det relevant att dterknyta till tvist 2 1 avsnitt 4 ovan. Omsatt pa den
situationen dr det tdnkbart att HD:s resonemang 1 BDO 6ppnar for att ge dom-
stolen mandat att bestimma det hypotetiska hdandelseforloppet som en ritts-
frdga, baserat pd en norm. Det skulle 1 sé fall innebéra att parternas foreslagna
hypotetiska hdandelseforlopp, i form av hypotetiska omsténdigheter, endast far
betydelse som réttstillimpningsfakta.

Det ar vidare inte helt klart vad det innebér att den mest sannolika hiandelse-

utvecklingen ska véljas, om flera hindelseforlopp ar tdnkbara. Formuleringen
for ndrmast tankarna till att &ven ett handelseforlopp som ér hogst osannolikt,
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men dndd mer sannolikt dn ovriga hindelseforlopp, kan ligga till grund for
skadebestimningen.

Genom sin dom 1 BDO-fallet avgriansar HD tydligt tillimpningsomridet for
de principer som lanserades angdende underlatenhetsansvar i Landskrona-
branden. Efter BDO-fallet blir kdranden ater bevisskyldig for kausalitet och
en underlatenhet att revidera aktsamt leder inte per automatik till att kausalitet
anses foreligga. Bevislidttnaden som presenterades 1 Landskronabranden bor
alltsa inte vara tillimplig pa revisionsrittens omrade.?'®

Avseende fridgan om &aberopsborda stdr BDO 1 kontrast i forhéllande till
Landskronabranden. Det gér att finna stdd 1 BDO for att HD har separerat det
hypotetiska hindelseforloppet 1 tva delar, diar den forsta delen avser fradgan
om huruvida investeringen skulle ha skett givet att revisionen hade varit kor-
rekt och den andra delen avser vilken fortsatt hindelseutveckling som hade
kunnat antas givet att revisionen hade varit korrekt. Hypotetiska omstandig-
heter hinforliga till den forsta delen verkar HD kategorisera som rittsfakta
som kéranden &r skyldig att aberopa och bevisa. Vad avser de hypotetiska
omstdndigheter som dr hianforliga till den andra delen framstar situationen
som nagot oklar. HD:s resonemang ar 6ppet for tolkning och det gar att finna
stod for att det fortsatta hypotetiska hiandelseforloppet skulle kunna bestim-
mas av domstolen som en rittsfraga inom ramen for jura novit curia. Det dr
ocksa tinkbart att HD syftat till att bestimningen av det fortsatta hindelsefor-
loppet skulle kunna ske mot bakgrund av en privatréttslig norm som 1 sa fall
maste aberopas som ett riattsfaktum av den part som bir aberopsbordan. Det
ar sammantaget svart att vara sdker pa vilken betydelse som HD:s resone-
mang 1 BDO-fallet far for kategoriseringen av hypotetiska fakta.

5.5 NJA 2017 s. 9 — Mivitotal

5.5.1 Bakgrund

I NJA 2017 s. 9 tvistade foretagen Hela Pharma och Cederroth rérande ett
kosttillskott. Hela Pharma var fore 2006 ensam leverantor av kosttillskottet i
flytande form pé den svenska marknaden. Det aktuella tillskottet sdldes under
varumdrket Mivitotal. I borjan av 2006 lanserade konkurrenten Cederroth ett
tillskott som kallades Multi total eller Multitotal (i det f6ljande Multi total,
som var det varumirke som registrerades). Mot bakgrund av forvaxlingsris-
ken som fanns mellan Multi total och Mivitotal, forbjod tingsrétten, pa talan
av Hela Pharma, den 1 mars 2006 genom ett interimistiskt beslut Cederroth
att anvinda varumérket Multi total. Till f6ljd av detta drog Cederroth tillbaka
Multi total frdn marknaden. Det interimistiska beslutet stod sig 1 nédstan fyra
ar, innan Svea hovritt slog fast att det inte var friga om varumirkesintrang

216 Svernlov 2014.
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och upphévde forbudet. Efter att forbudet upphévts krdvde Cederroth skade-
stdnd fran Hela Pharma for forlorad vinst till f6]jd av det interimistiska for-
budet.?!”

Cederroth yrkade skadestind om sammanlagt 29 954 964 kr. 2 175 612 kr var
att hanfOra till erséattning for lanserings-, utvecklings- och inforsiljningskost-
nader, kostnader for atertagande av varan, kostnader for destruktion och vér-
det av det lager som destruerades. Aterstoden, 27 779 352 kr, avsag skade-
stdnd for utebliven vinst i1 form av planerad, men inte genomford, forsalj-
ning.?!® Savil tingsritten som hovritten kom fram till att Cederroth hade ritt
till skadestdnd om 20 000 000 kr.2"

5.5.2 HD:s bedomning

Den centrala frdgan for HD var hur ett skadestdnd for utebliven vinst ska be-
raknas nér det har meddelats ett interimistiskt forbud enligt VML och forbu-
det senare har upphivts med hinvisning till att inget intrdng hade skett.??° HD
brot ner huvudfragan i ett antal delfragor. De av HD:s delfrdgor som é&r rele-
vanta for denna uppsats var (1) vilka principer som ska tillimpas vid bestdm-
ning av skadans storlek och (2) nédr och hur 35 kap. 5 § RB eller grunderna
for den paragrafen kan tillimpas vid bestimning av skadesténdets storlek.??!

HD konstaterade att utgdngspunkten nér ett skadestand ska bestdmmas &r att
den skadelidande ska tillerkdnnas ersittning for all skada som har orsakats av
den skadestdndsskyldige parten. For att berdkna skadan menade HD att det
ofta finns skal att utgd ifran differensprincipen, d.v.s. en jamforelse mellan ett
verkligt handelseforlopp (vad som rent faktiskt intréffat efter den skadego-
rande hédndelsen) och ett hypotetiskt hdndelseforlopp (vad som sannolikt
skulle ha intriffat om den skadegorande hindelsen inte hade intriffat).?? Be-
visskyldigheten for savél skada som kausalitet hamnade pa den skadelidande
och beviskravet kunde enligt HD variera frin styrkt eller visat till sannolikt
eller antagligt.??> HD uppmirksammade att provningen av vilken skada som
hade uppkommit 1 det aktuella fallet blev hypotetisk och att frdgan var vad
som skulle ha hint om férbudet inte hade meddelats. Detta medforde bedom-
ningssvarigheter, d& det inte ens ar teoretiskt mgjligt att bevisa hur en kom-
plex utveckling skulle ha varit under andra omstédndigheter. Det dr endast
mojligt att bevisa omstandigheter som kan ligga till grund for antaganden om
den hypotetiska hindelseutvecklingen.??* Mot bakgrund av detta konstaterade
HD att det t.ex. inte &r mojligt att faststélla hur forsdljningen av en vara skulle
ha utvecklats om det inte hade meddelats ett interimistiskt forbud att anvéinda

217 HD:s domskél i NJA 2017 s. 9, punkterna 1-8. Det rittsliga stodet for talan gér att finna
i3 kap. 22 § tredje stycket UB.

218 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkterna 62 och 63.

219 Tingsrittens och hovrittens dom i NJA 2017 s. 9.

220 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 9.

221 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 10.

222 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 48.

223 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 49.

224 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 50.
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ett visst varumérke. HD fragade sig déarefter under vilka forutséttningar som
domstolen dnda kunde bestdmma den ersittning som skulle utgd som ersétt-
ning for utebliven vinst.??3

Har pekade HD pé att det ibland kan finnas skal att lindra det beviskrav som
géller nir den skadelidande stélls infor bevissvarigheter med hénsyn till den
uteblivna vinstens storlek. I andra fall kunde det enligt HD finnas skél att
tillimpa 35 kap. 5 § forsta meningen RB, enligt vilken rétten, om det &r fraga
om en intrdffad skada och full bevisning inte alls eller endast med svarighet
kan foras, far uppskatta skadan till ett skiligt belopp. HD tydliggjorde att be-
stimmelsen inte dr avsedd att innebédra att den som yrkar skadestand befrias
fran att presentera den utredning som skéligen kan dstadkommas. Det ar alltsd
inte frdga om en erséttningsregel som innebdr att domstolen kan uppskatta
skadan till ett skéligt belopp om utredningen om den lidna skadan ar bristfal-
lig. Regeln ska forstds som en bevislidttnadsregel som ér tillimplig om full
bevisning inte alls eller endast med svarighet kan foras.??® Skyldigheten att
bevisa de omstdndigheter som dr avgorande for att domstolen ska kunna gora
en skélighetsbedomning faller typiskt sett pa den skadelidande parten. Sjilva
skéligheten dr dock en frdga for domstolen i1 form av en réttslig beddmning.
Darfor menade HD att en bevisléttnad avseende skadans storlek endast bor
kunna motiveras av svarigheter for den skadelidande att presentera full bevis-
ning som &r generella for bevissituationen. Endast om det ocksé for en skade-
lidande 1 en motsvarande situation skulle ha varit svért att prestera full bevis-
ning om skadans storlek blir det aktuellt med en bevislittnad.??’

HD lyfte ocksa upp att det uppstar sirskilda problem nér en bestimning av
skadans storlek dr beroende av antaganden i flera hdnseenden och avser en
komplex framtida utveckling. Avseende utebliven vinst gav HD en rad exem-
pel pa vilka utredningar som kan krédvas; utredning om det pris den skadeli-
dande skulle ha kunnat silja varan for, hur detta pris skulle ha utvecklats 6ver
tid, vilka inkopskostnader som den skadelidande hade, hur dessa skulle ha
utvecklats over tid, vilka volymer som skulle ha kunnat séljas under olika
perioder och vilka kostnader som inbesparades genom att den skadelidande
inte sdlde varan under den relevanta perioden. I sammanhanget uttalade HD
att bevisldget kan vara sddant att bristerna 1 den samlade utredningen inte
medger en direkt tillimpning av 35 kap. 5 § forsta meningen RB, da bevisning
hade kunnat foras i vissa avseenden men inte i andra.??8

HD konstaterade att de enskilda momenten 1 skadeberdkningen bor analyseras
separat och att 35 kap. 5 § forsta meningen RB bor tillimpas for de moment
dar det framgér att det har funnits svérigheter att fora full bevisning. Det dr
alltsa tankbart att domstolen tillimpar 35 kap. 5 § RB pa vissa (hypotetiska)
rattsfakta, men inte pa andra. Nir det handlar om vinstbortfall grundat pa flera
ar radade HD upp ett flertal faktorer av sérskild betydelse. Dels handlar det

225 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 51.
226 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkterna 52-53.
227 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 54.
228 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 55.

60



om huruvida den skadelidande kunde ha vidtagit ndgon skadebegransande at-
gird, dels under vilken tidsperiod som det kan antas att den skadelidande par-
ten skulle ha gitt miste om utebliven vinst. En annan faktor som HD féste
betydelse vid var det forsédljningspris som den skadelidande hade kunnat fa ut
pa marknaden och den dartill kopplade inkdpskostnaden och fraktkostnaden
till kdparna. Med hjdlp av dessa faktorer dr det mojligt att bestimma den brut-
tomarginal som skulle ha kunnat erhéllas for varan. Aven bruttomarginalut-
vecklingen Over tid dr relevant, d.v.s. hur forséljningspris, inkdpspris och
fraktkostnad skulle ha utvecklats under perioden. Aven antaganden eller ut-
redning om forséljningsvolymen och forsiljningsutvecklingen bor vigas in 1
bedémningen.??’

Cederroths yrkande géllande ersittning for utebliven vinst baserades 1 sin hel-
het pa en prognos for forsdljning av Multi total under perioden 2006-2010.
Kalkylen hade genomforts av Cederroth.2*® HD uttalade att det, som Hela
Pharma invénde, fanns ett antal exempel pa bevis som Cederroth utan storre
oldgenheter skulle ha kunnat presentera for att bringa ytterligare klarhet 1 be-
domningen av realismen 1 sin prognos. Som exempel ndmndes revisorsintyg
avseende den faktiska forsdljningen frén aterforséljare till slutkonsument un-
der lanseringsperioden. Aven en sjilvstindig och oberoende expertutredning
om en tdnkbar forsdljningsutveckling baserad pa ett redovisat faktaunderlag
nimndes som ett exempel.>*! HD papekade ocksé att Cederroth hade kunnat
aberopa bevisning i form av exempelvis forhér med de personer som gjorde
lanseringsplanen for att skapa en battre forstielse for de siffror som lagts
fram.?3?

Mot bakgrund av bristerna i Cederroths utredning konstaterade HD att for-
sdljningen for ar 2006 inte kunde bestdmmas, utan fick uppskattas. HD upp-
skattade forsdljningen till en nagot ldgre volym an vad Cederroth hade upp-
skattat; 30 000 flaskor inom hélsofackhandeln och 50 000 1 dagligvaruhan-
deln (att jimfora med Cederroths prognos som var 55 000 respektive 60 000
flaskor for de bada segmenten).?3? Betriffande vilken forsiljningsutveckling
som ddrefter skulle ldggas till grund for bedomningen kom HD fram till att
35 kap. 5 § forsta meningen RB var tilldimplig. For att aterknyta till figuren 1
avsnitt 2.1.5 ovan dr det endast mdjligt att tillimpa bevislédttnaden 1 35 kap. 5
§ RB pé skadans storlek. For orsakssambandet dr det mojligt att anvinda de
tva ovriga bevisladttnaderna, d.v.s. att sinka beviskravet eller att stélla upp en
presumtion.

Sarskilt betydelsefulla parametrar for beddomningen var enligt HD uppgifterna
1 lanseringsplanen, vad som hade kommit fram om Mivitotals forsdljningsut-
veckling och Cederroths svarigheter att fora full bevisning om utvecklingen.

229 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkterna 56-58.

230 HD:s domskél i NJA 2017 s. 9, punkt 64. Kalkylen i sin helhet finns i HD:s domskiil i
NJA 2017 s. 9, punkt 65.

231 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 74.

232 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 85.

233 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 88.
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Dessa svarigheter hade bland annat att gora med Hela Pharmas processfo-
ring?**. HD utgick darfor fran att Cederroth skulle ha uppnéatt antagen forslj-
ningstillvixt inom hilsofackhandeln och dagligvaruhandeln.?*

Avseende apoteksmarknaden ansag HD att Cederroth inte hade presenterat
tillrackligt med bevisning for hur de avsag att komma in pa marknaden. Inte
heller hade tillrackligt med bevisning forts om vilket underlag som 1ag till
grund for Cederroths forsiljningsantaganden. Mot bakgrund hirav ansag HD
att det inte fanns skél att tillimpa 35 kap. 5 § forsta meningen RB och Ceder-
roth fick dérfor ingen ersittning for utebliven vinst pa apoteksmarknaden.?3
Som slutsats presenterade HD en skadestdndsberdkning som innebar att Ce-
derroths slutgiltiga skadestand faststilldes till 2 miljoner kr.?*’

5.5.3 Kommentar

Det gér att gora nagra anmérkningar med anledning av Mivitotal-mélet. For
det forsta dr det tydligt 1 mélet att savél aberopsbordan som bevisbordan for
de hypotetiska omstindigheter som utgdér den hypotetiska hiandelseutveckl-
ingen faller pd Cederroth, d.v.s. kdranden. Cederroth méste ange vad som
skulle ha hént i det hypotetiska hdandelseforloppet samt leda detta 1 bevis efter
bista formaga. HD ser det hypotetiska hdndelseforloppet som bestdende av
hypotetiska omstandigheter, vilka utgor réttsfakta. For varje (hypotetisk) om-
standighet som Cederroth aberopar avseende skadans storlek adr det mojligt
att tillimpa 35 kap. 5 § RB. 35 kap. 5 § RB kan tillimpas pé vissa réttsfakta,
samtidigt som bevislédttnaden inte tillampas pa andra. Avseende bevisléttna-
den hade det varit 6nskvéart med en klar motivering till varfér HD valde att
tillimpa 35 kap. 5 § forsta meningen RB 1 stéllet for att tilldmpa ett sédnkt
beviskrav. Domstolen uttalade uttryckligen att bdda alternativen var mgjliga,
men valde att tillimpa 35 kap. 5 § forsta meningen utan vidare motivering. |
sammanhanget kan noteras att frigan om skadans storlek skiljer sig &t fran
orsaksanalysen i ett betydelsefullt avseende. Skadebestimningen kan ndmli-
gen enligt 35 kap. 5 § RB bli foremal for en skédlighetsuppskattning, forutsatt
att den bevisskyldige parten har fort s& mycket bevisning som kan krivas.
Orsaksanalysen ddremot &r att betrakta som en dikotomi, d.v.s. antingen fo-
religger det ett orsakssamband eller inte. Ett orsakssamband kan inte skélig-
hetsuppskattas.

For det andra ar det intressant, med hédnsyn till tidigare praxis, att domstolen
stéiller forhdllandevis hoga krav pa Cederroths bevisning. I NJA 1991 s. 625
ansag HD exempelvis att kdranden inte kunde bli ansvarig for att bevisa sin
skada, eftersom skadebestdmningen aktualiserade hypotetiska och framtida
héndelser som lag ldngt fram 1 tiden. I NJA 2017 s. 9 stélls 1 stillet till synes,

234 Hela Pharma vigrade att limna ut sina forséljningssiffror till Cederroth. Se HD:s doms-

kal i NJA 2017 s. 9, punkt 92.

235 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 94.
236 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 99.
237 HD:s domskil i NJA 2017 s. 9, punkt 100.
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baserat pa skillnaden mellan det yrkade beloppet och det utdomda skadestan-
det, relativt hoga krav pa kdranden vad avser att presentera bevisning anga-
ende det hypotetiska hindelseforloppet. Skillnaden mellan fallen dr sannolikt
att det 1 NJA 1991 s. 625 6ver huvud taget inte var mojligt att fora bevisning
om utvecklingen 1 ett hypotetiskt hidndelseforlopp. Det hypotetiska handelse-
forloppet var dér beroende av t.ex. dndringar 1 skattelagstiftning, vilket gjorde
det 1 stort sett omdjligt att fora bevisning om den hypotetiska hdndelseut-
vecklingen. Den slutliga skadan skulle déarfor kunna bestimmas forst vid ett
senare tillfdlle. Detta gjorde att HD var tvungen att utga ifran utgiften som
kdranden haft och valde att 16sa situationen genom att stdlla upp en presumt-
ion. For Cederroth fanns det dock mdjlighet att féra bevisning som hade gjort
det enklare att bestimma det hypotetiska hdandelseforloppet, vilket uppmérk-
sammades badde av motparten och av HD.

Det ar alltsd sannolikt s& att HD 1 NJA 2017 s. 9 valde att lata bevisldttnadens
storlek styras av mojligheterna for Cederroth att frambringa bevisning som
hade kunnat ge ledning gillande hur det hypotetiska hindelseférloppet skulle
ha utvecklat sig.?*® Detta talar for att hypotetiska omstéindigheter inte alltid
medfor bevisldttnader. Avseende apoteksmarknaden ansigs Cederroths be-
visning inte ens vara tillricklig for en tillimpning av 35 kap. 5 § RB. Aven
om hypotetiska hdndelseforlopp vid skadeberdkningen medfor bevissvarig-
heter krivs det alltséa att den bevisskyldige parten presenterar s mycket be-
visning som mdojligt for att kunna atnjuta bevisldttnaden som 35 kap. 5 § RB
innebdr.

Har kan aterknytas till tvist 3 1 avsnitt 4 ovan. Domstolen kan notera att den
bevisskyldige parten har enklare att fora bevisning om vissa hypotetiska om-
standigheter som dberopats som grund for skadans storlek. For andra hypote-
tiska omsténdigheter kan mojligheterna att fora bevisning vara avsevirt
mycket sdmre eller till och med obefintliga. Konsekvensen av detta kan bli
att domstolen véljer att tillimpa 35 kap. 5 § RB for vissa delar av skadan
(vissa hypotetiska réttsfakta), medan parten blir fortsatt skyldig att fora full
bevisning om andra delar av skadan (andra hypotetiska réttsfakta). Att en om-
standighet ar hypotetisk verkar foljaktligen inte per automatik ge den bevis-
skyldige parten ritt att &tnjuta en bevisldttnad.

I sammanhanget kan ocksd goras en anmirkning om processtaktik. Det hade
varit intressant att se hur domstolen skulle ha tacklat en situation dér kdranden
valt att yrka pa ett visst belopp, men samtidigt uttryckligen siga att det belop-
pet inte utgjorde hela den uppkomna skadan. Hade den typen av processtaktik
kunnat f4 HD att se annorlunda pé skadeberikningen??°

238 Det kan noteras att bdde Hela Pharma (svaranden) och HD gjorde bedémningar av vil-

ken bevisning som hade kunnat forebringas, se Westberg 2018/19, s. 331, fotnot 76. In-
véandningar frén svaranden gillande kidrandens mdjligheter att fora bevisning kan alltsa bli
relevanta for fragan om huruvida bevisldttnaden i 35 kap. 5 § RB ska tilldimpas.

239 Se Hamilton 2017, s. 482 f.
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6 Sammanfattning och
slutsatser

6.1 Processrattslig kategorisering av
hypotetiska fakta

HD:s praxis ger ett spretigt intryck savitt avser den processréttsliga kategori-
seringen av hypotetiska hdndelseforlopp. I Laholms Sparbank medforde de
hypotetiska omstdndigheter som kéranden tillférde sin talan inte att grunden
ansags fordandrad. Slutsatsen som kan dras dr att HD inte sag dessa hypote-
tiska omstandigheter som réttsfakta. I det specifika fallet var det svart att se
att dessa omstiandigheter, &ven om de var hypotetiska, skulle ha utgjort nagon
annan typ av fakta dn réttsfakta.

Under andra forutsdttningar dr det dock tdankbart att hypotetiska omstandig-
heter utgor annat én rattsfakta. Som exempel kan ndmnas situationen dér sva-
randen havdar att kirandens hypotetiska handelseforlopp inte stimmer och 1
stdllet presenterar ett 1 dennes mening mer sannolikt hypotetiskt hindelsefor-
lopp, bestaende av hypotetiska omstidndigheter, som alternativ.

Som del i en sddan invindning bor de hypotetiska omstdndigheterna uppfattas
som bevisfakta, till vilka det inte dr knutet nagon dberopsborda eller bevis-
borda. Ett sddant hdndelseforlopp bor da endast inverka pa domstolens be-
domning av hur sannolikt det 4r att de av kdranden pédstadda hypotetiska om-
stindigheterna (rittsfakta) skulle ha intriffat. Aven hypotetiska hindelsefor-
lopp som kommer in 1 processen genom vittnesmal eller sakkunnigbevisning
bor 1 motsvarande situation ses som bevisfakta, vilka domaren tar for intdkt
vid sin vardering av hur sannolikt det &r att det av kdranden pastddda hypote-
tiska héndelseforloppet skulle ha intriffat. Det faktum att en sddan invénd-
ning bestdr av hypotetiska omstidndigheter bor alltsd inte gora kategorise-
ringen annorlunda &n nér invindningen bestr av intrdffade, faktiska omstén-
digheter.

I Landskronabranden var HD desto tydligare med kategoriseringen av den
hypotetiska handlingen som kommunen borde ha utfort. Kdranden var ansva-
rig for att ange vilken handling som kommunen skulle ha utfort; kdranden
fick bara dberopsbordan for dessa hypotetiska handlingar. I Landskronabran-
den blev HD f6ljaktligen last till att prova endast de hypotetiska hindelsefor-
lopp som skulle ha blivit en f6ljd av de hypotetiska handlingar som kdranden
angav. Eftersom foremalet for &beropsbordan endast kan vara ett rattstfaktum
verkar det som att HD 1 Landskronabranden kategoriserade de hypotetiska
handlingarna som réttsfakta. Det &r svart att i detta avseende forsta forhéllan-
det mellan HD:s resonemang 1 Landskronabranden och Laholms Sparbank.
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BDO-malet ger mojligen en aningen ambivalent syn pd den processréttsliga
kategoriseringen av hypotetiska fakta. Det finns stod for att HD 1 mélet delade
upp det hypotetiska hdandelseforloppet 1 tvé delar; en del som géllde huruvida
investeringen hade fOretagits givet att revisionen varit korrekt och en del som
géllde den fortsatta (hypotetiska) hidndelseutvecklingen for det fall att revis-
ionen hade varit korrekt.

For fragan om huruvida investeringen skulle ha foretagits givet att revisionen
hade varit korrekt verkar HD kategorisera de hypotetiska omsténdigheterna
som rattsfakta som kdranden ér skyldig att dberopa och bevisa. Betrdffande
saddana hypotetiska omstdndigheter som dr hianforliga till den andra delen av
den hypotetiska hdndelseutvecklingen, d.v.s. vad som skulle ha intrdffat i den
fortsatta hiandelseutvecklingen, slirar HD en aning pa den processrittsliga ka-
tegoriseringen. Domstolens resonemang Oppnar for tolkning och uttalandet
om att domstolen vid bestimningen av det hypotetiska hindelseforloppet ’bor
ta fasta pd vad som typiskt sett skulle ha varit en nérliggande och rimlig hén-
delseutveckling” antyder att domstolen kategoriserar bestimningen av denna
héndelseutveckling som en réttsfriga. Det gér att friga sig om HD genom
detta uttalande velat styra den processrittsliga kategoriseringen av hypote-
tiska omsténdigheter 1 en riktning som gor att domstolen fritt far lov att vélja
det hypotetiska hdandelseforlopp som i domstolens mening ar typiskt sett nér-
liggande och rimligt. Forutsatt att domstolen uppfattar bestimningen av det
fortsatta hypotetiska hiandelseforloppet som en réttsfraga, vilken ryms inom
ramen for jura novit curia, skulle domstolen fritt kunna botanisera bland tank-
bara hypotetiska hiandelseférlopp, oavsett om parterna fort in dessa 1 proces-
sen eller inte. En sddan kategorisering skulle innebéra att domstolen inte fér
lata bevisbordenormer avgora osdkerhet om hur det fortsatta hypotetiska hédn-
delseforloppet skulle ha blivit; ingen av parterna skulle 1 s fall kunna bli be-
visskyldig for denna hypotetiska hiandelseutveckling. Skulle bestimningen av
det hypotetiska hdandelseforloppet utgora en réttsfraga innebar det att parter-
nas foreslagna héndelseforlopp endast bor tillmitas betydelse som rattstill-
lampningsfaktum, genom vilka parterna argumenterar for hur HD:s réttsliga
bestdmning av det hypotetiska hdndelseforloppet ska ga till.

Om HD:s resonemang ska uppfattas som att bestdmningen av det fortsatta
hypotetiska hindelseforloppet utgor en réttsfraga uppstar det fragor. Inte alla
typer av normer ryms ndmligen inom ramen fOr jura novit curia. | vissa fall
kravs det att parterna (eller réttare sagt den part som bir dberopsbordan) be-
ropar en norm som ett rattsfaktum, for att domstolen ska fé ta hdnsyn till den.
Detta géller for privata normer. Offentliga normer och domstolens ftria culpa-
beddmning dr ddremot exempel pad normer som domstolen fér tilldmpa fritt,
utan aberopande av parterna. Det skulle foljaktligen bli skillnad pa situationen
diar domstolen viljer att bestimma det hypotetiska hiandelseférloppet enligt
vad som brukar ske enligt branschens standarder och situationen dér domsto-
len tar hjélp av en forfattning. HD ldmnar tyvirr inga vidare ledtrddar kring
sin kategorisering av det hypotetiska hidndelseforloppet. I detta avseende var
det olyckligt att BDO-tvisten inte krdvde att HD gick vidare till att bestimma
det fortsatta hypotetiska hindelseforlopp pé vilket en eventuell skadebestdm-
ning skulle ha vilat.
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I det avslutande Mivitotal-malet, NJA 2017 s. 9, ar det kdiranden som ar an-
svarig for att dberopa och leda det hypotetiska hdndelseforloppet 1 bevis. HD
kategoriserar alltsd dessa hypotetiska omstandigheter, vilka utgér den hypo-
tetiska héndelseutvecklingen, som rittsfakta.

Sammantaget ger HD:s praxis inget entydigt svar pd hur hypotetiska omstin-
digheter bor forstds och klassificeras 1 den processrittsliga systematiken. HD
lamnar en 6ppning for att bestimningen av det hypotetiska hdndelseforloppet
kan uppfattas som en réttsfriga. Det hade varit onskvirt om HD tog ett klart
grepp om fragan och forklarade hur resonemangen som forts i Laholms Spar-
bank, Landskronabranden, BDO och Mivitotal forhéller sig till varandra av-
seende kategoriseringen av hypotetiska omstédndigheter. Detta dr nodvéandigt
for att parter 1 skadestandstvister som aktualiserar hypotetiska hindelsefor-
lopp ska kunna ldgga upp sin talan och argumentation pa basta mojliga sétt.

6.2 Aberopsborda for hypotetiska fakta

En part kan endast ha dberopsbordan for ett rattsfaktum. Den processrittsliga
kategoriseringen av ett hypotetiskt hidndelseforlopp blir darfor avgorande for
om det gar att knyta en aberopsborda till de hypotetiska omstdndigheter som
utgdr det hypotetiska hiandelseforloppet. I Laholms Sparbank blir foljden av
HD:s resonemang att det inte skulle vara nagon &beropsborda knuten till de
hypotetiska omstindigheterna som formerar ett hypotetiskt hindelseférlopp.
I Landskronabranden &r HD ddremot av den bestimda uppfattningen att det
faller pa kédranden att ange vilka hypotetiska handlingar som skulle ha utgjort
det hypotetiska hindelseforloppet. BDO-malet 6ppnar upp for ett annat syn-
satt. Om det &r sa att HD 1 BDO menar att ett hypotetiskt hindelseforlopp kan
bestimmas enligt en norm, inom ramen for jura novit curia, far det konse-
kvenser for dberopsbordan. En part dr ndmligen endast skyldig att aberopa
normer av privat karaktir, sdsom t.ex. branschnormer, handelsbruk och sed-
vana, som rattsfakta. Normer av offentlig karaktdr, i form av lagar, forfatt-
ningar och réttsprinciper, har domstolen kompetens att tillimpa utan abero-
pande enligt principen om jura novit curia.

Om domstolen ser bestamningen av det hypotetiska hiandelseférloppet som
en rittsfrdga ar det alltsd avgorande for frdgan om aberopsborda, vilken typ
av norm som HD anvinder for att bestimma det hypotetiska hédndelseforlop-
pet. Givet att bestimningen sker baserat pd en lag eller genom domstolens
fria culpabedomning far sé ske utan att parterna har dberopat dessa normer.
Skulle domstolen emellertid bestimma det hypotetiska héndelseforloppet i
enlighet med vad som brukar vara fallet enligt branschnormer, handelsbruk
eller sedvana, krivs att den privatrittsliga normen i fraga har dberopats som
ett rattsfaktum. Annars far domstolen enligt dispositionsprincipen inte beakta
den privata normen 1 sitt ddmande.

Sammanfattningsvis dr det svart att dra nagra entydiga slutsatser angaende
HD:s syn pd om en part maste aberopa hypotetiska omstandigheter for att
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dessa ska bli foremal for domstolens provning. HD:s synsitt i Landskrona-
branden och Mivitotal kan tas till intdkt for att en part méste dberopa en hy-
potetisk omsténdighet for att den ska bli féremal for domstolens prévning och
att det foljaktligen finns en aberopsborda knuten dven till hypotetiska omstén-
digheter. Resonemanget i BDO-fallet samt den processrittsliga kategorise-
ringen av hypotetiska omsténdigheter 1 Laholms Sparbank talar dock emot
existensen av en eventuell dberopsborda. Som en direkt foljd av att HD:s
praxis inte ger svar pa hur hypotetiska omsténdigheter ska kategoriseras blir
ocksa fragan om aberopsbdrda for sadana till synes obesvarad.

6.3 Bevisning och bevislattnader for
hypotetiska handelseforlopp

Av réttsfallsanalyserna gér det att dra slutsatsen att HD viljer olika l6sningar
pa bevissvarigheterna som foljer av att ett hypotetiskt hidndelseforlopp rent
faktiskt inte kan bevisas.

I Landskronabranden uppméarksammade HD att det hypotetiska hidndelsefor-
loppet vid underlatenhetsansvar inte dr litt att identifiera. Det hypotetiska
héndelseforloppet utgjordes 1 malet 1 stéllet av alla de handlingar som skulle
ha hindrat, eller 1 alla fall 1 tillrdckligt stor utstrickning motverkat, den upp-
komna skadan. Detta motiverade enligt HD en bevislédttnad. Den skadeli-
dande blev endast skyldig att ange en mojlig och ldmplig faremotverkande
atgidrd. Med andra ord stidllde HD inte krav pa att den foreslagna atgirden
med sdkerhet skulle ha motverkat skadan. Det gar att uppfatta det som att HD
1 Landskronabranden inte stéller krav pé att den skadelidande ska bevisa kau-
salitet, vilket fir betraktas som en generds bevislittnad. I det aktuella fallet
ansdg HD att svarigheterna for kidranden att ange mdjliga och ldmpliga fa-
remotverkande atgirder hingde ithop med att kommunen inte hade gjort en
dokumenterad utredning. Bevisbordan kastades déarfor om. Det presumerades
att en tillrdcklig utredning hade lett fram till beslut om och verkstéllighet av
en mojlig och lamplig farereducerande atgérd.

I BDO-fallet konstaterades ocksd bedomningssvérigheter som hade sin grund
1 att ett hypotetiskt hdndelseforlopp inte 4r mojligt att bevisa. HD konstaterade
att situationen skiljde sig fran den 1 Landskronabranden eftersom det inte var
frdga om vilka atgérder som hade varit mojliga for att forhindra en oriktig
revision, utan att det 1 stéllet rérde den hypotetiska fragan om vad som skulle
ha hiant om revisionen hade varit korrekt. HD ansag att orsakssamband mellan
den oriktiga revisionen och beslutet att investera forutsatte att det, vid en rik-
tig revision, hade varit motiverat att allvarligt Gvervéga ett annat handlande
an att investera. Den skadelidande behdver alltsa bevisa att informationen ty-
piskt sett dr sddan att korrekt information hade gjort det motiverat att allvarligt
Overviga ett annat handlande 4n att investera. Konsekvensen blir att den ska-
delidande inte behdver bevisa att transaktionen inte hade genomforts om re-
visionen hade varit korrekt. I och med att bedomningen ska goras objektivt
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och mindre vikt ska féstas vid vad den skadelidande pastar kan tinkas att obe-
roende bevisning i form av t.ex. sakkunnigyttranden kan spela en betydande
roll.

I Mivitotal belyste HD det faktum att provningen av vilken skada som har
uppkommit i det aktuella fallet blev hypotetisk; frdgan var vad som skulle ha
hint om forbudet inte hade meddelats. Enligt HD medférde detta bedom-
ningssvarigheter, eftersom det inte ens dr teoretiskt mojligt att bevisa hur en
komplex utveckling skulle ha varit under andra omstindigheter. Det dr endast
mojligt att bevisa omstandigheter som kan ligga till grund for antaganden om
den hypotetiska hiandelseutvecklingen. Detta gjorde att det inte var mojligt att
faststélla hur forséljningen av en vara skulle ha utvecklat sig utan det interim-
istiska forbudet.

Till f6ljd av att det var fraga om ett hypotetiskt hidndelseforlopp pekade HD
pa att det fanns skal for en bevisldttnad. I det aktuella fallet menade HD att
det var mgjligt att anvdnda antingen ett sdnkt beviskrav eller tillimpa 35 kap.
5 § RB. HD valde 1 Mivitotal-fallet att tillampa 35 kap. 5 §. Regeln ska enligt
HD f6rstis som en bevisldttnadsregel som ér tillimplig om full bevisning inte
alls eller endast med svarighet kan foras. Den skadelidande &r dock fortfa-
rande skyldig att bevisa de omstandigheter som dr avgorande for om domsto-
len ska kunna gora en skélighetsbedomning. Skilighetsbedomningen som sa-
dan &r en rittslig bedomning som faller inom domstolens kompetens. Enligt
HD aktualiserades bevisldttnaden endast forutsatt att det var frdga om sddana
svarigheter som var generella for bevissituationen; endast om det ocksd for
en skadelidande 1 en motsvarande situation skulle ha varit svért att prestera
full bevisning om skadans storlek blir det aktuellt med en bevisléttnad. I sam-
manhanget uttalade HD att bevisldget kan vara sddant att bristerna i den sam-
lade utredningen inte medger en direkt tillimpning av 35 kap. 5 § forsta me-
ningen RB, da bevisning hade kunnat foras i vissa avseenden men inte 1 andra.

HD tillimpade 35 kap. 5 § avseende skadeberdkningen for tva av tre delmo-
ment i Cederroths skadestandstalan. Det gillde dagligvaruhandeln och hilso-
fackhandeln. Dir ansédgs alltsa Cederroth ha presenterat tillrdckligt med be-
visning for att bevislattnaden 1 35 kap. 5 § skulle sla in. Avseende apoteks-
marknaden blev domstolens slutsats att Cederroth inte kunde atnjuta bevis-
lattnaden, mot bakgrund av att det hade varit mojligt att féra bevisning om
grunden for forsdljningsantagandena samt hur Cederroth avsig att bearbeta
apoteksmarknaden nir monopolet {6ll. I Mivitotal-fallet gjorde alltsa det fak-
tum att det fanns bevisning som Cederroth hade kunnat fora, &ven betrdffande
vissa av de hypotetiska omsténdigheter som anfordes, att 35 kap. 5 § RB inte
tillimpades for alla delar av skadan.

Sammanfattningsvis gér det inte att se nagot givet monster i hur HD viljer att
hantera bevisproblematiken som f6ljer med hypotetiska hindelseférlopp.
Losningarna i1 de olika fallen verkar vara anpassade efter den specifika situ-
ationen. Det gar dock att dra slutsatsen att svarigheterna att bevisa vad som
skulle ha hint 1 ett hypotetiskt hindelseforlopp tenderar till att motivera be-
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visldttnader av olika karaktdr for den bevisskyldige parten. I Landskronabran-
den valde HD en 16sning som innebar att kdranden inte behdvde bevisa kau-
salitet, utan endast behdvde ange en mgjlig och ldmplig farereducerande ét-
gird. Omstindigheterna 1 fallet ansdgs ocksa motivera en omkastad bevis-
borda. I BDO-fallet anségs det ridcka att kdranden visade att det 1 det hypote-
tiska handelseforloppet hade varit motiverat att allvarligt vervéga ett annat
handlande &n att investera. I Mivitotal-fallet tillimpade HD bevisléttnaden 1
35 kap. 5 § RB, vilken endast ar tillamplig avseende skadebestimningen. Av
Mivitotal-domen foljer att en bevislittnad kan tillimpas avseende vissa, men
inte nodvéndigtvis alla, de hypotetiska omstédndigheter som utgdr det hypote-
tiska handelseforloppet. Att en omstidndighet &r hypotetisk innebér foljaktli-
gen ingen garanti fOr att den bevisskyldige parten fir en bevislittnad.

6.4 Avslutande kommentar

Den processrittsliga kategoriseringen av ett hypotetiskt hindelseférlopp av-
gor huruvida det gér att koppla en dberopsborda till de hypotetiska omstian-
digheterna. I och med att HD:s praxis till synes inte dr stringent sdvitt avser
kategoriseringen av hypotetiska fakta blir det svart for parter 1 skadestédnds-
tvister att 1dgga upp sin talan pé bista sitt. Parterna moter ocksa svarigheter
avseende att forutspa vilken betydelse som domstolen kommer att tillméta
respektive hypotetisk omstindighet som parterna anfor. Det vore darfor
onskvirt om HD tog ett klart grepp om frdgan och gav tydligare direktiv
gillande den processrittsliga kategoriseringen av hypotetiska fakta samt hur
och varfor kategoriseringen verkar kunna skilja sig t frén fall till fall. Detta
skulle vara behjalpligt dven for frdgan om huruvida det finns en dberops-
borda for hypotetiska omstandigheter, d.v.s. om en part méste ange hypote-
tiska omsténdigheter for att dessa ska bli foremaél for domstolens prévning.

Hur HD véljer att kategorisera hypotetiska omstédndigheter far ocksa bety-
delse for fraigorna om bevisning och eventuella bevisldttnader for hypote-
tiska omsténdigheter. Detta foljer av att reglerna om bevisborda, beviskrav
och bevisléttnader endast kan avse rattsfakta. I nuldget verkar dock svérig-
heterna att bevisa hypotetiska omstidndigheter kunna motivera olika former
av bevislattnader 1 de fall diar de hypotetiska hindelseférloppen kategorise-
ras som rattsfakta. Avslutningsvis dr min forhoppning att HD, nir mojlighet
finns, fortydligar nu géllande praxis. Det skulle underlétta for parter som ar-
gumenterar 1 skadestandstvister samt borga for en mer forutsebar och sam-
manhéngande rattstillampning.
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