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            «Aldrig vidende at ville vige fra Ret og Retfærdighed, mindre raade nogen til ufornøden
                  Trætte eller i anden Maade med Raad eller Daad befordre nogen uretvis Sag eller Idræt.»

            Løfte som alle kandidater ved de juridiske fakulteter må avgi før mottakelsen av vitnemål,
                  jf. forordning av 10. februar 1736.

         

      

   
      Forord

      
         
            Denne boken bygger på min studentavhandling som ble levert ved Universitetet i Oslo
                  i november 2006. Under arbeidet med avhandlingen var jeg ansatt som vitenskapelig
                  assistent ved Institutt for privatrett, Universitetet i Oslo. Etter innleveringen
                  har jeg bearbeidet en del av stoffet og utvidet materien med flere nye punkter.

            Flere fortjener takk for verdifull bistand, både ved arbeidet med studentavhandlingen
                  og bokutgivelsen. Først og fremst fortjener professor i rettsvitenskap Lasse Simonsen
                  en stor takk. Han var min veileder under arbeidet med avhandlingen og har gitt uvurderlig
                  veiledning og støtte. Han har også bistått ved gjennomlesning av manus til boken.
                  Jeg vil også rette en takk til det øvrige fagmiljøet på instituttet og til de vitenskapelige
                  assistentene på dataloftet for gode innspill under arbeidet med avhandlingen. En særskilt
                  takk må også rettes til redaktør Hans Andreas Tvedt i Gyldendal Akademisk for hans
                  tålmodighet og kyndige veiledning. En stor takk rettes også til redaksjonskonsulent
                  Randi Westhagen for hennes dyktige og verdifulle bistand.

            En varm takk går videre til Advokatforeningen for økonomisk støtte til bokutgivelsen.
                  Flere i Advokatforeningen har også gitt nyttige innspill. Jeg takker særlig Elisabeth
                  Wille og Håvard Flatland for gjennomgang av avhandlingen, og for de konstruktive tilbakemeldingene
                  jeg fikk. Elisabeth Wille har også bidratt i det løpende arbeidet og gjennomgått deler
                  av manus. Videre vil jeg takke min arbeidsgiver Advokatfirmaet Hjort DA som har gitt
                  meg muligheten til å fullføre denne utgivelsen. En stor takk går også til flere av
                  mine kollegaer som har lest gjennom deler av manus og gitt nyttige tilbakemeldinger.
                  Monica Roen fortjener en stor takk for korrekturlesing. Alle feil og svakheter ved
                  boken står naturligvis på egen regning. Sist, men ikke minst, rettes en stor takk
                  til familie og venner som har støttet meg i arbeidet. Ida skal særlig takkes for sin
                  tålmodighet og støtte. Uten din oppmuntring hadde boken aldri blitt en realitet.

            Oslo, september 2008

            Toralf Wågheim

         

      

   
      Del I

      Innledning

   
      Kapittel 1

      Tema

      1.1 Bakgrunn

      
         
            I de senere år har samfunnsutviklingen ført til et mer komplekst rettssamfunn. Målt
                  i volum, er om lag halvparten av de någjeldende norske lover mindre enn 15 år gamle.[1] Samfunnet har på denne tiden blitt utsatt for en gradvis rettsliggjøring der borgerne
                  stadig har fått flere rettigheter, men også blitt underlagt atskillige plikter. Mye
                  av bakgrunnen for rettsliggjøringen skyldes også en økt internasjonalisering av den
                  nasjonale retten. Både gjennom den europeiske menneskerettskonvensjonen og EØS-avtalen
                  har den nasjonale retten blitt påvirket og utviklet av internasjonale rettskilder.
                  Denne rettsliggjøringen av samfunnet har medført et større behov for juridisk bistand
                  der advokatene vil ha en sentral rolle.[2]

            Dette gjenspeiles i at advokatbransjen har vært gjenstand for en solid vekst i de
                  senere årene. Totalmarkedet for advokattjenester i Norge var i 2003 på 6728 millioner
                  kroner og økte med 8,5 % pr. år til 2005 da omsetningen endte på 7920 millioner kroner.[3] I 2007 økte omsetningen ytterligere til 9462 millioner kroner, noe som utgjør en
                  vekst på gjennomsnittlig 9,3 % pr. år siden 2005.[4] Økningen skyldes i hovedsak økt etterspørsel etter advokattjenester, men også til
                  en viss grad økning i gjennomsnittlige timepriser.

            Samfunnets og medias interesse for advokatbransjen har også vært økende. Advokatene
                  er stadig i medias søkelys, og det rettes ofte kritikk mot dem på bakgrunn av deres
                  atferd. Med jevne mellomrom kan man høre om advokater som tar høye timepriser og som
                  opererer på grensen av de lovlige og etiske grensene.

            Bransjen utfordres også stadig oftere for domstolene. Selv om det i lang tid har eksistert
                  et erstatningsansvar for advokater, er det mye som tyder på at det er først i de senere
                  år at klientene har blitt tilstrekkelig bevisste på at advokaten har et særskilt ansvar
                  ved utførelsen av sitt oppdrag. Dette kan også sies å være representativt for andre
                  grupper av profesjonsutøvere, eksempelvis eiendomsmeglere, revisorer og finansielle
                  rådgivere. Erstatningskravene kan også bli svært store. Det kan vises til den såkalte
                  Ocean Rig-saken[5] der et advokatfirma og en partner var saksøkt for over 100 millioner kroner.

         

      

      1.2 Presisering av tema og avgrensninger

      
         
            Ordet «advokat» kommer av det latinske ordet advocare som betyr å ‘tilkalle’.[6] Advokatens hovedoppgave er å gi råd om hvordan borgerne skal forholde seg til lover
                  og regler og forsvare deres interesser både i og utenfor rettergang. Det er på det
                  rene at advokaten under denne bistanden kan begå feil som kan medføre erstatningsansvar.
                  I denne boken skal det redegjøres for advokatens erstatningsrettslige ansvar ved utførelse
                  av advokatvirksomheten.

            Ved fremstillingen av advokatens erstatningsansvar, vil jeg i utgangspunktet kun redegjøre
                  for ansvarsgrunnlaget. De øvrige vilkår for erstatningsansvar – adekvat årsakssammenheng og økonomisk tap – vil bare unntaksvis bli berørt.[7]

            Jeg vil ta utgangspunkt i advokatens erstatningsansvar overfor klienten. Fremstillingen skiller ikke mellom de ulike typer klienter (privatpersoner, selvstendig
                  næringsdrivende, selskaper osv.), men forholder seg til klienten som sådan. Normalt
                  vil det være opplagt hvem som er klient. I noen tilfeller kan det likevel være uklart
                  hvem som rent faktisk er klient, men dette vil ikke bli problematisert noe ytterligere.

         

      

      
         
            Et eksempel som likevel kan nevnes er RG 1979 s. 561 (Eidsivating). Her hadde en advokat bistått ved opprettelsen av en
                  leiekontrakt og en panteobligasjon mellom to personer. Den ene personen led tap da
                  han ikke fikk dekning for sin panteobligasjon og han gikk til sak mot advokaten. Det
                  ble her et spørsmål om advokatens oppdrag hadde bestått i å være en nøytral mellommann
                  eller om hans innsats var begrenset til å ivareta interessene til den andre personen.
                  Lagmannsretten tok ikke endelig stilling til spørsmålet, men kom til at advokaten
                  ble ansvarlig da han ikke hadde oppfylt sin opplysnings- og veiledningsplikt.

            Nevnes kan også LB-2006-57605 hvor det var et spørsmål om det eksisterte et klientforhold
                  mellom en advokat og den ene av to personer som ved et samarbeidsprosjekt hadde kjøpt
                  og solgt et Munch-maleri. Lagmannsretten fant det «ikke nødvendig å gå inn på om advokat[ens]
                  … ansvar [var] kontraktsrettslig basert», da advokatens handlemåte var «tilstrekkelig
                  til å konstatere et ansvar etter de alminnelige ulovfestede regler om aktsomhet».

         

      

      
         
            Det er likevel på det rene at også tredjemenn kan bli skadelidne på bakgrunn av advokatens utførelse av et oppdrag. Advokat
                  A har for eksempel bistått klient B, og dette har ført til tap for C. Et klassisk
                  eksempel kan her være at advokaten bistår en klient med opprettelse av et testament,
                  men begår en feil ved opprettelsen slik at testamentet blir ugyldig. Testamentsarvingene
                  vil her bli å anse som skadelidte tredjeparter. Advokatens ansvar vil prinsipielt
                  sett ikke være avgrenset til kun å gjelde overfor klienten, og advokaten kan godt
                  bli ansvarlig overfor tredjemenn etter alminnelige erstatningsrettslige regler.[8] Ved erstatningsansvar overfor tredjemenn må det likevel i utgangspunktet kreves en
                  sterkere grad av bebreidelse fra advokatens side enn overfor klienten, jf. LB-2003-14586, der lagmannsretten uttalte:

         

      

      
         
            «Hvilket forsvarlighetskrav som må stilles til advokaters yrkesutøvelse vil … blant
                  annet avhenge av hvilken posisjon advokaten har overfor den som fremsetter kravet
                  om erstatning. Lagmannsretten tar utgangspunkt i at terskelen for å konstatere erstatningsbetingende
                  uaktsomhet er forholdsvis lav i forhold til klienter, mens det må stilles krav om
                  kvalifisert klanderverdig opptreden fra advokatens side for å ilegge erstatningsansvar overfor andre enn klienter» (min
                  utheving).[9]

         

      

      
         
            Ansvar overfor tredjemenn vil i denne boken bare bli kommentert i den grad de kan
                  belyse advokatens erstatningsansvar overfor klienten.

            Hva som kan anses som advokatvirksomhet, vil være et skjønnsmessig spørsmål.[10] Justis- og politidepartementet uttalte i forbindelse med en endring av domstolloven
                  at advokatvirksomhet først og fremst var «alminnelig rettsrådsvirksomhet og opptreden
                  som prosessfullmektig», men at «forretningsvirksomhet av forskjellig art» falt utenfor.[11] Hva som vil være advokatvirksomhet, vil ikke bli videre problematisert, og det vil
                  i denne boken redegjøres for advokatens erstatningsansvar ved klassiske advokattjenester
                  som for eksempel rådgivning og sivilrettslige prosessoppdrag. Det avgrenses mot ansvarssituasjoner
                  der advokaten driver eiendomsmegling[12], inkassovirksomhet, bobestyrelse eller har verv som styremedlem osv. Slike situasjoner
                  blir kun behandlet i den grad de kan belyse erstatningsansvaret ved de klassiske advokattjenestene.

            Advokaten vil videre være ansvarlig for feil eller forsømmelser som begås av hans
                  ansatte, jf. skadeserstatningsloven § 2-1. Dette innebærer at advokaten for eksempel vil være ansvarlig for fullmektigens og
                  kontorpersonalets erstatningsbetingende handlinger. Advokaten kan også identifiseres
                  med eventuelle kontraktsmedhjelpere etter det ulovfestede kontraktsmedhjelperansvaret.
                  Tema for denne boken er likevel advokatens ansvar for egne feil og forsømmelser. I hvilken utstrekning advokaten vil være ansvarlig for feil
                  begått av ansatte og kontraktsmedhjelpere, vil derfor ikke bli behandlet.

            Advokaten kan videre bli ansvarliggjort på flere ulike måter ved utføringen av oppdraget.
                  Tema i denne fremstillingen vil være spørsmålet om ansvar for den konkrete oppfyllelsen
                  av avtalen. Ansvar ved valg av kontraktsoppfyllelseshjelpere culpa in eligendo og ansvar for mangelfull instruksjon culpa in instruendo vil derfor bare unntaksvis bli berørt.

         

      

      1.3 Videre fremstilling

      
         
            Jeg har valgt å dele opp boken i fire hoveddeler. I del I vil jeg først redegjøre for de ulike ansvarssystemene som advokaten er underlagt
                  (kapittel 2). Videre vil jeg i del I behandle rettskildesituasjonen knyttet til advokatansvaret, i tillegg til at særskilte
                  metodespørsmål vil bli drøftet (kapittel 3).

            I del II vil jeg behandle generelle betraktninger om ansvarsgrunnlaget ved advokatansvaret.
                  Først vil det redegjøres for det nærmere innholdet i advokatens profesjonsansvar (kapittel 5). Videre vil jeg drøfte hvilken betydning selve avtalen har ved fastsettelsen av
                  ansvarsnormen (kapittel 6). Avslutningsvis i del II vil jeg ta opp typiske og situasjonsbetingende elementer som kan inngå i ansvarsvurderingen
                  (kapittel 7).

            I del III vil jeg ta for meg typiske ansvarssituasjoner der advokaten kan bli erstatningsansvarlig.
                  Det kan umulig redegjøres uttømmende for i hvilke tilfeller en advokat blir ansvarlig
                  og når han skal anses ansvarsfri. Jeg vil derfor fremstille utvalgte, klassiske advokattjenester
                  der advokaten typisk kan tenkes å eksponere seg for ansvar. Disse typesituasjonene
                  har jeg delt inn i fire hovedkategorier. Disse er advokatens ansvar ved rådgivning
                  (kapittel 9), hans opptreden i rettergang (kapittel 10), ekspedisjonsfeil (kapittel 11) og fristoverskridelser (kapittel 12).

            I del IV vil jeg behandle noen generelle temaer. Dette er spørsmålet om gyldigheten av ansvarsbegrensninger
                  (kapittel 13), spørsmålet om bevisbyrde (kapittel 14) og tilslutt vil jeg redegjøre for reglene om foreldelse av advokatansvar (kapittel 15).

         

      

   
      Kapittel 2

      De ulike ansvarssystemene

      2.1 Innledning

      
         
            Kritikkverdig atferd fra en advokat kan bli møtt med ulike typer reaksjoner. Både
                  disiplinære, strafferettslige og kontraktuelle reaksjoner kan være aktuelt. Alle disse
                  sanksjonene er uavhengige av hverandre. Dette innebærer at advokaten i prinsippet
                  kan ilegges både en disiplinær, strafferettslig og kontraktuell reaksjon for én og
                  samme handling.[1] Sanksjonene henger imidlertid også til en viss grad sammen. Således vil en disiplinær
                  eller strafferettslig sanksjon kunne ha betydning for erstatningsvurderingen. Det
                  kan for eksempel nevnes at uttalelser fra disiplinærmyndighetene kan tillegges vekt
                  i ansvarsvurderingen.[2] På denne bakgrunn er det nødvendig å gi en kort oversikt over de ulike ansvarssystemene.

         

      

      2.2 Disiplinær- og tilsynssystemet

      
         
            Advokater er i dag underlagt både et disiplinært system og et tilsynssystem som består
                  av flere ulike organer. Disiplinærsystemet består av Disiplinærnemnden og disiplinærutvalgene, mens tilsynssystemet består av Tilsynsrådet for advokatvirksomhet og Advokatbevillingsnemnden. Disse organene har i utgangspunktet forskjellige oppgaver, men samarbeider på en
                  slik måte at de sammen utgjør en overordnet helhet.

            Når det gjelder disiplinærsystemet, er domstollovens utgangspunkt at klager på advokater
                  fremsettes overfor Disiplinærnemnden, jf. § 227 første ledd. Disiplinærnemnden behandler klager på advokater som har opptrådt i strid
                  med god advokatskikk, domstolloven eller annen lov, herunder om en advokat har krevd
                  for høyt salær, jf. domstolloven § 227 tredje ledd. Med hjemmel i § 227 femte ledd annet punktum har imidlertid Kongen gitt regler om at klager på advokater
                  som er medlemmer av Advokatforeningen, først skal behandles i et av Advokatforeningens
                  syv regionale disiplinærutvalg, jf. advokatforskriften § 5-3 tredje ledd. Dersom klienten mener at en advokat som er medlem av Advokatforeningen
                  har opptrådt eksempelvis i strid med god advokatskikk, skal klagen altså rettes til
                  et av Advokatforeningens disiplinærutvalg som er kompetent førsteinstans. Disiplinærnemnden
                  fungerer i slike tilfeller som klageinstans. Klage på advokater som ikke er medlem
                  av Advokatforeningen, behandles av Disiplinærnemnden som eneste instans, med mindre
                  advokaten selv ønsker klagen behandlet av Advokatforeningens disiplinærutvalg og dermed
                  erklærer å ville godta utvalgets kompetanse, jf. advokatforskriften § 5-3 fjerde ledd.

         

      

      
         
            I praksis vil de fleste klager starte sin behandling hos et av utvalgene da ca. 90 %
                  av landets praktiserende advokater er medlem av Advokatforeningen.[3] Tradisjonelt har mange av de øvrige advokatene akseptert at disiplinærutvalget behandler
                  en sak i første instans. Dette skyldes muligens at vedtakene fra Disiplinærnemnden
                  ikke kan påklages og at advokatene ønsker å ha mulighet for behandling av saken i
                  to instanser. Dersom Disiplinærnemndens vedtak skal angripes, må det tas ut søksmål
                  mot staten, jf. domstolloven § 227 siste ledd. I 2007 ble ca. halvparten av disiplinærsakene mot advokater som ikke
                  var medlemmer av Advokatforeningen, behandlet av utvalget som første instans, nærmere
                  bestemt 17 av totalt 36 saker.[4] Fra den 1. januar 2007 ble det innført et behandlingsgebyr på kr 5000 dersom en advokat
                  som ikke er medlem av Advokatforeningen, ønsker at en sak skal behandles i Advokatforeningens
                  disiplinærutvalg.

            Det kan også nevnes at klage på en advokatfullmektig skal rettes mot saksansvarlig
                  advokat. Det er i slike tilfeller saksansvarlig advokats tilknytning til Advokatforeningen
                  som er avgjørende for om klagen kan behandles av utvalget. Både fullmektigen og prinsipalen
                  blir imidlertid å anse som innklaget med partsrettigheter, jf. behandlingsreglene
                  for Advokatforeningens disiplinærutvalg § 2 annet ledd.

            Ifølge Advokatforeningens Årsrapport for 2005, 2006 og 2007 mottok disiplinærutvalgene
                  totalt 450 klager i 2005, 535 klager i 2006 og 477 klager i 2007. Ca. 40 % av sakene
                  gjaldt klage på advokatens salær. Disiplinærnemnden mottok 182 saker i 2005, 202 saker
                  i 2006 og 209 saker i 2007.[5]

         

      

      
         
            Disiplinærutvalgene består av minst fem medlemmer som alle er advokater. Alle medlemmene
                  til utvalgene er oppnevnt av Advokatforeningen. I den enkelte sak behandles klagen
                  av tre av utvalgets medlemmer. Disiplinærnemnden er imidlertid et offentlig oppnevnt
                  organ og består av fem medlemmer. Dette skal være én dommer, to advokater og to medlemmer
                  som ikke er advokater eller dommere, jf. domstolloven § 227 første ledd annet punktum. Samtlige medlemmer skal være med i behandlingen av en
                  klagesak, forutsatt at det ikke gjelder en sak som lederen med hjemmel i advokatforskriften
                  § 5-5 er gitt kompetanse til å avgjøre alene.

            De disiplinære reaksjonene som kan gis, er «kritikk», eller for de mer alvorlige tilfellene,
                  «irettesettelse» eller «advarsel», jf. domstolloven § 227 tredje ledd andre og tredje punktum.[6] Hvis Disiplinærnemnden mener at advokatbevillingen bør trekkes tilbake, må nemnden
                  fremme et forslag om dette overfor Advokatbevillingsnemnden, jf. § 227 tredje ledd fjerde punktum. Dersom disiplinærutvalgene finner at det foreligger forhold
                  som nevnt, kan også de sende en rapport til Tilsynsrådet som igjen kan fremme forslag
                  om fratakelse av bevillingen overfor Advokatbevillingsnemnden, jf. Behandlingsregler
                  for Advokatforeningens disiplinærutvalg § 10 sjette ledd.

            Dersom disiplinærmyndigheten finner at advokaten har krevd et for høyt salær, har
                  både nemnden og utvalgene kompetanse til å fastsette salæret på bakgrunn av hva som
                  skal anses som et «rimelig og nødvendig salær», jf. domstolloven § 227 fjerde ledd og Behandlingsregler for Advokatforeningens disiplinærutvalg § 10 tredje og fjerde ledd. Disiplinærmyndigheten kan også etter de samme bestemmelsene
                  pålegge en advokat som har mottatt for høyt salær en tilbakebetalingsplikt. Et slikt
                  pålegg fra Disiplinærnemnden[7] er også tvangsgrunnlag for utlegg etter tvangsfullbyrdelsesloven § 7-2 bokstav e, jf. domstolloven § 227 fjerde ledd siste punktum. Det er likevel viktig å merke seg at det ligger utenfor
                  disiplinærmyndighetens kompetanse å ilegge erstatningsansvar for advokaten. Hvis klienten ønsker å kreve erstatning på bakgrunn av advokatens
                  opptreden, må han derfor gå til sak ved de alminnelige domstolene.

            Når det gjelder tilsynsordningen, så er det Tilsynsrådet for advokatvirksomhet som fører tilsyn med advokater, jf. domstolloven § 225 første ledd. Dette innebærer blant annet gjennomgang av regnskapsførsel og behandling
                  av betrodde midler. Det er også rådets oppgave å kontrollere at advokaten har oppfylt
                  plikten til å stille lovbestemt sikkerhet,[8] og at virksomheten er organisert i samsvar med domstollovens regler.[9] Det er en viss kompetanseoverlapping mellom Tilsynsrådet, Advokatbevillingsnemnden
                  og Disiplinærnemnden. Hovedregelen er likevel slik at håndhevelsen av Regler for god
                  advokatskikk hører inn under disiplinærordningen.

            Hvis en advokat har vist seg uskikket eller uverdig til å drive advokatvirksomhet,
                  kan Advokatbevillingsnemnden kalle tilbake advokatbevillingen, jf. domstolloven § 230 første ledd. Nemnden kan også tilbakekalle bevillingen hvis advokaten har forsømt
                  sine plikter på områder som er nærmere angitt i § 230. Nemnden kan kun behandle saker som den mottar fra Disiplinærnemnden og Tilsynsrådet,
                  jf. domstolloven § 226 annet ledd, og kan således ikke ta opp saker på eget initiativ. Vedtak som er truffet
                  av Advokatbevillingsnemnden kan bringes inn for retten, som da kan prøve alle sider
                  av saken, jf. § 230 første ledd annet punktum.

         

      

      
         
            Hvert år er det omtrent mellom 8–12 advokater som får tilbakekalt sin bevilling. Mange
                  av dem får imidlertid bevillingen tilbake igjen etter en periode når vilkårene for
                  bevilling igjen er til stede. I den tiden advokaten er uten bevilling har han ikke
                  anledning til å utføre juridisk rådgivning, heller ikke som rettshjelper. På bakgrunn
                  av at det foreligger et rettsrådmonopol, kreves det særskilt tillatelse for denne
                  typen virksomhet, jf. domstolloven § 219, jf. § 218.

         

      

      2.3 Straffansvaret
      

      
         
            Advokaten kan også ilegges staff hvis han overtrer en straffesanksjonert regel. Brudd
                  på slike straffebestemmelser kan dessuten føre til erstatningsansvar for advokaten.
                  Det kan her nevnes enkelte straffebud som særlig vil være aktuelle.

            Det første som kan nevnes, er overtredelse av advokatlovgivningen, jf. domstolloven
                  § 234. Advokaten kan eksempelvis straffes dersom han blant annet yter rettshjelp uten å
                  ha rett til dette. Videre kan advokaten straffes ved brudd på lovbestemt taushetsplikt,
                  jf. domstolloven § 234 annet ledd, jf. § 218 tredje ledd og straffeloven § 144.[10] Rettergangsbøter er også en sanksjon som vil være aktuell, jf. domstolloven kapittel
                  10. Videre vil en ulovlig tilegnelse av klientmidler kunne føre til at advokaten kan
                  dømmes for underslag, jf. straffeloven § 255. En annen aktuell bestemmelse er heleri, jf. straffeloven § 317. Advokaten må derfor være påpasselig med hvilke midler han tar imot eller forvalter.
                  Ved skatterådgivning må advokaten operere innenfor lovens grenser, slik at han ikke
                  gjør seg skyldig i skattesvik, jf. ligningsloven §§ 12-1 og 12-2.[11] Nevnes kan også at advokater er underlagt staffansvar etter hvitvaskingsloven § 16, jf. § 4 annet ledd nr. 7.

            I tillegg til et eventuelt straffansvar for advokaten, kan også advokatforetaket ilegges
                  straff etter reglene om foretaksstraff i straffeloven kapittel 3 a. Ifølge straffeloven § 48 a kan et foretak straffes når et straffebud er overtrådt av noen som har handlet på
                  vegne av foretaket. Dette gjelder selv om ingen enkeltpersoner kan straffes for overtredelsen.
                  Det kan her nevnes at et revisjonsselskap ble ilagt foretaksstraff på 5 millioner
                  kroner i en avgjørelse fra Høyesterett, inntatt i Rt. 2008 s. 996. Bakgrunnen for saken var at en partner i selskapet, som var ansvarlig
                  revisor for et oppdrag vedrørende revisjon av Finance Credit-selskapene, hadde blitt
                  ilagt straff for brudd på revisorloven og regnskapsloven.

         

      

      2.4 Kontraktsbeføyelser

      
         
            Hvis advokaten misligholder en kontraktsforpliktelse overfor klienten, er det flere
                  misligholdsbeføyelser som kan rettes mot advokaten. Etter alminnelige obligasjonsrettslige
                  prinsipper vil dette være retting, prisavslag, heving og erstatning.

            Ved advokattjenester er prisavslag og erstatning to beføyelser som til dels kan fremstå
                  som overlappende. Etter begge beføyelsene vil det skje et økonomisk oppgjør. Grunnlaget
                  for å kreve prisavslag og erstatning vil også være likt. Dette skyldes at advokattjenestene
                  som hovedregel vil være innsatsforpliktelser,[12] og da vil misligholds- og uaktsomhetsvurderingen være sammenfallende. Beføyelsene
                  har imidlertid to ulike formål, noe som kan gi seg utslag i oppgjørsutmålingen. Prisavslag
                  begrenser seg til å gjenopprette balansen i kontraktsforholdet slik at klienten ender
                  opp med å betale riktig pris for den mottatte ytelse.[13] Erstatning vil derimot kompensere for et inntrådt økonomisk tap. Her er det kun erstatningsspørsmålet
                  som skal gjennomgås, og andre kontraktsrettslige beføyelser vil ikke bli behandlet.

         

      

      
         
            Når det gjelder krav på prisavslag i advokathonorar, kan avgjørelsen i LA-2006-7592 likevel nevnes som illustrasjon. Her anførte en klient at en advokat
                  hadde gitt mangelfull rådgivning, slik at klienten hadde krav på prisavslag. Lagmannsretten
                  uttalte følgende i forbindelse med grunnlaget for å kreve prisavslag: «Lagmannsretten
                  bemerker generelt at for at det skal foreligge grunnlag for prisavslag, må det hefte
                  en kvalitetsmangel ved gjennomføringen av advokatoppdraget. Dersom den juridiske rådgivningen var adekvat
                  må advokaten ha krav på å få dekket sitt honorar, som ikke er bestridt av andre grunner»
                  (min utheving). Lagmannsretten kom til at advokaten hadde opptrådt forsvarlig og advokaten
                  ble frifunnet.

         

      

      2.5 Alternative dekningsmuligheter – sikkerhetsstillelse og ansvarsforsikring

      
         
            Utgangspunktet er at advokaten er personlig ansvarlig for sin utøvelse av advokatvirksomheten.
                  Som oftest vil det imidlertid være et advokatselskap som vil stå som kontraktspart
                  overfor klienten. Selskapet vil derfor hefte for erstatningsansvar som oppstår som
                  følge av virksomhet som utøves i selskapets navn. I tillegg til dette skal selskapet
                  utpeke en advokat som skal være faglig ansvarlig for oppdraget. Denne advokaten vil
                  være solidarisk ansvarlig med selskapet for det erstatningsansvar som selskapet pådrar
                  seg i forbindelse med oppdraget, jf. domstolloven § 232. Nevnes kan det også at selskapet vil være ansvarlig for feil begått av ansatte advokater
                  og advokatfullmektiger i henhold til skadeserstatningsloven § 2-1.

            For å sikre at de ansvarlige kan dekke et eventuelt erstatningskrav, er advokaten
                  underlagt et krav om obligatorisk sikkerhetsstillelse, jf. domstolloven § 222. I tillegg til denne sikkerhetsstillelsen foreligger det også en plikt for advokaten
                  til å være ansvarsforsikret, jf. Regler for god advokatskikk[14] punkt 3.6, jf. domstolloven § 224.[15] Det skal kort redegjøres for klientens alternative dekningsmuligheter slik at det
                  gis en helhetlig oversikt over ansvarsbildet.

            Etter domstolloven § 222 første ledd følger det at «den som vil utøve advokatvirksomhet i eget navn, skal
                  stille sikkerhet». Denne sikkerheten hefter for ethvert erstatningsansvar som advokaten
                  kan pådra seg under utøvelsen av advokatvirksomheten. Skadelidte vil dermed ha økonomisk
                  sikkerhet for sitt krav, uavhengig av advokatens økonomiske stilling. Sikkerhetsstillelsen
                  blir derfor en form for insolvensgaranti. Sikkerheten gis i form av en erklæring fra et norsk skadeforsikringsselskap eller
                  et annet godkjent finansieringsforetak. Sikkerheten skal deponeres hos Tilsynsrådet
                  for advokatvirksomhet. Skadelidte kan kreve dekning direkte fra sikkerhetsstilleren,
                  uten at det først er rettet krav mot advokaten, jf. forsikringsavtaleloven § 7-6 første ledd og advokatforskriften § 2-6 første ledd. Sikkerhetsstilleren vil likevel ha et ubetinget regresskrav mot advokaten.

            Etter advokatforskriften § 2-5 første ledd fremgår det at sikkerheten skal være på minst fem millioner kroner. For
                  advokater som har fullmektig, må det tegnes en tilleggssikkerhet på minst tre millioner
                  kroner, jf. § 2-5 annet ledd. Hvis det blir foretatt utbetalinger under sikkerhetsstillelsen, er advokaten
                  pliktig til å fylle opp sikkerheten, jf. § 2-5 sjette ledd.

         

      

      
         
            Den tidligere domstolloven § 222 regulerte en plikt for advokater til å betale bidrag til Advokatenes erstatningsfond. Fondets styre avgjorde da om advokatens ansvar skulle dekkes under ordningen. Dette
                  ga ikke tilstrekkelig beskyttelse til klientene, og det ble dermed innført en ordning
                  med obligatorisk sikkerhetsstillelse.[16]

         

      

      
         
            Ettersom sikkerhetsstillelsen er begrenset til å gjelde ansvar som er oppstått i forbindelse
                  med utøvelse av advokatvirksomhet, må det ved et eventuelt krav avgjøres om den ansvarsbetingende
                  handlingen faller innenfor begrepet, se for eksempel Rt. 1997 s. 365 (investeringsprosjekt) og LB-2006-155183 (mislighold av lån).[17] Advokatvirksomhet vil typisk være rettslig rådgivning, opptreden i rettergang osv.
                  Advokatens ansvar på grunn av private gjøremål, forretningsavtaler og ansvar som styremedlem
                  i selskaper, faller i utgangspunktet utenfor.[18]

         

      

      
         
            I forarbeidene til domstolloven § 222 fremgår det følgende angående rekkevidden av begrepet advokatvirksomhet og sikkerhetsstillelsens
                  anvendelsesområde:

            
               
                  «Som eksempler på typisk advokatvirksomhet kan nevnes alminnelig rettsrådsvirksomhet
                        og opptreden som prosessfullmektig. Eiendomsmegling og innkassovirksomhet må også
                        regnes som advokatvirksomhet … Ansvar for forpliktelser som har sammenheng med at
                        advokaten har utøvet virksomhet som ikke er advokatvirksomhet, faller derimot utenfor.
                        Som eksempel kan nevnes forretningsvirksomhet av forskjellig art. Ansvar for alminnelige
                        utgifter som følge av advokatvirksomheten som for eksempel kontorleie og lønninger
                        faller også utenfor. Mange advokater sitter i styrer for aksjeselskaper og andre selskaper
                        m.m. Som styremedlemmer er de selskapets tillitsmenn, og styremedlemsfunksjonen kan
                        derfor ikke anses som en del av advokatens «advokatvirksomhet». Det kan være vanskelig
                        å trekke den eksakte grense for hva som er advokatvirksomhet. Dette spørsmål må i
                        siste omgang avgjøres av domstolene.»[19]

               

            

            Etter mitt syn kan det også anføres at sikkerhetsstillelsen må dekke skader som oppstår
                  på grunn av advokatens opptreden dersom skadelidte hadde rimelig grunn til å anta
                  at advokatens atferd var å anse som advokatvirksomhet. Dette kan eksempelvis være
                  praktisk dersom advokaten som privatperson gir et juridisk råd til en bekjent. Dersom
                  mottakeren av rådet hadde grunn til å tro at rådet ble gitt som ledd i advokatvirksomhet,
                  kan det argumenteres for at sikkerhetsstillelsen også må dekke et ansvar i slike tilfeller.[20] Synspunktet støttes også av en uttalelse i LB-2006-155183. Her var en advokats forsikringsselskap saksøkt etter at advokaten
                  blant annet hadde misligholdt et lån og det ble et spørsmål om advokatens opptreden
                  var å anse som advokatvirksomhet. Lagmannsretten uttalte her: «Etter lagmannsrettens
                  syn må det avgjørende være om realiteten i [advokatens] bistand, slik denne framstod for Larino, med rette kan karakteriseres som advokatvirksomhet» (min utheving). Uttalelsen kan
                  tale for at skadelidtes oppfatning om advokatens bistand kan tillegges vekt. Lagmannsretten
                  kom til at advokatens bistand ikke var å anse som advokatvirksomhet og advokatens
                  forsikringsselskap ble dermed frifunnet på dette punktet.

            Det følger også av domstolloven § 222 første ledd tredje punktum og advokatforskriften § 2-3 tredje ledd at sikkerheten ikke gjelder ved ansvar som advokaten etter bestemmelse
                  i eller i medhold av lov har stilt annen sikkerhet for. Dette gjelder blant annet
                  ved eiendomsmegling, jf. eiendomsmeglingsloven § 2-7 og forskrift om eiendomsmegling § 2-2 flg. Forutsetningen for at sikkerhetsstillelsen for advokatvirksomheten ikke skal
                  gjelde i slike tilfeller, er imidlertid at advokaten har oppfylt plikten til å stille
                  slik annen sikkerhet, jf. ordlyden «har stilt». Dersom plikten til å stille annen
                  sikkerhet ikke er oppfylt, vil den alminnelige sikkerhetsstillelsen for advokatvirksomheten
                  også gjelde i disse tilfellene. Ansvar som følge av inkassovirksomhet vil, som nevnt
                  ovenfor, også omfattes av advokatens sikkerhetsstillelse,[21] men sikkerheten må utvides hvis inkassovirksomheten har et stort volum, jf. advokatforskriften
                  § 2-5 tredje ledd.

         

      

      
         
            Det finnes ingen eksplisitte regler i domstolloven som hjemler en plikt for advokaten
                  ut over sikkerhetsstillelsen til å forsikre seg mot erstatningsansvar. Etter Regler for god advokatskikk[22] punkt 3.6, følger det imidlertid at «Advokaten skal til en hver tid være ansvarsforsikret mot
                  erstatningskrav som retter seg mot hans yrkesutøvelse under hensyn til hans virksomhets
                  art og omfang » (mine uthevinger).

            Advokaten har dermed plikt til å tegne ansvarsforsikring i tillegg til den lovbestemte
                  sikkerhetsstillelsen. For skadelidtes del vil det således foreligge dobbel dekning
                  av advokatens erstatningsansvar.

         

      

      
         
            For skadelidte vil det ikke ha noen praktisk betydning om vedkommende får dekning
                  gjennom den lovbestemte sikkerhetsstillelsen eller gjennom ansvarsforsikringen. For
                  advokaten vil det derimot ha stor betydning om det er dekning under ansvarsforsikringen,
                  da regresskravet fra sikkerhetsstilleren vil være dekket under ansvarsforsikringen
                  med unntak av egenandelen.

         

      

      
         
            Advokatforeningen har fremforhandlet en kollektiv forsikringsavtale for sine medlemmer
                  som omfatter både sikkerhetsstillelse og ansvarsforsikring. Tidligere var denne forsikringen
                  hos Vesta, men fra 1. januar 2004 har avtalen vært hos Atradius og AIG.[23] Dekningsområdet for ansvarsforsikringen er i hovedsak sammenfallende med sikkerhetsstillelsen,
                  dog slik at forsikringen ikke dekker forsettlige skadehandlinger.[24] Grunndekningen er basert på en sikkerhetsstillelse på fem millioner kroner og en
                  ansvarsforsikring på samme beløp. For alminnelig advokatvirksomhet må det antas at
                  grunndekningen tilfredsstiller kravene til ansvarsforsikring etter Regler for god
                  advokatskikk punkt 3.6.[25] Hvis advokaten driver virksomhet som ut fra oppdragenes art og omfang innebærer en
                  risiko for å bli ansvarlig for større beløp, må advokaten tegne ansvarsforsikring
                  for et høyere beløp enn det som følger av grunndekningen. Særlig aktuelt er dette
                  for større advokatfirmaer som bistår profesjonelle aktører. Her kan eventuelle krav
                  mot advokatene komme opp i betydelige beløp. Som eksempel kan det nevnes at i Ocean Rig-saken[26] var et advokatfirma og en advokat saksøkt for over 100 millioner kroner. Både advokatfirmaet
                  og advokaten ble imidlertid frifunnet.

         

      

      
         
            Når det gjelder antall forsikringssaker mot advokater som er meldt under den kollektive ansvarsforsikringen, har antallet saker vært noe ujevnt i den senere tid. De tre siste årene som Vesta
                  hadde den kollektive ansvarsforsikringen (2001, 2002 og 2003), var antallet saker
                  mot advokater jevnt økende med henholdsvis 110, 174 og 212 saker.[27] Etter at AIG overtok den tilsvarende forsikringsordningen, har antall saker for årene
                  2004, 2005, 2006 og 2007 vært noe fallende, henholdsvis 88, 139, 134 og 123 saker.[28] Det må påpekes at tallene viser til et totalt antall saker som er meldt inn til selskapene,
                  slik at mange av disse sakene avsluttes uten utbetaling.

         

      

   
      Kapittel 3

      Rettskilder og metode

      3.1 Innledning

      
         
            Advokatens erstatningsansvar er et ulovfestet skyldansvar.[1] Når det skal tas stilling til ansvarsspørsmålet, tas det utgangspunkt i kravet til
                  aktsom eller forsvarlig opptreden fra advokatens side. Spørsmålet må avgjøres ut fra
                  en konkret skjønnsmessig helhetsvurdering der alle relevante momenter i culpavurderingen
                  må tas i betraktning. Et sentralt tema er om advokaten har overholdt de normer som
                  må oppstilles i det konkrete tilfellet. Det er for dette spørsmålet flere kilder som
                  kan si noe om hvilke atferdsnormer som vil påligge advokaten. I det følgende skal
                  det redegjøres for de sentrale kildene som fastlegger advokatens plikter overfor klienten.

         

      

      3.2 Lovbaserte atferdsnormer

      3.2.1 Domstolloven § 224 og kravet til god advokatskikk

      
         
            Det følger av domstolloven § 224 første ledd første punktum at «Advokatvirksomhet skal utøves i samsvar med god advokatskikk».
                  Dette er en rettslig standard som både vil være en faglig og etisk norm for advokatens
                  virksomhet.

         

      

      
         
            Tilsvarende standarder finnes i mange ulike bransjer. For å nevne noen kan det trekkes
                  frem at eiendomsmeglere må utføre sitt oppdrag i samsvar med god meglerskikk, jf.
                  eiendomsmeglingsloven § 6-3. Revisorer er pliktig til å utføre sin virksomhet i samsvar med god revisjonsskikk,
                  jf. revisorloven § 5-2. For finansmeglere finnes en tilsvarende bestemmelse i finansavtaleloven § 76.

         

      

      
         
            Det kan være vanskelig å definere hva kravene til god advokatskikk innebærer. Ordlyden i seg selv gir liten veiledning. Det følger imidlertid
                  videre av domstolloven § 224 første ledd annet punktum at kravene til god advokatskikk innebærer at advokatvirksomheten
                  skal utøves «grundig, samvittighetsfullt og i overensstemmelse med hva berettigede
                  hensyn til klientenes tarv tilsier, og at oppdrag skal utføres tilstrekkelig hurtig».
                  Dette vil være presiserende for hva som ligger i kravene til god advokatskikk, men
                  det følger av forarbeidene at dette ikke vil være en uttømmende regulering.[2] Kravene vil ta utgangspunkt i de regler og normer som har utviklet seg i bransjen.
                  Dette vil typisk være Regler for god advokatskikk,[3] uttalelser og avgjørelser fra disiplinærorganene, samt oppfatninger fra advokatene
                  selv. Innholdet i standarden vil også forandre seg i takt med fagets utvikling.

         

      

      3.2.2 Regler for god advokatskikk

      
         
            Advokatforeningen har utarbeidet regler for å sikre at advokatene opptrer på en akseptabel
                  måte. Dette er Regler for god advokatskikk (RGA).

            RGA tar for seg ulike sider av advokatrollen og oppstiller retningslinjer for hvordan
                  advokater skal opptre. Dette gjelder både faglige og etiske krav. De advokat-etiske
                  reglene favner likevel mye videre enn de rent faglige idealer. Formuleringene er også
                  holdt i generelle vendinger slik at det kan være vanskelig å utlede konkrete plikter
                  fra disse reglene.[4]

            Å opptre overensstemmende med kravene til god advokatskikk, kan i mange tilfeller
                  være krevende. På den ene siden har man klientens forventninger om at advokaten skal
                  være en personlig engasjert talsmann for hans interesser. Advokaten må på en annen
                  side følge de spilleregler som er fastsatt både for opptreden i retten, overfor motparter
                  og overfor andre, f.eks. media. Advokaten må likevel klare å distansere seg fra klienten
                  og gjøre sitt for å overholde disse kravene.

            Advokatforeningen fikk de første skrevne regler om god advokatskikk i 1946.[5] Før dette hadde foreningen utøvd disiplinære reaksjoner på bakgrunn av enkelte formålsregler
                  og sedvane og kutyme om hva som kunne anses som god advokatskikk. Reglene har senere
                  gjennomgått en rekke revisjoner. Den viktigste er nok revisjonen i juni 1991. Da ble
                  reglene i stor grad harmonisert med de regler som den europeiske advokatorganisasjonen
                  CCBE (Rådet for advokatene i Det europeiske fellesskap) vedtok i 1988, CCBE Code of Conduct. RGA er imidlertid ikke identiske med disse reglene og på enkelte
                  punkter er det vesentlige forskjeller.

         

      

      
         
            Advokatforeningen har ingen plikt til å utarbeide sine regler i samsvar med CCBE Code
                  of Conduct selv om den er medlem av CCBE, men har forpliktet seg til å ta disse reglene
                  i betraktning ved utformingen av egne regler. CCBE Code of Conduct gjelder direkte
                  for advokater som driver virksomhet over landegrensene innenfor EØS-området, jf. RGA
                  punkt 6.1.

            I Sverige og Danmark er det, på samme måte som i Norge, gitt regler om god advokatskikk
                  av de nasjonale advokatforeningene. De svenske og danske reglene har mange likhetstrekk
                  med de tilsvarende norske reglene.

         

      

      
         
            RGA har tradisjonelt vært internregler for Advokatforeningens medlemmer. Ved en lovendring
                  i 1995[6] ble RGA stadfestet av Kongen og fikk virkning som forskrift, jf. domstolloven § 224 annet ledd. RGA utgjør nå kapittel 12 i advokatforskriften og er dermed bindende for alle advokater, uavhengig av om advokaten
                  er medlem av Advokatforeningen eller ikke. Selv om reglene nå er forskriftsbaserte,
                  er det likevel Advokatforeningens oppgave å videreutvikle de nærmere regler for god
                  advokatskikk.[7]

            Det foreligger ikke forarbeider til RGA, bortsett fra den utvalgsinnstilling som lå
                  til grunn for revisjon av reglene i 2001. Reglene i CCBE Code of Conduct har langt
                  på vei vært mønstergivende for de norske reglene, og kan dermed gi en viss veiledning
                  ved tolkningen av de norske reglene.

         

      

      
         
            Når det gjelder de faglige krav, kan det trekkes frem noen hovedpunkter som kan si
                  noe om hvordan advokaten skal utføre sine oppdrag. For det første fremgår det av RGA
                  1.2 første ledd at «En advokats oppgave er å fremme rett og hindre urett». Selv om denne
                  bestemmelsen har karakter av å være en fanebestemmelse, er ikke bestemmelsen helt
                  uten innhold. Advokaten må f.eks. aktivt gripe inn for å hindre urett, og han må unnlate
                  å medvirke i oppdrag hvis hans medvirkning kan føre til uregelmessigheter. Det følger
                  videre av punkt 1.2 annet ledd at «Advokaten plikter innenfor lovens ramme og etter beste evne å ivareta
                  sine klienters interesser». Dette innebærer blant annet at advokaten må skaffe seg
                  de nødvendige kunnskaper, og at han utnytter sin kompetanse på den beste måte for
                  klienten.[8] Av punkt 1.2 fjerde ledd fremgår det videre at «Advokaten plikter både å være rådgiver og talsmann
                  for sin klient». I dette ligger det blant annet at advokaten ikke kan begrense sin
                  rolle til å være formidler av klientens synspunkter, men at han skal gjøre seg opp
                  en selvstendig mening om saken. Et annet punkt som kan trekkes frem er punkt 3.1.2. Der sies det at «En advokat skal gi råd til klienten og ivareta hans interesser
                  raskt, samvittighetsfullt og påpasselig. Advokaten er personlig ansvarlig for å utføre
                  de oppgaver han påtar seg. Han skal holde klienten underrettet om sakens gang». Mangelfull
                  eller uriktig rådgivning kan subsumeres under denne bestemmelsen.[9]

            Det kan reises spørsmål om domstolene har kompetanse til å håndheve RGA. Spørsmålet har vært oppe til behandling for domstolene. I Rt. 2000 s. 1948 (Kjæremålsutvalget) var spørsmålet om domstolene på grunnlag av RGA
                  kan nekte en advokat å opptre som prosessfullmektig. Kjæremålsutvalget avviste dette
                  og uttalte:

            
               
                  «Etter kjæremålsutvalgets oppfatning må disse reglene anses som yrkesetiske regler
                        som ikke kan håndheves av domstolene. Det at disse reglene etter domstolsloven § 224 annet ledd annet punktum har ‘virkning som forskrift ‘, betyr bare at reglene ikke
                        bare er bindende for medlemmer av Advokatforeningen, men for alle advokater. Reglene
                        håndheves av Advokatforeningens regionale disiplinærutvalg og Disiplinærnemnden …
                        Gyldigheten av de vedtak som disse organene måtte treffe, kan i den utstrekning de
                        må anses å gjelde rettigheter eller rettsforhold, prøves av domstolene, jf. tvistemålsloven
                        § 54[10]» (s. 1952).

               

            

            I Rt. 2001 s. 465 (Kjæremålsutvalget) var det spørsmål om oppnevningen av en advokat
                  som medforsvarer i Orderudsaken var utilrådelig i forhold til de øvrige tiltalte i
                  saken, jf. straffeprosessloven § 102. Kjæremålsutvalget kom til at lagmannsretten hadde tolket bestemmelsen feil (feiltolkningen
                  var ikke basert på betydningen av RGA) og opphevet lagmannsrettens kjennelse. Utvalget
                  uttalte likevel følgende om betydning av RGA:

            
               
                  «Kjæremålsutvalget bemerker videre at ved vurderingen av om en oppnevning er utilrådelig
                        etter straffeprosessloven § 102, bør reglene om god advokatskikk, som har virkning som forskrift … og Advokatforeningens
                        retningslinjer for forsvarere, tillegges stor vekt» (s. 467).

               

            

            Denne uttalelsen ble ytterligere presisert i Rt. 2001 s. 536 (Kjæremålsutvalget). Saken gjaldt et videre kjæremål over avgjørelse
                  om oppnevnelse av medforsvarer i Orderudsaken, jf. straffeprosessloven § 102. Denne gangen ble kjæremålet forkastet, og lagmannsrettens kjennelse ble opprettholdt.
                  Kjæremålsutvalget uttalte her følgende i forhold til betydningen av RGA:

            
               
                  «I tillegg til de begrensninger som følger av straffeprosessloven § 102 første ledd, kan en advokats adgang til å påta seg forsvareroppdrag være begrenset
                        av reglene om god advokatskikk … Selv om disse [reglene] … har hjemmel i domstolsloven
                        § 224 annet ledd og er inntatt … [i] advokatforskriften, må imidlertid disse reglene –
                        som Høyesteretts kjæremålsutvalg har fremholdt i Rt. 2000 s. 1948 anses som yrkesetiske regler som ikke kan håndheves av domstolene.
                        Det at disse etter domstolloven § 224 annet ledd 2. punktum har ‘virkning som forskrift’, betyr bare at reglene ikke bare
                        er bindende for medlemmer av Advokatforeningen, men for alle advokater. Reglene utvikles
                        på grunnlag av den til enhver tid herskende oppfatning blant ansvarsbevisste utøvere
                        av advokatyrket og håndheves av Advokatforeningens regionale disiplinærutvalg og Disiplinærnemnden
                        … Høyesteretts kjæremålsutvalg har i … [Rt. 2001 s. 536] uttalt at ‘ved vurderingen
                        av om en oppnevning er utilrådelig etter straffeprosessloven § 102, bør reglene om god advokatskikk, som har virkning som forskrift … og Advokatforeningens
                        retningslinjer for forsvarere, tillegges stor vekt’. Kjennelsen må imidlertid ses
                        i sammenheng med avgjørelsen i Rt. 2000 s. 1948 og kan ikke forstås slik at reglene om god advokatskikk danner rettslige
                        skranker for det skjønn som skal utøves.»

               

            

            Det må følgelig legges til grunn at domstolene ikke kan håndheve RGA, men det kan
                  legges vekt på dem ved tolkningen av andre rettskilder.

            Domstolene kan overprøve avgjørelser fra Disiplinærnemnden, jf. domstolloven § 227 syvende ledd. Domstolens kompetanse vil i denne sammenheng være på samme måte som
                  ved prøvelsesretten ved andre forvaltningsvedtak. Dette innebærer at retten kan prøve
                  om det foreligger saksbehandlingsfeil, om det er lagt korrekt faktum til grunn og
                  om rettsanvendelsen er korrekt. Rent skjønnsmessige vurderinger og avgjørelser kan
                  kun settes til side dersom de er i strid med myndighetsmisbrukslæren. I LB-2007-4105 skulle lagmannsretten blant annet ta stilling til Disiplinærnemndens
                  skjønnsmessige vurdering om fastsettelsen av advokatens salær. Om domstolens prøvelsesadgang
                  i dette tilfellet, uttalte lagmannsretten:

            
               
                  «Det skal etter rettspraksis mye til for at en skjønnsmessig avgjørelse forvaltningen
                        har truffet er ugyldig som følge av myndighetsmisbruk – ‘så kvalifisert urimelig at
                        vedtaket må anses ugyldig’, se bl.a. Rt. 1997 s. 1784. Lagmannsretten finner ikke at det er tilfelle. I hvilken grad domstolen
                        ut over det har adgang til å prøve det konkrete skjønnet beror på en avveining. Lagmannsretten
                        peker her på at Disiplinærnemnden er en bredt sammensatt nemnd og at den forvalter
                        yrkesetiske regler. Videre fatter den en rekke avgjørelser, slik at nemnden har et
                        bredt erfarings- og sammenligningsmateriale. Dette taler for en snever prøvelsesadgang.
                        Når det gjelder fastsettelse av salær, har domstolene en viss erfaring. Det kunne
                        i og for seg tale for en relativt vid prøvelsesadgang akkurat på dette området. Domstolenes
                        avgjørelser fattes innenfor tvistemålslovens ramme, Disiplinærnemndens avgjørelser
                        treffes innenfor reglene for god advokatskikk. Dette momentet har derfor liten vekt.
                        Lagmannsretten finner derfor at prøvelsesadgangen må være snever også for nemndens
                        avgjørelser om salær. Slik saken stod for Disiplinærnemnden finner lagmannsretten
                        ikke grunnlag for å sette denne delen av beslutningen til side.»

               

            

            Når det gjelder overprøving av Disiplinærnemndens skjønnsmessige vurderinger og avgjørelser,
                  må det således antas at domstolene vil være tilbakeholdne med å overprøve disse.

         

      

      3.3 Avtalefestede atferdsnormer

      
         
            Når en advokat skal bistå en klient, vil det i de fleste tilfeller foreligge et kontraktsforhold
                  mellom partene. Advokaten påtar seg et typisk et oppdrag for klienten på bakgrunn
                  av en henvendelse. Det utarbeides ofte en oppdragsavtale som beskriver hva oppdraget
                  skal gå ut på, og hvilke plikter som vil påligge partene. I dag er det også et krav
                  fra Advokatforeningen at det skal utarbeides obligatoriske oppdragsbekreftelser når en advokat tar på seg et oppdrag.[11]

         

      

      
         
            I enkelte tilfeller er det i henhold til Advokatforeningens vedtak gjort unntak fra
                  kravet om slik oppdragsbekreftelse. Dette gjelder eksempelvis der advokaten har styreverv
                  eller andre oppdrag som honoreres med lønn, eller ved mindre oppdrag der arbeidet
                  med utarbeidelse av oppdragsbekreftelsen vil være uforholdsmessig i forhold til oppdragets
                  art.

            Disiplinærnemnden har foreslått overfor Justisdepartementet at ordningen med obligatorisk
                  oppdragsbekreftelse bør inntas i advokatforskriften slik at det blir bindende for
                  alle advokater og ikke bare medlemmer av advokatforeningen. Pr. dags dato har det
                  ikke kommet signaler fra departementet om at forslaget blir tatt til følge.

         

      

      
         
            I henhold til Advokatforeningens vedtak skal oppdragsbekreftelsen inneholde en beskrivelse
                  av oppdraget, herunder angivelse av oppdragets art og antatt omfang, angivelse av
                  hvordan salæret vil bli beregnet og fakturert, samt angi fra hvilket tidspunkt salæret
                  vil bli beregnet. I tillegg skal det gis informasjon om klageadgangen til disiplinærmyndighetene.
                  Avtalen vil på denne måten danne et grunnlag for hva advokaten skal gjøre for klienten
                  og hva klienten berettiget kan forvente at advokaten vil gjøre for han. Avtalen vil
                  således være et sentralt utgangspunkt når partenes plikter skal fastlegges. Når det
                  gjelder avtalens videre betydning for ansvarsvurderingen, se punkt 6.1.

         

      

      3.4 Rettspraksis

      
         
            Advokatens erstatningsansvar er som nevnt et ulovfestet ansvar.[12] Rettspraksis er derfor en sentral rettskilde på dette rettsområdet.[13]

            Betydningen av rettspraksis kan nyanseres ved at den kan ha to ulike funksjoner ved
                  fastleggelsen av advokatens plikter. Den ene situasjonen vil være der det foreligger
                  konkrete atferdsnormer for hvordan advokaten skal opptre, typisk gjennom skrevne bransjenormer.
                  Her vil rettspraksis gi vesentlige bidrag til hvordan atferdsnormene skal tolkes og
                  forstås. I mange tilfeller finnes det imidlertid ikke slike forhåndsangitte normer.
                  Dette kan for eksempel skyldes at bransjenormene ikke regulerer et gitt tilfelle,
                  eller at atferdsnormene er for vage og generelle. Det må da foretas en konkret vurdering,
                  og her vil domstolene ha en normskapende funksjon. I slike tilfeller vil domstolene
                  trekke opp linjene for ansvarsnormen og dens nærmere innhold i den konkrete situasjonen.
                  Her vil rettspraksis ha en særlig stor betydning som rettskilde.

            Høyesterett har de senere år avsagt flere avgjørelser om profesjonelle aktørers erstatningsansvar.
                  Ikke så mange av disse gjelder ansvar for advokater, men prinsippene bak avgjørelsene
                  fra andre bransjer kan også ha betydelig overføringsverdi til advokatansvaret. Antall
                  avgjørelser om advokatansvar fra underrettene er naturlig nok høyere.

            Det kan også påpekes at mange saker om advokatansvar blir løst utenfor domstolene.
                  Dette skjer gjerne gjennom forlik eller at kravet meldes direkte inn for advokatens
                  forsikringsselskap.

         

      

      3.5 Særskilte metodespørsmål

      3.5.1 Vekten av underrettspraksis

      
         
            I denne boken blir det vist til flere avgjørelser fra lagmannsrettene og enkelte avgjørelser
                  fra tingrettene. Det er derfor naturlig å komme med noen betraktninger om rettskildevekten
                  av slike avgjørelser.

            Domstolens hovedoppgave er å løse konkrete tvister. En viktig del av domstolens virksomhet
                  er likevel å bidra til rettsavklaring og rettsutvikling, særlig for ankeinstansene.
                  Tvistemålsutvalget uttalte i forarbeidene til tvisteloven at «Domstolene skal sørge
                  for løsning av konkrete rettstvister og bidra til gjennomføring, avklaring og utvikling
                  av den materielle retten».[14]

            Høyesterett vil naturlig nok ha en langt større rolle enn underrettene når det gjelder
                  avklaring av rettstilstanden. Dette følger av prejudikatslæren[15] og av prosessordningen ved at det er Høyesterett som dømmer i siste instans, jf.
                  Grunnloven § 88 første ledd. Tvistemålsutvalget uttalte også at hovedoppgaven for Høyesterett er
                  «å bidra til å skape rettsenhet, rettsavklaring og rettsutvikling».[16]

            Det er diskutert i den juridiske teori i hvilken grad underrettspraksis kan tillegges
                  vekt som selvstendig rettskildefaktor. Fleischer, Andenæs, Skoghøy, Falkanger, Stenvik
                  og Aasland mener underrettspraksis ikke kan tillegges særlig vekt.[17] Eckhoff/Helgesen, Boe, Smith, og Lødrup er derimot mer positive til vekten av underrettspraksis.[18]

            Jeg mener underrettspraksis kan ha en viss betydning som selvstendig rettskildefaktor.
                  I den senere tid har det skjedd en ikke ubetydelig økning av publiseringen av slike
                  dommer, og avgjørelsene er lett tilgjengelige på Lovdata.[19] Selv om det ikke skjer så ofte, hender det også at Høyesterett viser til underrettspraksis.[20] Særlig på områder hvor det er mange underrettsavgjørelser og få avgjørelser fra Høyesterett,
                  kan slik praksis tillegges vekt.[21] Dette kan til en viss grad sies å være representativt ved advokatansvaret hvor det
                  foreligger mye underrettspraksis og det er begrenset med høyesterettsavgjørelser.
                  I den nye tvisteloven er også ankeadgangen, både til lagmannsretten og til Høyesterett,
                  snevret inn i forhold til den gamle tvisteloven.[22] Dette kan være et ytterligere argument for at underrettspraksis kan tillegges vekt.
                  Uansett vil underrettspraksis vise hvilke rettslige problemer som oppstår i praksis,
                  og hvordan dette løses av en domstol. Underrettspraksis kan dermed tjene til illustrasjon
                  for hvordan konkrete saker faktisk løses.

         

      

      3.5.2 Særlig om utenlandske dommer

      
         
            I denne boken har jeg i noen grad vist til dommer fra Danmark og enkelte avgjørelser
                  fra Sverige. I dette punktet vil jeg derfor knytte noen rettskildemessige kommentarer
                  til bruken av slike kilder.

            Utenlandske avgjørelser vil aldri ha direkte betydning for norsk rett. I enkelte tilfeller
                  kan utenlandske dommer likevel ha en viss interesse ved vurderingen av norske rettsspørsmål.[23] De kan da tjene som illustrasjon av hvordan enkelte problemer er løst eller benyttes
                  som argumentasjon for en løsning i et annet land. Særlig gjelder dette hvis det foreligger
                  lite nasjonale rettskilder som omhandler de aktuelle problemstillingene.

            Høyesterett har også benyttet utenlandske dommer i sin argumentasjon, se for eksempel
                  Rt. 1994 s. 775 (Yousuf-dommen) og Rt. 1996 s. 1122.[24] I begge dommene benytter Høyesterett en dansk dom i argumentasjonen for sin løsning.
                  I Rt. 2008 s. 1078 viser Høyesterett videre til en avgjørelse fra Högsta Domstolen som
                  ledd i sin vurdering. Utenlandske dommer kan derfor benyttes som støttefaktor for
                  hvordan et rettsspørsmål bør løses i norsk rett.

            For at utenlandske dommer kan anses rettskildemessig interessante, er det av vesentlig
                  betydning at det er en stor grad av likhet i de materielle reglene i sammenligningslandene.
                  I både Danmark og Sverige reguleres advokatansvaret etter de samme erstatningsrettslige
                  prinsipper som i Norge, og det er stor likhet i rettstilstanden.[25] Slike avgjørelser kan da tjene som illustrasjon og støttefaktor for hvordan rettsspørsmål
                  kan løses etter norsk rett. Det bemerkes imidlertid at danske avgjørelser ofte er
                  relativt knappe i domsgrunnene, noe som kan ha betydning for den vekten de tillegges.

         

      

      3.5.3 Disiplinærmyndighetens praksis

      
         
            Når det gjelder disiplinærmyndighetens avgjørelser og deres relevans for erstatningsvurderingen,
                  er det viktig å være oppmerksom på noen forskjeller som eksisterer mellom erstatnings-
                  og disiplinærsanksjonen. Den erstatningsmessige ansvarsvurderingen vil alltid ha et
                  faglig utgangspunkt. Disiplinærmyndighetene vil imidlertid ha et mye videre perspektiv.
                  RGA er oppstilt for å beskytte flere interesser enn bare klientens. Dette gjelder
                  blant annet hensynet til domstolene og den samfunnsmessige tilliten til advokatstanden.
                  Advokaten kan derfor handle i strid med RGA uten at dette fører til brudd på den erstatningsbetingende
                  ansvarsnormen.

            I disiplinærsaker der det er påstått at advokaten har begått faglige feil, har disiplinærmyndigheten
                  også uttalt at de vil være tilbakeholdne med å ta stilling til om advokaten har opptrådt
                  i strid med de faglige krav. Som eksempel kan det vises til B-bind-I s. 787 (Disiplinærnemnden 2002) hvor det uttales:

         

      

      
         
            «Disiplinærnemnden vil bemerke som en generell regel at disiplinærmyndighetene bare
                  i begrenset utstrekning kan ta stilling til, og eventuelt overprøve, kvaliteten på
                  de råd advokaten gir i anledning behandlingen av konkrete saker. Det ligger således
                  utenfor Disiplinærnemndens oppgave å foreta en alminnelig kvalitetsvurdering av advokatens arbeid og faglig utførelse av sitt oppdrag. For at advokatens faglige
                  utførelse av et oppdrag skal anses som brudd på Regler på god advokatskikk, må det
                  foreligge klare feil eller forsømmelser fra advokatens side (mine uthevinger).»

         

      

      
         
            Disiplinærmyndigheten ønsker heller ikke å ta stilling til faglige spørsmål slik at
                  beslutningen kan bli oppfattet som en indikasjon på hvordan en eventuell tvist vil
                  bli løst for domstolene. På generelt grunnlag ble det uttalt i U-bind-I s. 434 (Disiplinærnemnden 1975):

            
               
                  «Det vil som regel være vanskelig å danne seg noe helt klart bilde av den situasjon
                        advokaten har handlet under. Dertil kommer at saken blir vesentlig bedre opplyst under
                        regulær rettergang. Dette tilsier varsomhet fra foreningens side med i slike spørsmål
                        å avgi uttalelse som kan bli bestemmende for klagerens holdning etterpå.»[26]

               

            

         

      

      
         
            Der disiplinærmyndigheten har fattet vedtak angående advokatens faglige innsats, vil
                  uttalelsene likevel være interessante ved vurderingen av erstatningsansvaret. Høyesterett
                  har uttalt seg om vekten av disiplinærorganers praksis på et tilsvarende område i
                  Rt. 1984 s. 248. Her gjaldt det vekten av uttalelser fra Næringslivets konkurranseutvalg.
                  Høyesterett uttalte her:

         

      

      
         
            «De responsa som avgis av et organ som Næringslivets Konkurranseutvalg binder ikke
                  domstolene, selv om jeg er enig i at det ofte vil være naturlig å tillegge dem betydelig vekt (s. 258, min utheving).»

         

      

      
         
            Denne uttalelsen må også ha betydning i forhold til uttalelser fra disiplinærmyndigheten
                  for advokater.

            Både Disiplinærnemnden og disiplinærutvalgene avsier et stort antall beslutninger
                  hvert eneste år og har gjennom dette opparbeidet seg solid kompetanse på området.
                  Sammensetningen av organene og det faktum at nemnden opererer som klageinstans, tilsier
                  at det muligens kan legges noe større vekt på nemndens uttalelser enn utvalgenes.
                  Disiplinærnemnden er bredt sammensatt slik at hensynet til nøytralitet er godt ivaretatt.
                  Som nevnt i punkt 2.2 består nemnden av fem medlemmer, der lederen er dommer, to medlemmer er advokater,
                  én er representant fra næringslivet og én er representant fra forbrukermyndighetene,
                  jf. domstolloven § 227 første ledd. Disiplinærutvalgene består kun av advokater, noe som objektivt sett
                  kan medføre en skjevhet. Det må likevel legges til grunn at også disiplinærutvalgene
                  opptrer uavhengige av advokatstanden, og at sakene gis en nøytral behandling. Disiplinærnemndas
                  avgjørelser og noen av utvalgenes ikke påankede beslutninger har også siden 1997 blitt
                  publisert på Lovdata. Det kan også nevnes at beslutningene fra disiplinærmyndighetene
                  ble gjort offentlig tilgjengelige fra 1. januar 2005.

         

      

      
         
            Disiplinærmyndighetens avgjørelser er også trykt i samlinger som Advokatforeningen
                  og Disiplinærnemnden har utgitt. Advokatforeningens samling er utgitt i sju bind og
                  omfatter et utvalg av de beslutninger som er truffet av foreningens disiplinærorganer
                  i perioden 1969–1997. Disiplinærnemndens samling omfatter et utvalg av Disiplinærnemndens
                  og disiplinærutvalgenes beslutninger i perioden 1997–2003. Det er disse verkene det
                  vises til når det refereres til beslutninger i denne boken. Det materielle innholdet
                  i RGA har heller ikke forandret seg i særlig grad over disse årene. Det meste av tidligere
                  praksis om god advokatskikk vil derfor være av interesse også i dag.

         

      

      
         
            Det må likevel tas utgangspunkt i den enkelte avgjørelse slik at vekten ikke blir
                  større enn beslutningens kvalitet tilsier.

            

         

      

   
      Del II

      Generelt om ansvarsgrunnlaget ved bedømmelsen av advokaters erstatningsansvar

   
      Kapittel 4

      Innledning

      
         
            I norsk rett er skyldansvaret (culpa) det alminnelige ansvarsgrunnlag både i og utenfor kontrakt.[1] I kontraktsretten innebærer dette at culparegelen kommer til anvendelse på alle kontraktstyper
                  og alle mislighold så lenge det ikke er hjemmel for å anvende en annen erstatningsregel.

            Den alminnelige skyldgraden er simpel uaktsomhet (culpa levis). I denne vurderingen er det sentrale om skadevolder burde ha handlet
                  annerledes slik at skaden hadde vært unngått. Nygaard angir følgende definisjon på
                  skyld:

         

      

      
         
            «Grunndefinisjonen på skyld er at vedkomande på eit gitt tidspunkt skulle handla annleis
                  i den situasjon han var, i samsvar med skyldregelens krav slik at han dermed ville
                  ha hindra eller ikkje sett i verk den årsaksfaktor han er påstått ansvarleg for.»[2]

         

      

      
         
            Ved spørsmålet om det foreligger erstatningsbetingende uaktsomhet blir altså spørsmålet
                  om skadevolder kan bebreides.[3]

         

      

      
         
            De to andre formene for skyld er forsett (dolus) og grov uaktsomhet (culpa lata). Forsettsbegrepet innebærer at skadevolder med viten og vilje foretar
                  den skadevoldende handlingen. For at en handling eller en unnlatelse skal betegnes
                  som grov uaktsom, må den være kvalifisert klanderverdig og gi sterke bebreidelser
                  på mangel av aktsomhet. Handlingen må derfor være et markert avvik fra forsvarlig
                  handlemåte, jf. blant annet Rt. 1989 s. 1318 (s. 1322). Skyldgraden kan ha betydning for ansvarets utstrekning,
                  eksempelvis ved adekvansvurderingen og ved rekkevidden av ansvarsbegrensninger.[4] Når det gjelder advokatansvar, kan det påpekes at den nåværende kollektive ansvarsforsikringen
                  også dekker skader som er voldt ved (grov uaktsomhet.[5]

         

      

      
         
            Erstatningsansvar bygger på to grunnleggende hensyn, reparasjon og prevensjon.[6] Disse hensynene gjør seg også gjeldende ved erstatningsansvar for advokater. Det
                  er nok likevel slik at trusselen om erstatningsansvar ikke alltid er den fremste motivasjonsfaktoren
                  for å utføre oppdraget på en aktsom og forsvarlig måte. Advokaten vil presumptivt
                  være interessert i å ha et godt omdømme og unngå negativ publisitet. I tillegg vil
                  en uforsvarlig utførelse av oppdrag kunne føre til klientflukt med påfølgende svikt
                  i advokatens inntektsgrunnlag. Slike forhold er nok en sterkere drivkraft til å opptre
                  aktsomt enn trusselen om erstatningsansvar. Advokaten har også plikt til å tegne ansvarsforsikring[7], noe som medfører at de økonomiske konsekvensene for advokaten ved et eventuelt ansvar
                  blir betraktelig redusert. De ovennevnte hensyn er likevel ikke helt fraværende. Erstatningsansvaret
                  kan fort overstige forsikringsdekningen, og advokaten vil uansett måtte betale en
                  egenandel. Gjentatte erstatningsutbetalinger kan også på sikt føre til høyere forsikringspremie
                  for advokaten. Erstatningsansvarets preventive funksjon er derfor absolutt til stede
                  også ved advokaters erstatningsansvar.

         

      

   
      Kapittel 5

      Profesjonsansvaret

      5.1 Hva er profesjonsansvar?

      
         
            Det tradisjonelle utgangspunktet ved culpavurderingen utenfor kontrakt er at man ser
                  på hvordan en «bonus pater familias» ville ha opptrådt i en tilsvarende situasjon,
                  det vil si om en alminnelig fornuftig person ville ha handlet på samme måte som skadevolderen.
                  Selv om dette synspunktet har blitt betraktelig modifisert i den senere tid,[1] er det fremdeles det alminnelige atferdsmønsteret som er utgangspunktet for culpavurderingen
                  i deliktsretten.[2]

            Ansvarsvurderingen i kontraktsforhold vil imidlertid ha et annet utgangspunkt enn
                  ansvar for dagliglivets handlinger. Profesjonelle aktører tar frivillig på seg en
                  konkret kontraktsforpliktelse, og kreditor betaler vederlag for tjenesten. De krav
                  og forventninger som stilles til tjenesteyteren, må derfor ta utgangspunkt i disse
                  momentene og ikke i allmenne normer for aktsom opptreden.

            Innenfor mange yrkesprofesjoner har det over tid bygd seg opp faglige tradisjoner
                  for hvordan profesjonsutøverne skal opptre. Dette gjelder blant annet for advokater,
                  revisorer, ingeniører og meglere. Hvis de under utøvelsen av sitt arbeid begår feil
                  eller ikke makter å oppfylle kontraktsmessig, ser man på hvordan andre personer i
                  bransjen ville ha handlet. Det er denne faglige ansvarsvurderingen som kalles profesjonsansvaret. På bakgrunn av sin særskilte utdannelse og kyndighet stilles det strenge krav til
                  utførelsen innen slike profesjoner. Det er som rolleinnehaver av sin stilling at det
                  stilles krav og forventninger til profesjonsutøveren. Det kan derfor sies at profesjonsansvaret
                  vil påligge en tjenesteyter som i kraft av en teoretisk utdannelse innenfor et bestemt
                  fag handler på bakgrunn av en særlig viten som er oppbygget innenfor dette fag. Denne
                  særlige kyndigheten setter den profesjonelle i stand til å prestere en ytelse på en
                  bestemt måte.[3] På denne bakgrunn stilles det opp en faglig bestemt norm som det forventes at profesjonsutøveren
                  lever opp til. Advokater forutsettes å ha den faglige kunnskapen og den teoretisk
                  utdannelsen som danner bakgrunnen for deres virksomhet. Advokater vil dermed være
                  underlagt et slikt profesjonsansvar ved utførelsen av sine tjenester.

            Profesjonsansvaret tar også utgangspunkt i at den sakkyndige må underlegges en streng
                  vurdering[4] på bakgrunn av at profesjonsutøveren som regel har monopol på tjenestene innenfor
                  sitt fagfelt. Siden klienten i utgangspunktet er tvunget til å benytte advokat ved
                  de fleste juridiske tjenester[5], må det på denne bakgrunn kunne stilles høye forventninger til utførelsen av oppdraget.

            Det ulovfestede profesjonsansvaret har lange røtter i norsk rett. Rettspraksis helt
                  tilbake til starten av 1900-tallet viser at Høyesterett har stilt strenge krav til
                  profesjonelle aktører. Et eksempel som kan trekkes frem, er Rt. 1924 s. 81. Saken gjaldt erstatningskrav mot en bank på bakgrunn av at en gyldig
                  bankgaranti ikke ble godkjent av banken på grunn av manglende kjennskap til internasjonale
                  bankregler. Det uttales i dommen at «… man stiller noksaa store krav til en bankchefs
                  viden og agtsomhetspligt» (s. 83). Det er også en lang tradisjon for at advokater
                  kan bli ansvarlige dersom oppdragene ikke ble utført på en forsvarlig måte. I Rt. 1910 s. 471 ble en advokat saksøkt etter å ha bistått ved kjøp av en panteobligasjon
                  hvor klienten tapte beløpet for obligasjonen. Høyesterett kom til at advokaten måtte
                  frifinnes, da advokatens opptreden ved innkjøpet «ikke [kan] ansees som en saadan
                  uforsiktighed, at de indstevnte derigjennem skulde have paadraget sig ansvar for obligationsbeløpet».

            Selv om det i rettspraksis over lang tid har eksistert et strengt ansvar for profesjonsutøvere,
                  er det først i nyere tid at ansvaret har blitt formulert i rettspraksis. Den første
                  avgjørelsen som definerer ansvarsnormen for profesjonsansvar er Rt. 1995 s. 1350 (Megler/Takstmann-dommen). Saken gjaldt erstatningsansvar for en
                  megler og en takstmann overfor en huskjøper på bakgrunn av at underetasjen i huset
                  ikke var godkjent til beboelse. Høyesterett uttalte følgende angående ansvarsgrunnlaget:

         

      

      
         
            «Det gjelder i utgangspunktet et strengt ulovfestet uaktsomhetsansvar for profesjonsutøvere.
                  Likevel er det et visst spillerom før atferd som kan kritiseres, må anses som erstatningsbetingende
                  uaktsomhet» (s. 1356).

         

      

      
         
            Uttalelsen er generell og vil dermed ha overføringsverdi til andre bransjer. Riktig
                  nok gjaldt denne saken spørsmål om ansvar overfor tredjemann. Verken megleren eller
                  takstmannen stod i direkte kontraktsforhold med kjøperen. Men Høyesteretts formulering
                  i Megler/Takstmann-dommen har blitt gjentatt på tilnærmet samme måte i en rekke dommer
                  i den senere tid som gjelder kontraktsforhold.[6] Høyesterett har riktig nok aldri sitert den ovenstående formulering i saker angående
                  advokatansvar, men sitatet er inntatt i et betydelig antall dommer angående advokatansvar
                  i underrettspraksis.[7] Det må derfor legges til grunn at utgangspunktet om profesjonsansvaret som oppstilles
                  i Megler/Takstmann-dommen også må gjelde for advokater.

         

      

      5.2 Strenghetskriteriet

      
         
            Høyesterett har lagt til grunn at profesjonsansvaret er et strengt ansvar, se for eksempel Rt. 1995 s. 1350 der det fremgår: «Det gjelder i utgangspunktet et strengt ulovfestet
                  uaktsomhetsansvar for profesjonsutøvere» (s. 1356). Det kan reises spørsmål om hva
                  dette strenge ansvaret innebærer for en advokat.

            Begrepet strengt ansvar er kritisert i den juridiske teori.[8] Hovedsynspunktet er at begrepet gir liten veiledning i forhold til den alminnelige
                  culpanormen. Det er likevel klart at domstolene har stilt strenge krav til en profesjonsutøver
                  når det skal avgjøres om han kan bebreides for sin handlemåte. Dette innebærer strenge
                  krav både til aktpågivenhet og innsikt i faget. I RG 2001 s. 770 (Gulating) uttaler lagmannsretten:

         

      

      
         
            «Det må … tas utgangspunkt i et krav om særlig høy fagkunnskap. Lagmannsretten legger til grunn at … kravet til aktsomhet og forsvarlig atferd i rettspraksis er satt høyt. Det gjelder således en streng aktsomhetsnorm for advokater» (s. 795, mine uthevinger).

         

      

      
         
            Nevnes kan også avgjørelsen i LB-2006-73847 der lagmannsretten uttaler:

         

      

      
         
            «Når et advokatfirma påtar seg et spesifikt oppdrag … må klienten i alminnelighet
                  kunne kreve kvalifisert og spesialisert rådgivning».

         

      

      
         
            Nygaard skriver om ansvarsnormen at «… rolleforventninga [tek] her utgangspunkt i
                  eit bestemt og nokså vidtgåande kvalifikasjonskrav til folk i rollen, eit krav om
                  særskilt høg sakkunnskap.»[9]

         

      

      
         
            De fleste fremmede rettsforfatninger anvender også en skjerpet culparegel innenfor
                  profesjonsansvaret. Dette gjelder blant annet i tysk, fransk og engelsk rett.[10] For engelsk retts vedkommende uttales dette gjerne som plikten til å utvise «reasonable
                  skill and care».[11]

         

      

      
         
            For det andre kan strenghetskriteriet medføre at advokatens plikter utvides under
                  behandlingen av et oppdrag.[12] Dette kan føre til at en advokat må ta stilling til andre spørsmål enn de som er
                  nevnt konkret i oppdragsavtalen. Et eksempel på dette kan være ansvar for unnlatt
                  vurdering av skattemessige konsekvenser.[13]

            Innenfor bestemte bransjer har det over tid dannet seg faste normer og kutymer for
                  hvordan profesjonsutøverne skal utføre sine oppdrag. Disse bransjekravene kan også
                  sies å være en del av det strenge profesjonsansvaret. Den som ervervsmessig utøver
                  en bestemt virksomhet og ikke lever opp til bransjens normer, må normalt antas å ha
                  handlet uaktsomt.[14] Når advokaten opererer innenfor sitt eget profesjonsområde, blir det små muligheter
                  for å påberope seg subjektive unnskyldningsgrunner.

            Det er mulig at det etter hvert har blitt oppstilt så mange plikter og så strenge
                  kunnskapskrav at det i realiteten selv med den høyeste grad av aktsomhet, blir svært
                  vanskelig for advokaten å opptre faglig forsvarlig. Dette kan føre til at ansvaret
                  blir tilnærmet objektivt. Det er imidlertid på det rene at profesjonsansvaret fremdeles
                  er et culpaansvar, og det kreves at advokaten burde og kunne ha handlet annerledes
                  for at ansvar kan ilegges.

            Ansvarets strenghet kan for øvrig relatere seg til de krav domstolene stiller til
                  bevisene i saken, herunder hvem som skal ha bevisbyrden (tvilsrisikoen).[15]

            Selv om ansvaret er strengt, kreves det ikke optimal atferd. Høyesterett har som nevnt
                  uttalt at det ved profesjonsansvar er et visst spillerom før atferd som kan kritiseres,
                  må anses som erstatningsbetingende uaktsomhet.[16] Ved avgjørelsen om advokaten har handlet forsvarlig, vil det være den normalt dyktige
                  og ansvarsbevisste utøver av advokatyrket som utgjør målestokken.[17] Advokaten måles altså ikke opp mot en optimal og ufeilbarlig advokat som aldri gjør
                  en feil. Det ligger således innenfor en faglig forsvarlig innsats at advokaten kan
                  begå et feilskjær, uten at dette skal regnes som erstatningsbetingende uaktsomhet.

            Hvilke feil som vil ligge innenfor feilmarginen og hvilke feil som vil medføre erstatningsansvar
                  må avgjøres konkret i henhold til uaktsomhetsvurderingen. Advokaten vil eksempelvis
                  underlegges en streng vurdering dersom det er snakk om et ukomplisert oppdrag som
                  det kan forventes at en advokat kan utføre uten problemer, men vurderingen vil være
                  lempeligere dersom advokaten skal gi et råd der rettstilstanden fremstår som uavklart.[18]

            Et eksempel på dette spillerommet for feil, kan være LF-2006-125467. Saken gjaldt spørsmål om ansvar for en revisor på bakgrunn av påstått
                  mangelfull rådgivning om merskatt som konsekvens av delingsmodellen. Et spørsmål i
                  saken var om revisor burde ha varslet klienten om en manglende inntektspost i selvangivelsen.
                  Lagmannsretten uttalte følgende i forbindelse med ansvarsvurderingen:

         

      

      
         
            «Det må … kunne forventes av en revisor som tilrettelegger selvangivelse at vedkommende
                  gjør skattyter oppmerksom på feil og mangler som fremtrer som åpenbare for revisor.
                  All den stund revisor Rød hadde hatt befatning med manglene i lønns- og trekkoppgavene
                  fra Europlay AS flere ganger og senest en måneds tid før utkastet til selvangivelse
                  ble utarbeidet og det betydelige manglende beløp det dreide seg om for Kvalø, synes
                  det bemerkelsesverdig at Rød ikke husket den aktuelle inntektsposten og varslet Kvalø.
                  Dette må kunne betegnes som en svikt fra revisors side … Det legges til grunn at revisor
                  – til tross for utgangspunktet om et strengt profesjonsansvar – har en viss feilmargin;
                  et visst spillerom for svikt, uten at erstatningsansvar inntrer … Lagmannsretten konkluderer
                  med at revisor Røds manglende varsling i sammenheng med utkast til selvangivelse representerer
                  en feil, men – under en viss tvil – at det ikke dreier seg om klanderverdig opptreden
                  av erstatningsbetingende art …»

         

      

      
         
            Lagmannsretten kom til at revisors utførelse av oppdraget kunne kritiseres og at dette
                  representerte en feil, men konkluderte likevel med at det ikke forelå en slik grad
                  av klanderverdig opptreden at det forelå erstatningsbetingende uaktsomhet. Revisoren
                  ble dermed frifunnet.

         

      

      5.3 Ansvarets rettslige plassering – kontrakt eller delikt?

      
         
            Det er et debattert tema i juridisk teori om profesjonsansvaret er et ansvar i eller utenfor kontrakt.[19] Erstatningsansvar i og utenfor kontrakt har mange likhetstrekk. Spørsmålet er i begge
                  tilfeller om skadelidte skal kompenseres for en skade som angivelig er påført av skadevolder.
                  Det er likevel noen grunnleggende forskjeller. Erstatning i kontraktsforhold er en
                  misligholdsbeføyelse der ytelsen ikke er kontraktsmessig. Erstatningsansvaret skaper
                  dermed et oppfyllelsespress. Alminnelige erstatningskrav oppstår på bakgrunn av skadevoldende
                  handlinger eller unnlatelser der mellommenneskelige krav til forsvarlig atferd danner
                  grunnlaget for et eventuelt erstatningskrav.

            Når det gjelder advokatens ansvar overfor klienten, vil det som regel foreligge et
                  kontraktsforhold mellom partene. Advokaten skal typisk bistå klienten mot vederlag
                  og advokatens handleplikter vil mange ganger fremgå av avtalen med klienten. Brudd
                  på slike avtalebaserte plikter må klart nok anses som et ansvar i kontraktsforhold.

            Noen ganger er det imidlertid ikke brudd på avtalen som er utgangspunktet for erstatningskravet.
                  Tvisten kan for eksempel ta utgangspunkt i brudd på de faglige bransjenormene eller
                  annen bakgrunnsrett slik at ansvaret best kan kategoriseres som et deliktsansvar.
                  Nygaard nevner også som eksempel at det kan oppstå plikter utenfor selve avtalen,
                  herunder lojalitetsplikter.[20] Hvor slike plikter best kan plasseres, kan være uklart.

            Jeg mener at advokatens ansvar overfor klienten grunnleggende sett må anses som et
                  kontraktsansvar. I tilfeller der det ikke er den konkrete avtalen som er utgangspunkt for erstatningskravet,
                  vil de faglige normer inngå som alminnelig bakgrunnsrett og supplere kontraktsforholdet
                  mellom partene. Etter mitt syn blir det her noe kunstig å se et slikt ansvar som et
                  deliktsansvar når det ligger en avtale mellom partene i bunn. I samme retning trekker
                  også Hagstrøm. Forfatteren uttaler at «Hovedsynspunktet må være at ansvar for rådgivning
                  overfor klienter eller kunder som har sammenheng med kundeforholdet, er et ansvar
                  i kontrakt».[21]

            Det vil likevel neppe ha noen betydning for ansvarsvurderingen om man ser ansvaret
                  som et ansvar i eller utenfor kontrakt.[22],[23] Den avgjørende problemstillingen vil i begge tilfeller være om advokaten kunne og
                  burde ha handlet annerledes ut fra en faglig bedømmelse. Dette vil i mange tilfeller
                  stå seg likt, både i og utenfor kontrakt.

            Spørsmålet kan likevel ha betydning i andre sammenhenger. En konsekvens er at reglene
                  om foreldelse er forskjellige i og utenfor kontrakt.[24] Dette gjelder foreldelsesfristens utgangspunkt. Foreldelsesfristen for ansvar i kontraktsforhold
                  kan i mange tilfeller begynne å løpe tidligere enn ved ansvar utenfor kontrakt. Ved
                  krav som bygger på mislighold av kontrakt, reguleres friststart i foreldelsesloven
                  § 3 nr. 2. Her fremgår det at «For krav som oppstår ved mislighold, regnes foreldelsesfristen
                  fra den dag da misligholdet inntrer». I erstatningskrav utenfor kontrakt regnes foreldelsesfristen
                  fra den dag da skadelidte «fikk eller burde skaffet seg nødvendig kunnskap om skaden
                  og den ansvarlige», jf. foreldelsesloven § 9 nr. 1, jf. nr. 3.

            Det kan også nevnes at ansvarets plassering kan ha betydning for bevisbyrdereglene[25] og for rekkevidden av kontraktshjelperansvaret.

         

      

   
      Kapittel 6

      Avtalens betydning

      6.1 Avtalen som utgangspunkt for ansvarsvurderingen

      
         
            Avtalen vil, som nevnt tidligere, være av sentral betydning når advokatens plikter
                  skal fastlegges.[1] Det er gjennom avtalen at partene bestemmer hva oppdraget skal gå ut på og hvilke rammer som skal
                  gjelde for utførelsen av dette.

            Når domstolene skal ta stilling til om en profesjonsutøver har opptrådt uaktsomt,
                  tas det utgangspunkt i det oppdrag som er påtatt, se for eksempel Rt. 2000 s. 679 (Ideal-dommen). Her ble en bank ansvarlig overfor en kunde etter uaktsomhet
                  ved finansiell rådgivning. Høyesterett uttaler her at «Vurderingen av hvorvidt banken
                  har ansvar for ankemotpartenes mislykkede pengeplasseringer, må i utgangspunktet baseres
                  på det oppdrag banken påtok seg» (s. 684, min utheving).

            At det tas utgangspunkt i det avtalte oppdraget ved ansvarsvurderingen, er også kommet
                  til uttrykk i rettspraksis om advokatansvar, se eksempelvis LB-2004-68700.[2] Her var spørsmålet om et advokatfirma var erstatningsansvarlig etter bistand ved
                  aksjeoverdragelser. Retten uttaler her at «Slik lagmannsretten ser det må det ved
                  aktsomhetsvurderingen tas utgangspunkt i hvilket oppdrag advokat [X] hadde overfor
                  Norlink».

            Noen ganger kan det være tvilsomt hva som er det avtalte oppdraget. Advokaten kan
                  eksempelvis ha unnlatt å presisere dette i oppdragsbekreftelsen, eller oppdraget kan endre seg etter hvert som bistanden blir
                  utført. I slike tilfeller må det tas utgangspunkt i alminnelige avtalerettslige prinsipper
                  for å fastlegge avtalens nærmere innhold. Et relevant moment vil her være at advokaten
                  presumptivt skal utføre det som er sedvanlig for denne type oppdrag. Eventuelle begrensninger
                  i oppdraget må da være særskilt avtalt for at advokaten kan unnlate å utføre slike
                  plikter.[3] Eksempelvis må advokaten i mangel av eksplisitt avtale normalt sørge for tinglysning
                  dersom han bistår med en eiendomsoverdragelse.

            Når det skal vurderes om avtalen kan sies å være riktig oppfylt, vil også formålet med oppdraget spille en vesentlig betydning. Et eksempel på dette kan være Rt. 2002 s. 286 (KPMG-dommen). Saken gjaldt ansvar for et revisjonsselskap og en partner
                  i revisjonsselskapet på bakgrunn av uforsvarlige forhold ved fastsettelsen av verdiene
                  på aksjene i et selskap. Høyesterett kom til at revisjonsselskapet, men ikke partneren,
                  var ansvarlig. Angående oppdragets formål, uttalte Høyesterett at «Jeg ser det slik
                  at KPMG med det oppdrag om taksering selskapet hadde, var forpliktet til også å gi
                  de råd som var nødvendige for at formålet med oppdraget kunne nås» (s. 292, min utheving). På denne bakgrunn fant Høyesterett at KPMG, i
                  tillegg til takseringen, burde ha gitt råd til klienten om risikoen ved å satse på
                  kun én takst i henhold til én bestemmelse i den aktuelle forskriften i stedet for
                  to. Det må likevel påpekes at advokatens oppdrag, som den store hovedregel, vil være
                  innsatsforpliktelser og ikke resultatforpliktelser. Dette innebærer at advokaten ikke
                  innestår for det ønskede resultat, men bare plikter å gjøre en faglig forsvarlig innsats
                  som formålet tilsier.[4]

            Oppfyllelse av den konkrete avtalen er likevel ikke i alle tilfeller tilstrekkelig
                  til at advokaten kan anses ansvarsfri. Avtalen må suppleres med både lovfestede og
                  ulovfestede bransjenormer som vil gjelde på området, herunder RGA.

         

      

      
         
            I noen oppdragsavtaler vil det være spesifikt angitt at advokaten skal utføre oppdraget
                  i samsvar med god advokatskikk. I slike tilfeller kan det være også være naturlig
                  å se på disse reglene som avtalebaserte plikter, men det nærmere innholdet av dette
                  må uansett baseres på bransjenormene og bakgrunnsretten.

         

      

      
         
            Det er videre på det rene at advokaten ved utførelsen av oppdraget vil ha en lojalitetsplikt
                  overfor klienten, og dette kan etter omstendighetene medføre at det oppstår plikter
                  for advokaten som formelt sett kan sies å ligge utenfor det opprinnelige oppdraget.
                  Et eksempel kan her være LB-2005-42548. Her var en advokat og hans forsikringsselskap saksøkt etter å ha bistått
                  med oppgjøret i forbindelse med et utbyggingsprosjekt. Et sentralt spørsmål var om
                  advokaten handlet uaktsomt ved å ikke tinglyse et dokument, selv om dette formelt
                  sett ikke falt innenfor de avtalte arbeidsoppgavene for advokaten. Lagmannsretten
                  uttalte følgende:

         

      

      
         
            «Ved avgjørelsen av om det foreligger erstatningsbetingende opptreden fra en advokat,
                  er det naturlig å ta utgangspunkt i det oppdraget advokaten har fått og om det er
                  utført på en faglig tilfredsstillende måte. En kan imidlertid ikke stanse med dette. I forbindelse med utførelsen av et oppdrag kan det oppstå eller bli avdekket uventede risiki som står i sammenheng med oppdraget. I så fall vil det kunne kreves av advokaten
                  at han identifiserer slike risiki og tar adekvate eller hensiktsmessige skritt for å eliminere dem, eller
                  i det minste at han informerer klienten slik at denne får et tilfredsstillende grunnlag for selv å treffe de nødvendige beslutninger …»
                  (mine uthevinger).[5]

         

      

      
         
            Lagmannsretten kom til at det var uaktsomt av advokaten å unnlate å tinglyse dokumentene,
                  selv om dette formelt sett lå utenfor advokatens oppdrag. Det ble også uttalt at advokaten
                  i det minste måtte ha gitt klienten en korrekt redegjørelse for hva som kunne oppnås
                  ved en tinglysing, slik at klienten selv kunne vurdere om tinglysing skulle foretas
                  eller ikke.

            En interessant avgjørelse vedrørende eiendomsmeglers ansvar kan også vise at det kan
                  oppstå plikter som ligger utenfor det avtalte oppdraget, jf. Rt. 1988 s. 7 (Megler-dommen).[6] Her ble en eiendomsmegler erstatningsansvarlig overfor en boligselger da megleren
                  ikke opplyste om at salget ville utløse gevinstbeskatning. Megleren ble ansvarlig
                  selv om skatterådgivning i utgangspunktet ikke kunne anses å følge av det avtalte
                  oppdraget. Høyesterett uttalte her at «Spørsmålet i saken blir etter dette om megleren
                  av eget tiltak skulle ha brakt på bane spørsmålet om skatt på gevinsten …» (s. 11, min utheving).
                  Høyesterett konkluderte med at «Hensett til de konkrete omstendigheter som her forelå,
                  hadde etter min oppfatning den megleren som foresto oppdraget, en meget sterk oppfordring til å ta de skatterettslige sider ved overdragelsen opp med klienten …» (s. 13, min
                  utheving).

            Avgjørelsen viser at det kan oppstå plikter for en profesjonsutøver som i realiteten
                  ligger utenfor de primæroppgaver som avtales mellom klienten og advokaten. Klienten
                  kan da ha en berettiget forventning om at advokaten lokaliserer eller eliminerer risiki
                  som medfører at formålet med oppdraget ikke kan nås. Advokaten må i det minste informere
                  og klargjøre slike risiki for klienten. Dersom advokaten unnlater å eliminere eller
                  klargjøre dette for klienten, kan advokaten bli erstatningsansvarlig.

            Ved fastleggelse av advokatens plikter må det derfor tas utgangspunkt i den konkrete
                  avtalen mellom partene, og denne må suppleres med de alminnelige krav som stilles
                  i bransjen. Sentralt vil også være de ulovfestede lojalitetsnormer som kan føre til
                  at advokaten må utføre andre oppgaver enn de som ligger innenfor de primæroppgaver
                  som er avtalt. Oppdraget kan således bli utvidet dersom advokaten har en særskilt oppfordring til å ta opp enkelte spørsmål med klienten.

            En avgjørelse fra Frostating lagmannsrett kan tyde på at ansvarsnormen kan være mildere
                  når det gjelder plikter som ligger utenfor det avtalte oppdraget, se LF-2000-506.
                  Her hadde en advokat fått i oppdrag av et eldre ektepar å avvikle en forkjøpsrett.
                  Arbeidet dro ut i tid og ble etter det jeg kan se av dommen, ikke gjennomført. Dersom
                  advokaten i stedet hadde anbefalt klientene å opprette et gjensidig testament med
                  sekundærarverett, ville dette imidlertid ha sikret en løsning i tråd med klientenes
                  interesser. Arvingene, som ville ha vært testamentsarvinger om et testament var blitt
                  opprettet, gikk da til sak mot advokaten og krevde erstatning for tapt arv. Lagmannsretten
                  uttalte angående ansvarsnormen:

         

      

      
         
            «Lagmannsretten kan etter en samlet vurdering ikke se at det representerer ansvarbetingende
                  uaktsomhet fra advokat [X’s] side ikke å ha initiert en testamentarisk disposisjon
                  i tide. Det må i en aktsomhetsvurdering være forskjell mellom på den ene side en forsømmelse
                  innenfor feltet for det klare oppdrag … og på den annen side en forsømmelse ved unnlatelse
                  av å intitiere en optimal, alternativ løsning.»

         

      

      
         
            Avgjørelsen kan indikere at ansvarsnormen er strengere når det gjelder brudd på plikter
                  som ligger innenfor oppdragets kjerneområde og noe mildere for eventuelle plikter
                  som i utgangspunktet ligger utenfor. Uttalelsen kan likevel ikke gjelde ubetinget,
                  og advokatens handleplikt må således vurderes konkret fra sak til sak. Aktsomhetsnormen
                  kan således etter omstendighetene være tilsvarende streng ved plikter som i utgangspunktet
                  ligger utenfor et avtalt oppdrag, som ved pliktene innenfor oppdraget, se eksempelvis
                  om advokatens opplysningsplikt om disposisjoners skattemessige konsekvenser i punkt
                  9.3.3.

            I hvilken grad advokaten kan tilskjære oppdraget gjennom avtale, behandles i punkt
                  6.2. Avtalen kan også inneholde reguleringer av erstatningsansvarets rekkevidde. Hvilken
                  betydning dette vil ha for ansvarsvurderingen, behandles i kapittel 13.

         

      

      6.2 Tilskjæring av oppdraget gjennom avtale – kvantitative og kvalitative begrensninger
      

      
         
            Som nevnt ovenfor er avtalen av sentral betydning når advokatens plikter skal fastlegges.[7] Det er gjennom avtalen at partene bestemmer hva oppdraget skal gå ut på og hvilke
                  rammer som skal gjelde for utførelsen av dette.

            Partene står likevel neppe helt fritt til å tilskjære alle oppdrag slik de ønsker.
                  Enkelte oppgaver kan kun løses på forsvarlig vis ved å følge bestemte fremgangsmåter.
                  Nevnes kan for eksempel RG 2001 s. 770 (Gulating) der advokaten skulle gi råd om kompliserte skatteregler.
                  Lagmannsretten uttalte her at «… saken [gjelder] forhold hvor det normalt vil være
                  nødvendig å foreta nærmere undersøkelser av rettskildene og hvor det ofte vil være
                  nødvendig å foreta en nærmere avveiing av rettskildene før råd kan gis» (s. 798–799).
                  Spørsmålet blir derfor i hvilken grad slike tilskjæringsavtaler vil påvirke aktsomhetsvurderingen.

            Når en klient oppsøker en advokat, må han i mangel av andre holdepunkter kunne forvente
                  en alminnelig utførelse, se eksempelvis Rt. 2000 s. 679 (Ideal-dommen). Her uttalte Høyesterett at «Generelt antar jeg at
                  når det inngås avtale om finansiell rådgivning mellom en bank og en bankkunde, må
                  kunden som alminnelig regel kunne kreve høyt kvalifisert og høyt spesialisert rådgivning » (s. 688, min utheving). Selv om uttalelsen knytter seg til finansiell rådgivning
                  mellom en bank og en bankkunde, må uttalelsen også ha overføringsverdi til advokaters
                  rådgivning. Synspunktet støttes for øvrig av en uttalelse fra lagmannsretten hvor
                  en advokat var saksøkt etter uaktsom rådgivning om merverdiavgift, jf. LB-2006-73847. Lagmannsretten uttalte her at «Når et advokatfirma påtar seg et spesifikt
                  oppdrag … må klienten i alminnelighet kunne kreve kvalifisert og spesialisert rådgivning».

            Det kan likevel avtales avvik fra dette. I enkelte tilfeller kan advokaten ha påtatt
                  seg ekstraplikter som normalt ikke vil være en del av et tilsvarende oppdrag. Hvis
                  det er avtalt at advokaten skal foreta et bedre, større eller sikrere arbeid enn det
                  som følger av de alminnelige normer, må ansvarsvurderingen ta utgangspunkt i avtalens
                  krav.

            Det som det derimot knytter seg sterkere interesse til, er situasjoner der advokaten
                  har inntatt en begrensning av oppdraget. Her er det ikke åpenbart at avtalen vil påvirke aktsomhetsvurderingen.
                  Jeg vil i det følgende skille mellom to typer begrensninger. For det første kan det
                  tenkes at advokaten ikke vil utføre enkelte plikter som vanligvis ville ha vært en
                  del av et slikt oppdrag, altså en kvantitativ begrensning. Advokaten ønsker for eksempel å begrense et oppdrag slik at han ikke
                  tar høyde for eventuelle skattemessige konsekvenser. For det andre kan det tenkes
                  at advokaten begrenser seg rent kvalitativt, slik at han vil levere en lavere kvalitet enn det som følger av bransjenormene.
                  Langsteds tilnærming til problemstillingen kan tjene til illustrasjon:

         

      

      
         
            «Spørgsmålet om samspillet mellem normer og kontrakt sættes først på spidsen, hvor
                  eventuelle kontraktsbestemmelser tillader rådgiveren at udføre et mindre kvalificeret
                  arbejde end normalt acceptabelt, eller hvor kontrakten afskærer visse af de områder,
                  som rådgiveren ellers ville have haft pligt til at inddrage i sin rådgivning.»[8]

         

      

      
         
            En kvalitativ begrensning for advokaten kan eksempelvis være at han ønsker å gi en
                  uttalelse om gjeldende rett, uten å gå så grundig til verks som den faglige standard
                  tilsier og som klienten normalt kan forvente av advokaten ved avgivelse av et råd.
                  Situasjonen kan også være den at rådgivningen gjelder et vanskelig rettsområde, og
                  advokaten ønsker å reservere seg siden han ikke har tilstrekkelig kunnskap på området.
                  Spørsmålet kan også komme på spissen dersom et advokatfirma tilbyr at en advokatfullmektig
                  skal utføre et oppdrag til en lavere timepris mot at klienten aksepterer at de faglige
                  kravene skal være lavere.

         

      

      
         
            En aktuell problemstilling kan også være at en klient ønsker bistand til et prosessoppdrag
                  som faller inn under reglene som småkravsprosess etter tvisteloven kapittel 10. Det følger da av tvisteloven § 10-5 annet ledd at det som hovedregel kun kan kreves erstatning for kostnader til advokat
                  med inntil 20 % av sakens tvistesum. Dersom kravet eksempelvis er på kr 60 000, innebærer
                  dette at parten, selv om han skulle vinne frem med sitt krav, i utgangspunktet ikke
                  kan få dekket mer enn kr 12 000 av sine advokatutgifter i saken. I et slikt tilfelle
                  kan det tenkes at advokaten inntar i oppdragsavtalen at han kun vil utføre et begrenset
                  kvalitativt oppdrag siden beløpet ikke er tilstrekkelig til å betale for den tiden
                  som hadde vært nødvendig for at oppdraget kunne ha blitt utført på en tilstrekkelig
                  faglig forsvarlig måte. Spørsmålet blir da om en slik avtale vil ha betydning ved
                  fastsettelsen av aktsomhetsnormen.

         

      

      
         
            Utgangspunktet må tas i prinsippet om kontraktsfrihet. Dette innebærer at partene
                  fritt kan regulere de vilkår som skal gjelde i en avtale. Kontraktsfriheten gjelder
                  imidlertid med enkelte begrensninger. Avtalen kan for eksempel ikke stride mot lov
                  eller ærbarhet, jf. NL 5-1-2. En advokat kan derfor ikke inngå avtaler som strider
                  mot kravene til «god advokatskikk», jf. den ufravikelige regelen i domstolloven § 224 første ledd. Avtalen kan også revideres eller settes til side dersom det vil være
                  urimelig eller stride mot god forretningsskikk å gjøre den gjeldende, jf. avtaleloven
                  § 36.

            Partene må innenfor kontraktsfrihetens grenser kunne avtale hvilke plikter som skal
                  gjelde i det enkelte tilfelle. Det skal i det videre vurderes i hvilken grad advokaten
                  kan begrense oppdraget kvantitativt og kvalitativt.

            Når det gjelder de kvantitative begrensningene, er den store hovedregel at slike tilskjæringer av oppdraget er tillatt.
                  Hvis advokaten for eksempel ikke ønsker å ta stilling til skattemessige konsekvenser,
                  må dette i utgangspunktet aksepteres. På samme måte må det aksepteres at advokaten
                  eksempelvis bistår ved utarbeidelse av et skjøte, men at klienten selv forestår den
                  nødvendige tinglysning. Et annet eksempel er at klienten ønsker at advokaten sender
                  en rettslig begrunnet reklamasjon etter et eiendomskjøp, mens klienten selv ønsker
                  å gå i forhandlinger med selgeren om et eventuelt prisavslag.

            Et eksempel fra rettspraksis der advokatens oppdrag var begrenset kvantitativt, er
                   LG-2007-188500. Her var det et tema om klienten hadde gitt advokaten et ordinært
                  oppdrag i forbindelse med et skifte, eller om advokatens oppdrag var begrenset i henhold
                  til angitte økonomiske rammer. Lagmannsretten la til grunn at advokaten hadde påtatt
                  seg et begrenset oppdrag, og at «han derfor ikke stod fritt under arbeidet med saken».
                  På bakgrunn av de økonomiske begrensningene hadde blant annet advokaten ikke gitt
                  en skriftlig vurdering av klientens rettsposisjon og heller ikke bistått med utarbeidelse
                  av tilsvar til forliksrådet.

            Hagstrøm mener også at slike kvantitative begrensninger må godtas. Forfatteren skriver
                  at «Partene kan naturlig nok i sin avtale innskrenke de plikter profesjonsutøveren
                  skal ha, eksempelvis ved at det mot et mindre vederlag enn det sedvanlige skal gjøres
                  en mer begrenset innsats».[9] En slik adgang vil også i de fleste tilfeller være i klientens interesse. Ved at
                  advokaten kun utfører et mer begrenset oppdrag, ender klienten opp med en lavere regning
                  enn hva en mer helhetlig bistand ville ha kostet.

            Det må likevel kreves at klienten gjøres tilstrekkelig oppmerksom på begrensningen
                  og dens betydning for gjennomføringen av oppdraget. Hvis advokaten mener at en slik
                  begrensing av oppdraget vil være uforsvarlig, vil det oppstå en frarådningsplikt for
                  advokaten der han må informere klienten om dette. Advokaten kan også ha plikt til
                  å informere om ulike risiki som i utgangspunktet ligger utenfor det avtalte begrensede
                  oppdraget.[10]

            Når det gjelder de kvalitative begrensningene, er spørsmålet mer uklart. En avtale som fraviker kravene til fagmessighet,
                  kan lettere tenkes å være i strid med god advokatskikk eller avtaleloven § 36. Det skal likevel vurderes om en slik begrensning kan påvirke aktsomhetsvurderingen.

            Som nevnt må det legges til grunn at advokaten ikke kan avtale seg vekk fra kravene
                  til god advokatskikk, jf. domstolloven § 224 første ledd.[11] Dette er ufravikelige regler som medfører at advokaten ikke rettsgyldig kan avtale
                  seg bort fra disse kravene ved utføring av oppdrag. På den annen side må det likevel
                  i noen tilfeller være tillatt at advokaten begrenser et oppdrag kvalitativt. Dersom
                  klienten eksempelvis ber om et foreløpig råd uten at advokaten gis anledning til å
                  undersøke rettskildene i forsvarlig grad, bør en slik kvalitativ begrensning i utgangspunktet
                  aksepteres. En parallell til dette kan være prinsippet i håndverkertjenesteloven § 17 annet ledd. Det fremgår av denne bestemmelsen at en tjenesteyter kan begrense sitt
                  oppdrag til å gjelde provisoriske tjenester. Det vil da kun foreligge mislighold hvis
                  «resultatet er vesentlig dårligere enn forbrukeren etter prisen og forholdene ellers
                  måtte vente». Dette kan ha en viss overføringsverdi til advokattjenestene slik at
                  kvalitative begrensninger tillegges betydning ved ansvarsvurderingen.

            I den juridiske teori er det uenighet om en profesjonsutøver kan innta kvalitative
                  begrensninger i avtalen.[12] Gomard mener at en slik avtale mellom tjenesteyter og klient ikke får betydning for
                  anvendelsen av culpareglen innenfor profesjonsansvaret.[13] Dette begrunner forfatteren med at det på grunn av ytelsens karakter vil være vanskelig
                  for klienten å ta stilling til hvordan kravene til tjenesten skal utformes. Profesjonsutøveren
                  må derfor enten utføre oppdraget på en fagmessig måte eller la være å påta seg oppdraget.

            Hagstrøm synes å mene at en slik avtale kan få betydning for aktsomhetsnormen. Forfatteren
                  skriver:

         

      

      
         
            «Men selv et slikt avgrenset oppdrag kan ikke uten uttrykkelig avtale innebære at den faglige standard skal være mindreverdig … Selv om kontrakten således
                  kan sette rammer for oppdraget, vil de faglige forventninger normalt måtte fastlegges ut fra bransjens eller profesjonens standard» (mine uthevinger).[14]

         

      

      
         
            Hagstrøms synspunkt synes derfor å være at aktsomhetsnormen som hovedregel må ta utgangspunkt
                  i bransjens standard, men at det i prinsippet kan tenkes avtaler som kan medføre at den faglige standard kan settes lavere dersom
                  dette er avtalt uttrykkelig.

            Det må derfor foretas en konkret vurdering av om advokaten kan fravike den faglige
                  norm ved avtale.[15] Her kan det legges vekt på flere ulike momenter. Det må tas utgangspunkt i om advokaten
                  har saklig grunn til å begrense seg, herunder om bakgrunnen for begrensningen kan
                  knyttes til klientens forhold. Hvis advokaten blir bedt om å gi et foreløpig råd uten
                  at han gis anledning til å gjennomgå rettskildene, må dette få betydning for ansvarsvurderingen.
                  Om løsningen blir den samme i de tilfellene der advokaten inngår en avtale om et kvalitativt
                  begrenset oppdrag på bakgrunn av klientens økonomi, er ikke like opplagt. Dersom klienten
                  sier at advokaten eksempelvis får kun x antall timer eller x antall kroner til rådighet
                  for sin rettslige vurdering av saken, og advokaten i et slikt tilfelle opplyser at
                  tjenesten da nødvendigvis vil bli noe provisorisk, er det ikke åpenbart at en slik
                  avtale skal ha betydning for aktsomhetsvurderingen. Advokaten må i utgangspunktet
                  utføre oppdraget på en faglig forsvarlig måte, uavhengig av det vederlag som ytes.[16] På den annen side kan ikke klienten ha en berettiget forventning om at samtlige relevante
                  rettskilder undersøkes dersom advokaten påpeker dette. Dersom begrensningen ikke kan
                  tillegges vekt, vil dette også kunne føre til at advokatene vegrer seg for å påta
                  seg denne typen oppdrag. Klienten vil som oftest være bedre tjent med å få et provisorisk
                  råd enn å ikke få noe råd i hele tatt, og dette taler for at begrensningen må tillegges
                  vekt.

            Et praktisk eksempel kan være bistand i saker etter reglene som småkravsprosess etter
                  tvisteloven kapittel 10. I slike saker er det begrensede muligheter for parten å få dekning for sine kostnader
                  til advokat, selv om han skulle vinne saken fullt ut. Det følger av tvisteloven § 10-5 annet ledd at en part som hovedregel kun kan kreve erstatning for kostnader til rettshjelp
                  med inntil 20 % av kravet i saken. Det kan da tenkes at klienten ikke ønsker å betale
                  mer til sin egen advokat enn det han eventuelt vil få dekket av motparten dersom han
                  skulle få medhold i saken. Parten vil i et slikt tilfelle være bedre tjent med å få
                  en noe provisorisk bistand til et prosessoppdrag, istedenfor å risikere å måtte prosedere
                  saken på egen hånd. Jeg er likevel usikker på om det er forenlig med god advokatskikk
                  å utføre et slikt kvalitativt begrenset oppdrag.

            I denne forbindelse kan det vises til en uttalelse fra Gulating lagmannsrett, inntatt
                  i LG-2007-188500. Her var en advokat saksøkt etter å ha bistått ved et skifte etter
                  et samboerskap. Lagmannsretten la til grunn at klienten hadde begrensede økonomiske
                  ressurser og at advokaten på denne bakgrunn hadde påtatt seg et kvantitativt begrenset oppdrag. Angående advokatens plikter på det kvalitative plan uttalte lagmannsretten likevel at «… det [er] på det rene at oppdraget gjaldt
                  et skifte etter et samboerforhold, og at A som klient måtte kunne forvente at [advokaten]
                  hadde kjennskap til de rettsregler som var aktuelle og for øvrig ville opptre forsvarlig ». Lagmannsretten la altså til grunn at selv om advokaten hadde påtatt seg et begrenset
                  oppdrag, fikk dette ingen betydning for kravene til advokatens kunnskap og rettsreglene
                  og kravene til hans opptreden for øvrig. Retten kom til at advokaten hadde opptrådt
                  på en forsvarlig måte og advokaten ble frifunnet.

            Nevnes kan også en avgjørelse fra Borgarting lagmannsrett, inntatt i LB-2006-70167. Her ble en advokat ansvarlig etter at han ikke fulgte opp et oppdrag
                  overfor en klient angående inngåelse av en avtale. Advokaten hadde tidligere gitt
                  sporadiske råd til klienten ved behov og anførte for lagmannsretten at bistanden bar
                  preg av bekjentskapstjenester, uten at dette etablerte noe oppdrag mellom partene
                  og at hans innsats måtte vurderes deretter. Lagmannsretten uttalte til dette:

         

      

      
         
            «På bakgrunn av den tidligere forbindelsen mellom [klienten] og [advokaten] har tingretten
                  gitt uttrykk for at [klienten] kunne forvente «en rimelig advokatbistand med et visst
                  minimumspreg både når det gjaldt fremdrift og omfang». Lagmannsretten er usikker på
                  om det er holdbart å operere med en slik form for lavere grad av advokatoppdrag. Uansett må i så fall kreves at advokaten klargjør for klienten at han ikke kan vente
                  ordinær oppfølgning fra advokatens side» (min utheving).

         

      

      
         
            Det er naturlig å forstå lagmannsretten slik at de anser det som usikkert om advokaten
                  har adgang til å påberope seg en slik kvalitativ begrensning av et oppdrag.

            Det må under enhver omstendighet ha betydning om klienten er innforstått med konsekvensene
                  av begrensningen. Advokaten må da på en tydelig måte informere klienten om at oppdraget
                  ikke vil bli utført på en fullgod måte og at dette eventuelt kan ha betydning for
                  klientens rettsposisjon.

            Dersom advokaten ønsker å levere en lavere kvalitet enn det den faglige norm tilsier,
                  uten at dette kan relateres til en saklig grunn, bør en slik begrensning ikke tillegges
                  vekt i ansvarsvurderingen.

            En aktuell problemstilling kan også være at et advokatfirma inntar i en avtale med
                  en klient at de faglige kravene skal være lavere enn bransjenormene, siden de tilbyr
                  at en advokatfullmektig skal utføre et oppdrag til en lavere timepris. En slik kvalitativ
                  begrensning kan neppe ha betydning for ansvarsvurderingen. Selv om klienten i et slikt
                  tilfelle får en presumptivt billigere tjeneste, må oppdraget utføres på en forsvarlig
                  måte. Klienten kan nok ikke forvente at fullmektigen skal utføre oppdraget med samme
                  kvalitet som en erfaren advokat, men ansvarsnormen kan likevel ikke være mildere i
                  slike tilfeller. Advokatfirmaet plikter også etter domstolloven § 232 å ha en ansvarlig advokat på det aktuelle oppdraget for å sikre at utføringen er faglig
                  forsvarlig.

         

      

      6.3 Strengere ansvar – skille mellom innsats- og resultatforpliktelser

      
         
            I kontraktsretten er det vanlig å skille mellom innsats- og resultatforpliktelser. Dette skillet angir om det er tilstrekkelig at debitor gjør en god nok innsats,
                  eller hvorvidt han plikter å frembringe et bestemt resultat.[17] Ved innsatsforpliktelser vil debitor i utgangspunktet ha krav på vederlaget selv
                  om det ønskede resultatet uteblir. Dette forutsetter at innsatsen faktisk ytes, og
                  at han har gjort en forsvarlig og faglig tilfredsstillende innsats for at resultatet
                  skulle nås.

            Avtaler som inneholder en form for personlig arbeidsinnsats, vil ofte være innsatsforpliktelser.[18] Krüger skriver at: «Advokatoppdraget utgjør en oppdragstype med et særlig sterkt
                  og fremtredende preg av interesseomsorg».[19] De fleste advokattjenestene vil derfor betraktes som innsatsforpliktelser. Dette
                  gjelder for eksempel når advokaten prosederer i retten eller gir et juridisk råd.
                  I disse tilfellene vil advokaten kun være forpliktet til å gjøre en faglig forsvarlig
                  innsats, og vil ikke innestå for resultatet.

         

      

      
         
            Det at advokaten faktisk fullfører bistanden, kan riktig nok anses som en resultatforpliktelse.
                  Advokaten skal for eksempel skrive en betenkning om gjeldende rett, men blir syk,
                  slik at betenkningen ikke kan fullføres. Her kan selve fullføringen av betenkningen
                  anses som en resultatforpliktelse, mens kvaliteten på arbeidet vil fremdeles være
                  en innsatsforpliktelse.

         

      

      
         
            Et spørsmål som kan reises, er om det kan tenkes advokattjenester som vil være resultatforpliktelser.
                  I så fall vil ikke advokaten ha krav på vederlag hvis det avtalte resultatet ikke
                  oppnås. Ved å påta seg en resultatforpliktelse, kan det neppe hevdes på generelt grunnlag
                  at advokaten også har tatt på seg oppfyllelsesrisikoen, det vil si et ubetinget ansvarsgrunnlag.
                  Det må derfor antas at advokatens mislighold av en resultatforpliktelse, kun vil relatere
                  seg til vederlagsrisikoen. Hvis advokaten skal hefte for oppfyllelsesrisikoen, må
                  det kreves særskilte avtalemessige holdepunkter for dette. Det kan imidlertid reises
                  spørsmål om advokaten i visse situasjoner kan være ansvarlig etter et eventuelt kontrollansvar.
                  Dette vil bli diskutert i punkt 11.2 angående ansvar ved ekspedisjonsfeil.

            Når det skal avgjøres hvilken type forpliktelse advokaten har tatt på seg, må det
                  tas utgangspunkt i avtalen mellom partene. Forpliktelsens nærmere innhold må da utledes
                  ved en tolkning av avtalen og eventuelle andre rettskilder. Advokaten kan for eksempel
                  uttrykke seg på en slik måte at tjenesten vil fremstå som en resultatforpliktelse.
                  En typisk resultatforpliktelse vil være såkalte avtaler om «no cure, no pay». Dette
                  innebærer at advokaten frasier seg retten til vederlaget dersom det avtalebaserte
                  resultatet ikke oppnås.

         

      

      
         
            Avtaler om «no cure, no pay» er tillatt i norsk rett og vil ikke være i strid med
                  RGA. Det er imidlertid ikke tillatt med avtaler der advokaten skal motta et salær
                  på prosent- eller andelsbasis i forhold til sakens resultat, jf. RGA punkt 3.3.2.

         

      

      
         
            En annen type advokattjenester som kan tenkes å være resultatforpliktelser, er avtaler
                  der advokaten skal sørge for at klienten havner i en bestemt rettsposisjon når oppdraget
                  er fullført. En kjøper av en fast eiendom skal eksempelvis få overført eiendomsretten,
                  eller en fordring skal realiseres slik at et beløp skal krediteres klientens konto.
                  Dette er typiske ekspedisjoner som krever at advokaten må følge bestemte saksbehandlingsskritt
                  for at et bestemt resultat skal oppnås. Advokatens handlinger vil da være av mekanisk
                  karakter slik at det blir lite rom for vurderinger og skjønn. Det er nærliggende å
                  anta at slike forpliktelser vil være resultatforpliktelser.[20] Se mer om dette i punkt 11.2.

            

         

      

   
      Kapittel 7

      Typiske elementer i ansvarsvurderingen

      7.1 Innledning

      
         
            I juridisk teori har det tradisjonelt vært sondret mellom culparegelens objektive
                  og subjektive elementer.[1] For at en skadevolder skal bli ansvarlig, kreves det at det må foreligge en objektivt
                  sett uforsvarlig atferd, og denne må kunne tilregnes skadevolderen som uaktsom.[2]

            I forhold til den objektive siden har Lødrup, som jeg slutter meg til, følgende tilnærming:

         

      

      
         
            «Aktsomhetsnormen vil … bli forankret i en rekke ulike faktorer som domstolene legger
                  vekt på. De er etter sin art objektive elementer – de må utformes uten at man som
                  den overveiende hovedregel tar hensyn til den individuelle skadevolders subjektive
                  forhold. I den enkelte sak vil spørsmålet om det er utvist uaktsomhet bli avgjort
                  ved en samlet vurdering av disse faktorene …».[3]

         

      

      
         
            Når det gjelder den subjektive siden, blir dette et spørsmål om skadevolderen har
                  utvist tilstrekkelig grad av skyld. Dersom skadevolderen objektivt sett har opptrådt
                  uforsvarlig, kan han ikke holdes ansvarlig dersom han ikke har utvist forsett eller
                  uaktsomhet.[4]

            Ved vurderingen av om advokaten har opptrådt uaktsomt, må det foretas en konkret skjønnsmessig
                  helhetsvurdering av de relevante momentene under culparegelen. Ved advokatansvaret
                  vil det være enkelte objektive elementer som kan ha særlig betydning ved ansvarsvurderingen. Et sentralt tema vil være bransjenormens betydning,
                  se punkt 7.2. I punkt 7.3 til 7.5 vil det redegjøres for betydningen av individuelle forhold, både hos advokaten og
                  hos klienten. I punkt 7.6 vil det nevnes situasjonsspesifikke momenter som vil kunne ha særskilt betydning
                  i ansvarsvurderingen.

         

      

      7.2 Bransjenormens betydning

      
         
            Profesjonsansvaret bygger på den grunnsetning at man som profesjonell innen en bransje,
                  må bedømmes etter de normkrav som gjelder innenfor dette området.[5] Innenfor noen fagfelt, som for eksempel byggebransjen, vil disse normene være konkrete
                  og detaljerte. Dette vil gi betydelig veiledning til hvordan aktørene må opptre. I
                  advokatbransjen vil imidlertid normene ofte være vage og generelle. I RGA punkt 1.2 fremgår det eksempelvis at «En advokats oppgave er å fremme rett og hindre urett»
                  og at «Advokaten plikter innenfor lovens ramme og etter beste evne å ivareta sine
                  klienters interesser». I noen tilfeller kan det derfor være vanskelig å utlede konkrete
                  plikter ut av disse normene. Noen av normene har imidlertid en høyere grad av presisjon,
                  eksempelvis RGA punkt 3.3.2 hvor det fremgår at «En advokat skal søke å oppnå minnelige ordninger i den utstrekning
                  klientens interesser tilsier det».

            Det er utvilsomt at advokaten i mange tilfeller kan sies å ha handlet i strid med
                  fagnormene. Spørsmålet blir da hvordan brudd på bransjenormene vil påvirke den erstatningsmessige
                  ansvarsvurderingen. Det kan også reises spørsmål om det kan tenkes erstatningsansvar
                  selv om advokaten holder seg innenfor bransjenormene.

         

      

      
         
            Når domstolen skal ta stilling til om en profesjonsutøver har handlet uaktsomt, vil
                  det i mange tilfeller være tale om bransjenormer som gjelder på andre områder enn
                  de dommeren selv kjenner til. Ved vurderingen av advokatansvar sitter dommeren med
                  samme fagbakgrunn som advokaten og vil dermed i utgangspunktet selv kjenne til bransjenormene.
                  Bedømmelsen blir dermed særegen i forhold til andre bransjer.

         

      

      
         
            Domstolene er ikke bundet av bransjenormene,[6] men bransjenormene vil utvilsomt være relevant ved ansvarsvurderingen. Høyesterett
                  har flere ganger tatt utgangspunkt i bransjenormene når det skal avgjøres om en profesjonsutøver
                  har opptrådt uaktsomt.[7] Nygaard skriver at slike normer «… gir uttrykk for kva ansvarlege representantar
                  for yrket meiner er forsvarleg. På denne måten kan dei fungera som eit relevant moment
                  i aktløysevurderinga».[8]

            Nevnes kan også Borgarting lagmannsretts avgjørelse inntatt i LB-2006-57605, der en advokat ble ansvarlig etter å ha bistått to kjøpere ved en kunsthandel.
                  Lagmannsretten uttalte her at «De krav som må stilles til en advokats aktsomhet må …
                  vurderes blant annet opp mot de handlingsregler som er gitt gjennom reglene for god advokatskikk» (min utheving).

            Brudd på bransjenormene vil videre være et tungt argument for ansvar.[9] Den som ervervsmessig utøver en bestemt virksomhet og ikke lever opp til bransjens
                  normer, må som oftest antas å ha handlet uaktsomt.[10]

            Dommen i LG-2007-91077 kan tjene til illustrasjon. Saken gjaldt spørsmål om en advokat hadde
                  rett til salær og om han hadde opptrådt erstatningsbetingende uaktsomt ved bistand
                  til et tomtekjøp. Klienten anførte at advokaten hadde opptrådt i strid med de advokat-etiske
                  reglene angående krav til uavhengighetskravet og bestemmelsene om interessekonflikt
                  ved at han tidligere hadde bistått selgeren av tomten, uten at dette ble kommunisert
                  til klienten, og at dette medførte at advokaten ikke kunne utføre oppdraget på en
                  forsvarlig måte. Lagmannsretten uttalte at advokaten ikke burde tatt på seg oppdraget
                  på grunn av manglende uavhengighet og på grunn av den interessekonflikt som ville
                  kunne oppstå og som retten mente faktisk oppsto, og konkluderte med at bruddet på
                  de etiske reglene utgjorde erstatningsbetingende uaktsomhet.

         

      

      
         
            Et annet poeng er også at lagmannsretten mente at de ovennevnte forhold medførte at
                  oppdragsavtalen var ugyldig etter avtaleloven § 33, slik at advokaten ikke kunne kreve salær for den utførte bistanden.

         

      

      
         
            Brudd på bransjenormen løser likevel ikke ansvarsspørsmålet. Fagnormene er som regel
                  ikke gitt med det formål å oppstille normen for erstatningsansvar. Eksempelvis fremgår
                  det av RGA punkt 1.1 at formålet med reglene er å «sikre at advokatvirksomhet utføres etter etiske prinsipper
                  som er grunnlag for advokatens virke i alle siviliserte rettssamfunn». Reglene er
                  også gitt for å sikre en mest mulig optimal atferd fra bransjens aktører. Det er på
                  det rene at det ikke automatisk medfører erstatningsansvar, selv om advokaten ikke
                  handler optimalt.[11]

            Høyesterett har flere ganger uttalt at brudd på bransjenormen ikke automatisk medfører
                  erstatningsansvar, se for eksempel Rt. 2001 s. 1702 (Skatteråd-dommen). Saken gjaldt en advokats erstatningsansvar for
                  rådgivning i forbindelse med en skattemotivert investering. Høyesterett kom enstemmig
                  til at kravet var foreldet. Tre av dommerne uttalte imidlertid i et obiter dictum:

         

      

      
         
            «Jeg er enig … i at den yrkesetiske normen er relevant for den erstatningsrettslige
                  aktsomhetsvurderingen, men bemerker at det rimeligvis ikke kan være slik at ethvert
                  normbrudd isolert sett må anses som erstatningsbetingende uaktsomhet» (s. 1708).

         

      

      
         
            De tre dommerne uttalte altså at selv om en advokat bryter faglige normer, så vil
                  ikke dette uten videre føre til erstatningsansvar.

            Synspunktet kommer også til uttrykk i Rt. 2003 s. 696 (Ivaran-dommen). Saken gjaldt spørsmålet om ansvar for revisor på
                  grunn av at han ikke hindret eller reduserte tap som følge av administrerende direktørs
                  valutahandel. Høyesterett uttalte angående bransjenormens betydning:

         

      

      
         
            «Utgangspunktet for å fastlegge de kravene som måtte stilles til revisor i vår sak,
                  er de regler og normer som gjaldt i den aktuelle perioden … Lovbestemmelsene viser
                  til «god revisjonsskikk», og viktig for å belyse hva dette innebærer, er normer vedtatt
                  av Norges Statsautoriserte Revisorers Forening (NSRF). Jeg ser det imidlertid samtidig
                  som klart at et brudd på «god revisjonsskikk» ikke uten videre kan sees som erstatningsbetingende
                  uaktsomhet» (avsnitt 47).

         

      

      
         
            Høyesterett konkluderte med at revisoren ikke hadde opptrådt uaktsomt og han ble dermed
                  frifunnet.

         

      

      
         
            I RG 1997 s. 1659 (Borgarting) hadde en advokat bistått både kjøper og selger i forbindelse
                  med overdragelse av aksjene i et selskap. Kjøperen mente at advokaten ikke hadde ivaretatt
                  hans interesser på en forsvarlig måte, men lagmannsretten uttalte: «Ved eiendomshandel
                  har selger og kjøper normalt sammenfallende interesser i å få salget gjennomført,
                  og det er derfor nokså vanlig at en advokat bistår begge med gjennomføring av de formelle
                  sider ved salget. Det kan imidlertid lett oppstå situasjoner, hvor den ene part har
                  et særligt bistandsbehov, og da plikter advokaten å sørge for at enten selger eller
                  kjøper får sin egen uavhengige advokat … Selvom [advokaten] i dette tilfelle kan kritiseres
                  for å ha bistått begge, er dette ikke nok til å fastslå uaktsomhet».

         

      

      
         
            At brudd på bransjenormen ikke automatisk fører til erstatningsansvar følger også
                  av disiplinærmyndighetens praksis, se eksempelvis beslutningen inntatt i U-bind-VI s. 107 (Disiplinærnemnda 1991). Her uttales det følgende:

         

      

      
         
            «Poenget er at ikke enhver feil som kan lede til erstatningsansvar, med nødvendighet
                  representerer brudd på foreningens etiske regler, liksom et brudd på de etiske regler
                  ikke nødvendigvis leder til erstatningsansvar.»

         

      

      
         
            Et annet spørsmål er om advokaten kan unngå ansvar ved å påvise at de faglige normene
                  er overholdt. Tanken er at når advokaten overholder de krav som stilles innenfor bransjen,
                  er han heller ingenting å bebreide.[12]

            På samme måte som ved brudd på de faglige normer, vil det ikke være noen direkte sammenheng
                  mellom ansvarsvurderingen og overholdelse av bransjenormene. Dersom domstolen finner
                  at bransjenormen ikke er tilfredsstillende, vil normen etter omstendighetene kunne
                  settes til side. Det finnes eksempler i rettspraksis på at det er ilagt erstatningsansvar,
                  selv om sedvanen i bransjen er overholdt, se eksempelvis Rt. 1950 s. 1091 (Rulle-dommen) og Rt. 1959 s. 666. I slike tilfeller sier man gjerne at bransjenormen sensureres. En
                  advokat kan således bli erstatningsansvarlig overfor klienten, selv om han har overholdt
                  de faglige kravene i bransjen. Når det gjelder RGA, er disse reglene også utarbeidet
                  av bransjen selv. De faglige reglene i RGA kan derfor ikke virke begrensende for ansvar
                  dersom domstolen mener reglene er for milde.

            Domstolene har imidlertid i stor grad lagt anerkjente god-skikk-normer til grunn ved
                  culpavurderingen. Så lenge bransjenormen har en viss utbredelse og har en viss tilslutning
                  fra aktørene i bransjen, skal det svært mye til for at domstolen ser bort fra bransjenormen.
                  Som eksempel kan det her vises til Rt. 1999 s. 408. Her var en eiendomsmegler saksøkt på bakgrunn av påstått uaktsomhet
                  ved kontroll av opplysninger om eiendommen etter den gamle eiendomsmeglingsloven av
                  1989 § 3-7.[13] Høyesterett uttalte her at «Det blir min konklusjon at meglerselskapet har opptrådt
                  i samsvar med kravet til god meglerskikk … Meglerselskapet må derfor frifinnes …»
                  (s. 424).

            Det kan derfor presumeres at advokaten er ansvarsfri hvis han handler innenfor bransjenormene.[14],[15]

         

      

      7.3 Kan advokatens individuelle forhold gi grunnlag for en mildere vurdering?

      
         
            I utgangspunktet er ansvarsnormen slik at alle advokater må leve opp til de normene
                  som eksisterer i bransjen slik at advokatens individuelle forhold normalt ikke påvirker
                  ansvarsvurderingen. Det kan likevel reises spørsmål om advokatens individuelle forhold i enkelte tilfeller kan føre til en mildere ansvarsvurdering.
                  Dette kan ha sin bakgrunn i advokatens grad av erfaring, kunnskapsnivå osv. Spørsmålet
                  har også betydning om advokatfullmektiger kan underlegges en mildere vurdering enn
                  advokater.

            En dom som kan belyse problemstillingen er Rt. 1994 s. 1430 (Forliks-dommen). Saken gjaldt en advokats ansvar for en advokatfullmektigs
                  forsømmelse ved inngåelsen av et rettsforlik. Advokaten anførte at fullmektigens begrensede
                  erfaring måtte tilsi en mildere ansvarsvurdering. Høyesterett la til grunn at en forhandlingssituasjon
                  kan oppleves som vanskelig for en uerfaring advokatfullmektig, men uttalte likevel
                  at «Advokat C’s begrensede erfaring kan etter mitt syn ikke medføre at man stiller
                  mindre krav til ham enn det man vil gjøre til en alminnelig erfaren advokat» (s. 1437).

            Dette taler for at advokatens individuelle forutsetninger ikke leder til at ansvarsvurderingen
                  blir mildere. Selv ikke i en læringsperiode som er nødvendig for at en fullmektig
                  skal få egen bevilling, vil normen være mildere. Konsekvensen av dette vil være at
                  prinsipalen må følge opp fullmektigen på en forsvarlig måte. Dette følger også av
                  RGA punkt 5.7, hvor det fremgår at «Prinsipalen må føre tilsyn med fullmektigens virksomhet, og
                  sørge for at han får en forsvarlig veiledning i sitt arbeid».

            Nevnes kan også avgjørelsen i RG 1991 s. 682 (Eidsivating). Her ble en advokat og en meglerassistent erstatningsansvarlig
                  overfor en boligselger på grunn av uaktsomhet ved salgsoppdraget. Ved spørsmålet om
                  ansvar for meglerassistenten, uttalte lagmannsretten følgende:

         

      

      
         
            «Den omstendighet at [meglerassistenen] var uerfaren, under opplæring, og sto under
                  [advokatens] overoppsyn, finnes ikke å være erstatningsbefriende for henne. Uansett
                  dette burde hun ha forstått at salget ikke ble håndtert korrekt … Under enhver omstendighet
                  har den som opptrer i meglerrollen, et selvstendig ansvar for at de krav som med rimelighet
                  kan stilles til en megler, blir ivaretatt» (s. 689).

         

      

      
         
            At meglerassistenten var uerfaren og under opplæring ble ikke tillagt særlig vekt
                  i ansvarsvurderingen.

            Det finnes også uttalelser i juridisk teori som trekker i samme retning. Hagstrøm
                  kommenterer Forliksdommen og uttaler at «Dermed er også myten om at uerfarenhet i
                  seg selv kan være en unnskyldningsgrunn – skapt på grunnlag av uttalelser i lagmannsrettens
                  dom i Rt. 1963 side 161 – endelig avlivet».[16] På samme måte konkluderer Hjelmeng for revisorer når han skriver at «Utgangspunktet
                  må således være at profesjonsutøveren selv må ha risikoen for sin faglige standard.
                  Dette gjelder også når han innlater seg på områder som krever særlig kompetanse».[17]

            Gomard skriver at «Der er næppe grund til at undergive personer, der erhvervsmæssigt
                  udøver en vis profession uden at have den anerkendte uddannelse et mildere ansvar».[18] I samme retning trekker også Kjønstad, som uttaler seg om problemstillingen i forhold
                  til legestanden. Forfatteren skriver at «… det bør som utgangspunkt stilles samme
                  krav til den nyuteksaminerte som til den som har en langvarig praksis bak seg».[19]

            Reelle hensyn understøtter dette standpunktet. Når for eksempel en klient oppsøker
                  en advokat med et problem, forventer klienten en normal fagmessig utførelse av advokaten.
                  Hvis advokaten ikke er tilstrekkelig skikket, er det ikke rimelig at risikoen for
                  dette skyves over på klienten. Advokater vil også ha en plikt til å holde seg faglig
                  à jour på de rettsområder hvor de praktiserer.[20] Prinsippet er nedfelt i RGA punkt 3.1.4 Det fremgår her at en advokat må skaffe seg den kunnskap eller innhente den kompetanse
                  som er nødvendig for at et oppdrag kan utføres på en faglig forsvarlig måte. I en
                  eldre dom om legeansvar hadde en distriktslege feilaktig stilt diagnosen sinnssykdom,
                  jf. Rt. 1919 s. 1. Høyesterett aksepterte den gang legens unnskyldning om at det ikke
                  var noe undervisning i psykiatri da han studerte medisin. Med dagens krav til etterutdanning
                  er det klart at resultatet ville ha blitt et annet. Advokaten må derfor selv bære
                  risikoen for sin faglige standard. Individuelle forhold bør derfor ikke tale for en
                  mildere ansvarsvurdering, slik at ansvarsnormen blir generell.

         

      

      7.4 Spesialistrollen – strengere ansvarsnorm?

      7.4.1 Innledning

      
         
            Advokaten har ikke, slik som for eksempel legen, en formell spesialistordning. I den
                  senere tid har imidlertid advokatbransjen utviklet seg slik at mange advokater har
                  spesialisert seg innenfor bestemte rettsområder. Dette gjelder både hos større og
                  mindre advokatfirmaer. Hos de større firmaene opereres det ofte med særlig kompetente
                  advokater innenfor flere ulike områder, eksempelvis skatterett, selskapsrett, arbeidsrett
                  og prosedyre. Et særskilt spørsmål i denne sammenheng er om det kan stilles strengere
                  krav til slike spesialister enn det kan gjøres til allmennpraktiserende advokater.

         

      

      7.4.2 Strengere ansvarsnorm for spesialister?

      
         
            Det kan anføres at en advokat som har gitt uttrykk for å være spesialist på et rettsområde,
                  skal underlegges en strengere vurdering enn allmennpraktikeren. Dersom en advokat
                  viser til at han skal utføre et oppdrag med spesialkompetanse og erfarenhet, vil klienten
                  gjerne velge denne advokaten foran andre på grunn av denne spesialistkompetansen.
                  Det er i slike tilfeller rimelig at klienten kan forvente å få den best mulige rådgivning.

            Spørsmålet om et strengere ansvar for spesialisten har ikke ofte kommet på spissen
                  i rettspraksis. Det finnes imidlertid uttalelser om problemstillingen i underrettspraksis.
                  Saken i RG 1997 s. 415 (Borgarting) gjaldt erstatningskrav mot en advokat etter bistand i
                  forbindelse med et salg av et landsted. Lagmannsretten uttalte:

         

      

      
         
            «Ansvarsspørsmålet avgjøres etter erstatningsrettens alminnelige ulovfestede culparegler,
                  ut fra en samlet vurdering av alle konkrete omstendigheter i saken. I denne vurdering
                  har lagmannsretten tatt hensyn til at C opptrådte i egenskap av advokat under de strenge
                  krav som stilles til denne profesjon. Det er også tatt hensyn til at hans forretning
                  drev spesielt med eiendomsformidling, slik at han var særlig godt kjent med de problemer det innebar og de rutiner som
                  var nødvendige til forebyggelse av problemene» (s. 418–419, min utheving).

         

      

      
         
            Her legger lagmannsretten vekt på at advokaten drev spesielt med det rettsområdet
                  som denne saken gjaldt. Dette begrunnet et strengere ansvar i denne saken.

            Betydningen av spesialistrollen var også oppe i LB-2006-72490 (Ocean Rig-dommen). Her ble et advokatfirma og en av partnerne frifunnet
                  etter påstått uaktsomhet ved opprettelse av avtaledokumenter. Lagmannsretten diskuterer
                  her betydningen av at advokaten hadde begitt seg inn på engelsk rett, men uten å ha
                  markedsført seg som spesialist på dette området. Lagmannsretten legger ikke betydelig
                  vekt på «den manglende markedsføringen» siden det var kjent for klienten at advokaten
                  hadde jobbet fire år i firmaets avdeling i London og hadde erfaring på det aktuelle
                  rettsområdet. Lagmannsretten tok ikke endelig standpunkt til spørsmålet om ansvarsgrunnlag
                  da det ikke forelå tilstrekkelig årsakssammenheng. En interessant uttalelse om spesialistrollen
                  finnes imidlertid i tingrettens dom i samme sak, se TOSLO-2005-48615. Her ble advokaten og advokatfirmaet ansett erstatningsansvarlige
                  overfor klienten. Tingretten uttalte i forbindelse med ansvarsnormen at

         

      

      
         
            «Det er videre på det rene at aktsomhetskravet øker jo mer status av ekspert man har. [X] er en meget anerkjent
                  advokat på det rettsfelt denne saken gjelder, og Ocean Rig mente de hadde skaffet
                  seg en svært kompetent advokat … De nevnte forhold vil medføre en skjerpet aktsomhet i forhold til [X]» (mine uthevinger).

         

      

      
         
            Tingretten uttalte at det er på det rene at aktsomhetskravet øker jo mer status av
                  ekspert man har. Tingretten la til grunn at advokaten var spesialist på denne type
                  oppdrag, og dette medførte en strengere aktsomhetsnorm for advokaten. Lagmannsretten
                  har som nevnt ikke samme tilnærmingsmåte til spørsmålet som tingretten. Selv om en
                  advokat vil regnes som spesialist på et rettsområde, er det ikke gitt at rettstilstanden
                  er like klar som tingretten her ga uttrykk for.

            Spesialistkunnskaper trekkes også frem som ledd i argumentasjonen i LB-2006-73847. Saken gjaldt ansvar for en advokat etter at en advokatfullmektig hadde
                  gitt et uaktsomt råd angående merverdiavgift. Ved spørsmålet om advokatfullmektigen
                  burde ha fulgt opp noen opplysninger som var gitt i saken, uttalte lagmannsretten:

         

      

      
         
            «At det i brevet fra [klienten] heter at fylkesskattesjefen «har uttalt at vi skal
                  fortsette som vi gjør inntil de kommer med sin endelige innstilling til oss og [revisor]»,
                  tilsier ikke at [advokatfullmektigen kunne forholde seg passiv på dette punkt. Som
                  fagperson – og dessuten tidligere ansatt i skatteetaten – burde han forstått at det var lite sannsynlig at fylkesskattesjefen hadde sagt
                  noe slikt.»

         

      

      
         
            Ved vurderingen om advokatfullmektigen burde ha undersøkt nærmere, la lagmannsretten
                  vekt på at advokatfullmektigen var en «fagperson» på området og at han var tidligere
                  ansatt i skatteetaten. Jeg kan imidlertid ikke se at ovennevnte forhold var avgjørende
                  for lagmannsrettens konklusjon og at en alminnelig advokat hadde blitt vurdert på
                  en annen måte. Uttalelsen indikerer likevel at særskilt kunnskap kan tillegges vekt
                  i ansvarsvurderingen.

            Nevnes kan også en avgjørelse av Högsta Domstolen, inntatt i NJA 1992 s. 502.[21] Her hadde et revisjonsselskap bistått et avisselskap med løpende rådgivning. I forbindelse
                  med et salg av avisselskapet ble det et spørsmål om revisoren måtte ha informert selskapet
                  om en alternativ måte å gjennomføre salget på, som ville ha spart eierne for skatt.
                  Revisoren hadde ikke fått et konkret oppdrag om å bistå ved salget, men det hadde
                  vært dialog mellom eierne av selskapet og revisoren i en forberedende fase av salget.
                  Högsta Domstolen uttalte her at «Allmänt sett har en rådgivare med sakkunskap i skattefrågor långtgående förpliktelser, när det gäller att belysa en tilltänkt transaktions skattekonsekvenser» (s. 510).
                  Uttalelsen kan leses slik at retten mente at en rådgiver med særlige kunnskaper om
                  skatt vil ha strengere forpliktelser til å gi råd om skattemessige konsekvenser av
                  en transaksjon enn en allmennpraktiserende rådgiver. Högsta Domstolen konkluderte
                  likevel med at revisoren i denne saken ikke hadde plikt til å gi informasjon om den
                  alternative, mer skattegunstige fremgangsmåten og revisoren ble frifunnet. Retten
                  begrunnet sin avgjørelse med at det ikke forelå et konkret oppdrag som omhandlet rådgivning
                  ved salget og at revisoren heller ikke på bakgrunn av tidligere rådgivning var involvert
                  på en slik måte at hans omsorgsforpliktelser omfattet rådgivning av en slik karakter.

            Et annet moment som kan trekkes inn i vurderingen av et strengere spesialistansvar,
                  er vederlagets betydning.[22] Det tradisjonelle syn ved tjenesteytelser er at ansvarsnormen i utgangspunktet er
                  uavhengig av vederlagets størrelse.[23] Men hvis klienten betaler et høyere vederlag, og advokaten har gitt klienten berettigede
                  forventninger om at han vil få høyt kvalifisert rådgivning, kan også vederlaget gi
                  en indikasjon på at et strengere spesialistansvar må få anvendelse.[24]

            Det fremgår også i juridisk teori at det kan være grunnlag for et strengere ansvar
                  for spesialisten enn for den allmennpraktiserende advokat.[25] Synspunktene synes å være at det kan forventes at spesialisten har en dypere og mer
                  omfattende kunnskap til rettsreglene enn en allmennpraktiserende advokat. For dansk
                  retts vedkommende skriver Ulfbeck:

         

      

      
         
            «Generelt må den professionelles markedsføring av sig selv som specialist på et bestemt
                  område have som konsekvens, at den pågældende professionsudøver så også underlægges
                  en strengere ansvarsvurdering».[26]

         

      

      
         
            Litt eldre teori synes å argumentere for at det ikke kan gjelde et strengere ansvar
                  for spesialisten. Vinding Kruse og Samuelsson/Søgaard begrunner dette med at advokatstanden
                  ikke har noen formell spesialistordning.[27] Selv om advokatene ikke har noen slik spesialistordning, har nåtidens advokater organisert
                  seg på en slik måte at forfatternes synspunkt neppe kan opprettholdes i dag. Kjønstad
                  uttaler også i forhold til leger at «En allmennlege som utgir seg for å være spesialist
                  i kirurgi eller psykiatri, må bedømmes etter de normene som gjelder for slike spesialister».[28] Uttalelsen synes å forutsette at det innenfor legeprofesjonen eksisterer en strengere
                  ansvarsnorm for spesialister enn for allmennpraktikere.

            Et spørsmål er om det er tilstrekkelig at advokaten er spesialist eller om det er
                  et tilleggsvilkår for at en strengere ansvarsnorm skal få anvendelse at advokaten
                  har tilkjennegitt at han er spesialist. Med andre ord er spørsmålet om advokatens
                  særlige kompetanse må ha vært kommunisert overfor klienten slik at klienten på denne
                  måten får en berettiget forventning om særlig kvalifisert rådgivning. Problemstillingen
                  kommer på spissen dersom en klient oppsøker et advokatfirma helt uten preferanser,
                  og det viser seg at akkurat dette firmaet er spesialister på det rettsområdet som
                  klienten etterspør.

            Som hovedregel må det være klientens berettigede forventninger som må være utgangspunktet
                  for et eventuelt strengere spesialistansvar.[29] Hvis ikke, vil klienten få en tilfeldig fordel i at advokaten blir underlagt en strengere
                  vurdering. Dette standpunktet kom til uttrykk i tingrettens behandling i Ocean Rig-saken,
                  se TOSLO-2005-48615.[30] Der ble det lagt vekt på at klienten hadde valgt advokaten ut fra advokatens kunnskaper
                  på dette rettsområdet, og ansvarsnormen ble streng med bakgrunn i klientens berettigede
                  forventninger. Det bør også kunne kreves at klientens berettigede forventninger er
                  basert på opplysninger som er gitt av advokaten eller noen som han kan identifiseres
                  med.

         

      

      7.4.3 Markedsføringens betydning

      
         
            Advokatbransjen har tradisjonelt sett vært meget varsom i bruk av markedsføring. I den senere tid har det imidlertid blitt mer vanlig at også advokater
                  markedsfører sine tjenester. En advokat kan her eksempelvis ha markedsført seg med
                  å være særlig kyndig på et bestemt rettsområde. Dette kan fremgå av generell reklame,
                  hjemmesider på internett o.l. Advokaten kan også gi inntrykk av å være spesialist
                  overfor en klient i det konkrete tilfelle. Dette kan eksempelvis fremheves i klientsamtale,
                  gjennom oppdragsavtalen eller på advokatens brevark. Hvis advokaten benytter seg av
                  slik markedsføring, blir spørsmålet i hvilken grad dette kan påvirke ansvarsvurderingen.

         

      

      
         
            Et praktisk eksempel på markedsføring av kompetanse er www.advokatenhjelperdeg.no.
                  Her kan alle medlemmer av Advokatforeningen registrere seg og formidle sine spesialområder
                  til potensielle klienter. Dersom en advokat registrerer seg med kunnskaper eksempelvis
                  innen arbeidsrett, blir det et spørsmål om dette kan ha noen betydning for ansvarsvurderingen.
                  Det fremgår på nettsiden at:

            
               
                  «Advokatene står oppført med inntil seks spesialområder. Dette er områder av hverdagsjussen
                        der advokaten har erfaring og gjerne tar oppdrag. På denne måten vil du kunne finne
                        frem til en advokat som har den type erfaring som trengs for å få løst din sak på
                        best mulig måte».

               

            

            Uttalelsen kan gi et inntrykk av at advokaten vil ha en særskilt kompetanse til å
                  løse de aktuelle sakene. Det fremgår imidlertid videre på nettsiden at:

            
               
                  «Det er imidlertid viktig å være oppmerksom på at dette ikke er en formell spesialistordning.
                        Noen slik ordning finnes ikke innenfor advokatbransjen. Advokatene har selv valgt
                        ut de områdene de vil stå oppført under i Advokatenhjelperdeg.no».

               

            

         

      

      
         
            Etter RGA punkt 2.4.1 følger det at:

         

      

      
         
            «En advokats reklame skal i form og innhold være saklig og korrekt og følgelig ikke
                  inneholde noe som er uriktig, misvisende eller villedende … Det er tillatt å fremheve
                  en eller flere grener av advokatvirksomheten under forutsetning av at advokaten har
                  særskilt innsikt og erfaring innen vedkommende felt».

         

      

      
         
            Disse kravene er i samsvar med de krav som stilles til alle næringsdrivende etter
                  markedsføringsloven. Advokaten har derfor rett til å si at han er særlig kyndig innenfor
                  ulike rettsområder, så lenge dette medfører riktighet.

         

      

      
         
            Det kan imidlertid reises spørsmål om advokaten har rettslig adgang til å markedsføre
                  seg som spesialist. Etter det tidligere RGA punkt 2.4.1 forelå det et forbud mot å benevne seg som spesialist. Dette forbudet ble imidlertid
                  fjernet etter pålegg av Prisdirektoratet i 1992. Advokatkonkurranseutvalget mener
                  likevel i sin utredning at RGA punkt 2.4.1 må tolkes slik at en advokat ikke har adgang til å markedsføre seg som spesialist.[31]

            Dette synspunktet må nyanseres. Hvis advokaten markedsfører seg som autorisert spesialist
                  i henhold til en etablert spesialistordning, må utvalgets synspunkt opprettholdes.
                  I og med at advokatbransjen ikke har etablert noen formell spesialistordning, vil
                  en slik markedsføring kunne sies å være villedende. Men hvis advokaten på en alminnelig
                  måte reklamerer med at han er spesialist i for eksempel arverett, bør dette godtas.
                  Dette kan for det første begrunnes med at det tidligere forbudet mot en slik spesialistreklame
                  ble fjernet. Bakgrunnen for dette var at advokaten med særlig god kunnskap på et området,
                  måtte ha adgang til å benytte seg av en slik betegnelse. Opphevelsen av forbudet må
                  derfor tillegges betydelig vekt ved tolkningen av RGA punkt 2.4.1. For det andre er det tillatt å markedsføre seg med ordet «spisskompetanse», jf.
                  B-bind-I s. 17 (Disiplinærnemnden 1997). For det tredje vil det også være i klientens
                  interesse at advokaten markedsfører seg som spesialist, så lenge dette medfører riktighet.
                  Klienten blir da lettere oppmerksom på hvor han skal finne særlig kyndig hjelp. Til
                  slutt kan det nevnes at Ringdal skriver at «… en advokat som virkelig er spesialist
                  på et rettsfelt, trygt kan tilkjennegi det i sin reklame».[32] Det må derfor antas at advokaten som hovedregel må kunne kalle seg spesialist så
                  lenge dette ligger innenfor kravene i RGA punkt 2.4.1 og reglene i markedsføringsloven.

         

      

      
         
            Når det gjelder markedsføringens betydning for ansvarsspørsmålet, er jeg ikke kjent
                  med rettspraksis angående advokatansvar som direkte behandler problemstillingen.[33] Rt. 2000 s. 679 (Ideal-dommen) kan imidlertid illustrere problemstillingen. Saken
                  gjaldt erstatningsansvar for en bank etter uaktsom finansiell rådgivning. Høyesterett
                  uttalte her følgende angående markedsføringens betydning for ansvarsnormen:

         

      

      
         
            «… finanssenteret skulle «yte en kvalitativt bedre service». Som presentasjon av den
                  nye, sammenslåtte banken DnB ble det i et tilsvarende sirkulærbrev i januar 1990 opplyst
                  at «Den norske Bank får sterke finanssentra i alle landsdeler», og i mars 1990 omtalte
                  DnB seg med «Utvidet servicetilbud, kombinert med høy kompetanse og kvalitet». – Isolert
                  kan det ikke legges så meget i slike markedsføringsutsagn, men når man skal klarlegge
                  hva banken har påtatt seg, kan den ikke motsette seg å bli identifisert med sin markedsføring»
                  (s. 686).

         

      

      
         
            Det kan også vises til Rt. 1975 s. 1003, som gjaldt en banks erstatningsansvar for et betalingsoppdrag. Her
                  ble det lagt vekt på bankens markedsføring når ansvarsnormen skulle fastlegges (s. 1006).

            Bankene ble i disse tilfellene identifisert med sin markedsføring når ansvarsnormen
                  skulle fastsettes. Dette må ha betydelig overføringsverdi til advokatansvaret.

            Ulfbeck mener at dersom en profesjonell markedsfører seg som en spesialist, må dette
                  få betydning for ansvarsvurderingen. Forfatteren skriver:

         

      

      
         
            «Generelt må den professionelles markedsføring af sig selv som specialist på et bestemt
                  område have som konsekvens, at den pågældende professionsudøver så også underlægges
                  en strengere ansvarsvurdering.»[34]

         

      

      
         
            Det kan derfor legges til grunn at advokatens markedsføringsutsagn kan tillegges vekt
                  ved fastsettelsen av ansvarsnormen.

         

      

      7.4.4 Hva medfører et strengere spesialistansvar?

      
         
            Profesjonsansvaret er allerede i utgangspunktet et strengt ansvar.[35] Det kan derfor stilles spørsmål om hva et strengere spesialistansvar vil innebære.

            Det må kunne kreves at spesialisten har en kvalifisert kunnskap om det aktuelle rettsområdet.
                  Det må forventes at spesialisten kjenner til særegne problemstillinger, og han må
                  ha evne til å se potensielle problemer som kan dukke opp på bakgrunn av en disposisjon.
                  Med andre ord kan dette formuleres slik at spesialisten må ha plikt til å utnytte
                  sin faglige kompetanse fullt ut.

            Det kan også anføres at spesialisten må gå dypere og bredere i rettskildegrunnlaget,
                  slik at det kreves mer i forhold til rettskildesøk.[36] Som eksempel kan det nevnes at spesialisten i større grad bør følge med på hva som
                  skjer i underrettspraksis der dette har særlig verdi, og undersøke nærmere hva som
                  er myndighetspraksis. Ved for eksempel skatterådgivning må spesialisten ha bred kunnskap
                  om ligningspraksis.[37]

            Generelt kan det hevdes at klienten kan kreve at spesialisten må gi en særlig kvalifisert
                  rådgivning, og at spesialisten er faglig oppdatert på det rettsområdet han jobber
                  innenfor.

         

      

      7.5 Profesjonsansvarets relativitet – klientens kunnskap og profesjonalitet

      
         
            Skadelidtes forhold har utvilsomt betydning i den alminnelige erstatningsretten. Erstatningen
                  kan eksempelvis settes ned eller falle bort dersom skadelidte har medvirket til skaden
                  ved egen skyld, jf. skadeserstatningsloven § 5-1. Skadelidtes forhold kan også ha betydning i forhold til selve aktsomhetsvurderingen
                  ved at skadelidtes egenskaper påvirker de kravene som med rimelighet kan stilles til
                  skadevolder.[38] Ved plasseringen av risikoen for en inntrådt skade, kan således skadelidtes kunnskap
                  om risikoen og muligheten for å beskytte seg mot den, være et relevant moment ved
                  vurderingen om skadevolder skal bære tapet.

         

      

      
         
            En grunnleggende dom om skadelidtes forhold på deliktsrettens område er Rt. 2002 s. 1283 (Dam-dommen). Her hadde en gutt på ett år og syv måneder fått varige
                  skader da han ble liggende med hodet under vann i en dam i hagen til en bolig som
                  foreldrene hadde leid. Det ble reist erstatningskrav mot eieren av eiendommen på bakgrunn
                  av manglende sikring av dammen. Grunneieren ble frifunnet for erstatningskravet, da
                  Høyesterett mente at manglende sikring ikke kunne bebreides ham som uaktsomt. Høyesterett
                  uttalte at i vurderingen var «et helt sentralt moment … hvilke forholdsregler han
                  måtte kunne regne med at foreldrene selv traff for å forhindre at barnet kunne bli
                  skadet» (s. 1287).

         

      

      
         
            Skadelidtes forhold er altså relevant både ved ansvarsvurderingen og ved erstatningsutmålingen.

            Ved spørsmålet om ansvar for en profesjonsutøver stilles det strengere krav til en
                  slik person enn til andre skadevoldere.[39] Spørsmålet i det videre blir da om advokatens rolleforventninger til klienten kan
                  påvirke aktsomhetsvurderingen.

            Når klienten opererer innenfor en bestemt bransje, er det på det rene at han vil ha kunnskap
                  om sitt eget fagfelt. En entreprenør vil for eksempel ha inngående kjennskap til byggebransjen.
                  Klienten bør i slike tilfeller i kraft av sin innsikt og erfaring ha mulighet til
                  å identifisere og vurdere risikoer som kan oppstå. Hvis advokaten skal gi råd som
                  berører områder som klienten har god innsikt i, blir spørsmålet om advokaten kan ta
                  utgangspunkt i klientens forutsatte kunnskap når råd skal gis.

            Et slikt spørsmål har vært oppe i rettspraksis. Saken i Rt. 2000 s. 679 (Ideal-dommen) gjaldt en banks ansvar ved finansiell rådgivning. Her
                  hadde kunden erfaring fra investeringer i det korte pengemarked, og banken anførte
                  at kunden måtte forstå at de aktuelle investeringene var beheftet med risiko. Til
                  dette uttalte Høyesterett at

         

      

      
         
            «Med mindre det er kommet til uttrykk ved avtaleinngåelsen eller senere at kunden
                  på grunn av egne kunnskaper ikke kommer til å legge vesentlig vekt på bankens råd,
                  er det mitt syn at kravet til bankens aktsomhet i prinsippet må gjelde uavhengig av den enkelte kundes kunnskapsnivå » (s. 689, min utheving).

         

      

      
         
            Selv om kunden hadde kunnskap om investeringer, mente Høyesterett at banken ikke kunne
                  legge vekt på kundens kunnskap i et slikt tilfelle.

            I Rt. 2003 s. 400 (Fearnley-dommen) kan det imidlertid se ut som om Høyesterett prøver
                  å begrense prejudikatsvirkningen av den nevnte uttalelsen i Ideal-dommen. Denne saken
                  gjaldt et fondsmeglerforetaks ansvar ved rådgivning. Ved spørsmålet om meglerforetaket
                  kunne legge vekt på kundens kunnskap, uttalte Høyesterett;

         

      

      
         
            «I vurderingen av Fearnleys aktsomhet må det da være relevant å trekke inn hva Fearnley
                  kunne vente av tunnelselskapet når det gjaldt innsikt i obligasjonsmarkedet. Et synspunkt
                  fra Rt-2000-679 – der det ble uttalt at kravet til bankens aktsomhet i prinsippet måtte
                  gjelde uavhengig av kunnskapsnivået hos den enkelte kunden – passer dermed ikke i
                  vår sak» (avsnitt 39).

         

      

      
         
            Ved vurderingen om fondsmeglerforetaket opptrådte aktsomt, trekker Høyesterett inn
                  de berettigede forventningene som foretaket kunne ha om klientens kunnskap på området.

            Nevnes kan også Rt. 2003 s. 1524 (Storebrand-dommen). Saken gjaldt ansvar for et forsikringsselskap
                  for brudd på informasjonsplikten ved inngåelse av en forsikringsavtale. Også i denne
                  dommen mente Høyesterett at det var berettiget av forsikringsselskapet å legge vekt
                  på kundens kunnskap. Det uttales i dommen at:

         

      

      
         
            «… omfanget av selskapets informasjons- og rådgivningsplikt … må bero på de konkrete
                  forhold – hvilket behov bedriften gir til kjenne, partenes ulike posisjon og profesjonalitet,
                  deres innsikt i forsikringsforhold mv.» (avsnitt 28, min utheving).

         

      

      
         
            Jeg kan ikke se avgjørende faktorer som gjør at Fearnley- og Storebrand-dommenes avvikende
                  uttalelser i forhold til Ideal-dommen skyldes ulikheter i sakenes faktum. Samtlige
                  dommer gjaldt rådgivning i næringsforhold. Det må likevel bemerkes at i Ideal-dommen
                  gjaldt bankens ansvar for den ene av saksøkerne en privatperson. Men i Storebrand-dommen
                  var kunden en helt nystartet bedrift, slik at kundens kunnskapsnivå må bli å sammenligne
                  med innsikten til en privatperson. Det kan derfor se ut som om Høyesterett mener at
                  uttalelsen i Ideal-dommen ikke kan tillegges særlig vekt.

         

      

      
         
            Det kan påpekes at det i Fearnley-dommen nevnes at det fremgår av verdipapirhandelloven
                  § 9-2 at verdipapirforetak skal utøve virksomheten i samsvar med «god forretningsskikk»
                  der det presiseres nærmere at kundens profesjonalitet har betydning ved utførelse
                  av en ordre. Høyesterett legger imidlertid til grunn at disse presiseringene i den
                  nye loven ikke bryter med det som også tidligere måtte anses som en riktig norm. For
                  ordens skyld kan det også nevnes at det den 1. november 2007 trådte i kraft en ny
                  lov om verdipapirhandel, se lov 29. juni 2007 nr. 75. Det fremgår her av § 10-11 at når et verdipapirforetak gir kunder og potensielle kunder informasjon, så skal
                  dette gis i en forståelig form. Dette innebærer at kunden i rimelig grad skal være
                  i stand til å forstå arten av og risikoen knyttet til investeringstjenesten og de
                  finansielle instrumentene som tilbys, og således være i stand til å fatte en forsvarlig
                  investeringsbeslutning. Verdipapirforetakene har dermed en plikt til å tilpasse rådgivningen
                  i forhold til kundens kunnskap og innsikt.

         

      

      
         
            Det må antas at uttalelsen i Fearnley- og Storebrand-dommene har overføringsverdi
                  til advokatansvaret. Dersom klienten er en profesjonell aktør og advokaten har en
                  berettiget forventning om at klienten har kunnskap på et område, er det nærliggende
                  å anta at dette får betydning ved ansvarsvurderingen.

            Synspunktet illustreres også i LG-2007-91077. Her hadde en advokat opptrådt uaktsomt ved bistand til et tomtekjøp
                  da han hadde påtatt seg oppdraget i strid med reglene i RGA angående kravet til uavhengighet
                  og bestemmelsene om interessekonflikt. Siden advokaten tidligere hadde bistått selgeren,
                  kunne han etter lagmannsrettens syn ikke utføre oppdraget på en fullt ut forsvarlig
                  måte. Det var også et tema om advokaten burde ha frarådet klienten å gå inn i forhandlingsprosessen
                  av forretningsmessige og finansielle årsaker, eventuelt innta et finansieringsforbehold.
                  Advokaten anførte til dette at klienten var profesjonell og derfor måtte bære risikoen
                  for slike vurderinger på egen hånd. Til dette uttalte retten følgende:

         

      

      
         
            «Lagmannsretten presiserer … at de foretningsmessige og finansielle vurderinger av
                  avtalen som [klienten] inngikk med Njari tillå det klart partene, som begge er profesjonelle
                  å vurdere. Men i den utstrekning [advokaten] med bakgrunn i informasjon denne hadde
                  om selger var klar over forhold som tilsa at kjøper burde frarådes å inngå en avtale,
                  er det uaktsomt av [advokaten] ikke å gjøre det.»

         

      

      
         
            Lagmannsretten la altså til grunn at forretningsmessige og finansielle vurderinger
                  var det klart at klienten selv måtte ha ansvaret for. Kun i det tilfellet advokaten
                  var i besittelse av informasjon som tilsa at klienten måtte frarådes å inngå avtalen,
                  hadde advokaten en plikt til å ta opp dette med klienten.

         

      

      
         
            Tingrettens dom[40] i samme sak hadde en enda klarere uttalelse på dette punkt. Tingretten uttalte angående
                  betydningen av klientens kunnskap at «Retten vil påpeke at skadelidtes egen innsikt
                  på det aktuelle området og oppdragets karakter kan påvirke de krav som stilles til
                  profesjonsutøvelsen». I forhold til spørsmålet om advokaten burde ha gitt råd om å
                  innta finansieringsforbehold i kjøpekontrakten, uttalte retten at «Slik retten ser
                  det hadde og har [klienten] best innsikt i sin egen økonomi og selskapets tåleevne.
                  Det vektlegges at [klienten] består av profesjonelle aktører, og nettopp har som virke
                  oppkjøp av eiendommer». Tingretten kom for øvrig i motsetning til lagmannsretten,
                  til at advokaten ikke hadde opptrådt erstatningsbetingende uaktsomt.

         

      

      
         
            Nevnes kan også LE-2007-31690. Her anførte en klient at advokatens salær måtte bortfalle blant annet
                  på bakgrunn av påstått uaktsomhet ved forståelsen av en lagmannsrettsavgjørelse. Lagmannsretten
                  kom til at advokaten hadde opptrådt faglig forsvarlig og advokaten ble frifunnet.
                  Også i denne dommen var det et tema om betydningen av klientens kunnskap. Lagmannsretten
                  uttalte i denne forbindelse:

         

      

      
         
            «Etter lagmannsrettens oppfatning hadde [klienten] selv en slik innsikt i de omtvistede
                  spørsmål at det ikke er grunnlag for å anta at han har vært «styrt» av advokat [A]
                  uten selv å ha forstått rekkevidden av de rettslige skritt som ble iverksatt».

         

      

      
         
            Også i denne dommen ble det tatt utgangspunkt i den kunnskap klienten selv hadde på
                  området.

            På samme måte la lagmannsretten til grunn at klienten selv hadde forutsetninger for
                  å forstå risikoen ved å fortsette en merverdiavgiftspraksis som advokaten etter |hvert
                  hadde informert om at kunne være beheftet med usikkerhet, jf. LB-2006-73847. Lagmannsretten uttalte at «[Klienten] er et næringsdrivende selskap
                  med en ledelse som – etter å ha lest telefaksen fra [advokatfullmektigen] – må antas
                  å ha forstått at selskapet tok en sjanse ved å fortsette sin praksis.»

         

      

      
         
            Nevnes kan også RG 1988 s. 468 (Haugesund byrett). Her la retten vekt på at klienten var forretningsdrivende
                  ved vurderingen av om en advokat var pliktig til å opplyse om skattemessige konsekvenser
                  ved salg av et kaianlegg.

         

      

      
         
            At klientens profesjonalitet og kunnskap har betydning, fremgår også av UfR 1995 s. 477 H. Her tiltrådte dansk høyesterett at det var berettiget av advokaten
                  å ta utgangspunkt i klientens kunnskap når det gjaldt rådgivning innenfor et område
                  der klienten hadde mangeårig ekspertise.

            På samme måte for svensk rett kan det vises til NJA 1994 s. 598. Her var en bank saksøkt etter å ha gitt et skatteråd som på grunn
                  av etterfølgende praksis viste seg å være feil. Et sentralt tema var om banken hadde
                  opplyst om den aktuelle risiko angående rådets riktighet. I denne forbindelse var
                  det et spørsmål om betydningen av klientens egen kunnskap. Til dette uttalte Högsta
                  Domstolen:

         

      

      
         
            «Behovet av … information … måste … vara beroende av vem uppdragsgivaren är, vilka
                  kvalifikationer han har och om han redan känner till problematiken. Fall kan tänkes
                  där det fremstår som så uppenbart att rättsläget är osäkert att ett särskilt påpekade
                  härom får anses onödigt».

         

      

      
         
            Ved spørsmålet om banken skulle opplyse om risikoen ved rådets riktighet, uttalte
                  Högsta Domstolen altså at det var relevant å ta i betraktning hvem klienten var og
                  hvilke kvalifikasjoner han hadde. Dersom klienten kunne forutsettes å ha kjennskap
                  til problematikken, kunne det tenkes tilfeller der det ikke var nødvendig for rådgiveren
                  å opplyse om risikoen. Retten kom til at kunden hadde fått tilstrekkelig opplysninger
                  om risikoen gjennom et foredrag som banken hadde avholdt noen måneder tidligere, slik
                  at banken kunne ikke være ansvarlig for å ha unnlatt å informere om risikoen i forbindelse
                  med rådets avgivelse.

            Bryde Andersen anfører at advokaten med rimelighet kan ta utgangspunkt i klientens
                  kunnskap ved rådgivning.[41] Reelle hensyn taler videre for en slik løsning. Ved å ta utgangspunkt i klientens
                  kunnskap, vil advokaten slippe å informere om forhold som klienten må antas å ha oversikt
                  over. Utgangspunktet vil likevel være at advokaten må gi en forsvarlig rådgivning
                  og informere om den risiko som foreligger ved rådgivningen.

         

      

      7.6 Situasjonsbetingende momenter som kan påvirke ansvarsnormen

      7.6.1 Risikoelementet – hva som står på spill for klienten

      
         
            Ved vurderingen av advokatens opptreden vil det være av sentral betydning hva som
                  står på spill for klienten. Hvis det er fare for at advokatens handling eller unnlatelse
                  kan få betydelige konsekvenser eller medføre omfattende tap for klienten og dette
                  er synbart for advokaten, vil ansvarsvurderingen være særlig streng.[42] Hvis for eksempel advokaten oversitter en foreldelsesfrist, vil klienten miste sitt
                  eventuelle krav. Det medfører en skjerpet norm hvis risikoen for stort skadeomfang
                  er til stede.[43]

         

      

      7.6.2 Tidsmomentet

      
         
            Hvor mye tid advokaten har til rådighet ved bistanden, er et ytterligere moment som
                  kan tillegges betydning ved aktsomhetsvurderingen.[44] Hvis advokaten får ubegrenset med tid og penger, vil han i de fleste tilfeller kunne
                  gi en mer grundig og utfyllende bistand, noe som kan skjerpe kravene til aktsomhet.
                  Et slikt synspunkt kom til uttrykk i Rt. 1962 s. 994, som gjaldt ansvar for en lege etter en mislykket svulstoperasjon.
                  Høyesterett uttalte her :

         

      

      
         
            «Det er et viktig utgangspunkt for vurderingen av sykehuslegenes forhold at det ikke
                  hastet med operasjonen, og at det heller ikke etter legenes egen vurdering hastet.
                  Man kunne godt ha ventet en uke til overlegen var disponibel eller for den saks skyld
                  i så lang tid som det ville kreve å få Andersen til behandling på et større sykehus …»
                  (s. 996).

         

      

      
         
            På en annen side kan det spørres om begrensning i tid kan medføre at advokaten blir
                  underlagt en lempeligere vurdering.

            Først og fremst må det her skilles mellom saker der begrensningen i tid har sin årsak
                  i klientens eller advokatens forhold. Dersom advokaten på grunn av egne forhold har
                  nedlagt for lite tid på en rettsutredning og dette fører til et feilaktig råd, kan
                  han selvfølgelig ikke unnskylde seg med at tiden var for knapp. Dersom advokaten påtar
                  seg et oppdrag, må det kunne forventes at advokaten har tilstrekkelig med tid til
                  å behandle oppdraget på en forsvarlig måte. Dette følger også av RGA punkt 3.1.4 annet ledd, hvor det fremgår at «En advokat bør ikke påta seg nye saker dersom hans
                  øvrige arbeidspress gjør at sakene ikke kan bli behandlet med rimelig hurtighet».
                  At advokaten hadde for mye å gjøre, kan altså ikke være formildende dersom et råd
                  blir galt på grunn av for lite tid.

            Dersom det imidlertid er klientens forhold som medfører at advokaten har lite tid
                  til disposisjon, er dette et moment som kan komme i betraktning ved ansvarsvurderingen. Dersom klienten eksempelvis må ha et
                  råd på timen uten at advokaten gis anledning til å foreta grundige undersøkelser,
                  kan klienten naturlig nok ikke forvente at alle relevante rettskilder blir undersøkt.
                  Viser det seg at advokatens umiddelbare råd er feil, kan tidsnød være et moment i
                  ansvarsvurderingen.

            Knapphet på tid kan også være aktuelt når advokaten bistår ved forhandlinger. Forholdene
                  kan her være at klienten har dårlig tid til å inngå en avtale eller at motparten presser
                  på for at avtalen skal inngås. Advokaten må som et utgangspunkt kunne arbeide under
                  slike omstendigheter, og det er ikke gitt at tidspress i seg selv gir grunnlag for
                  en mildere vurdering. I Rt. 1994 s. 1430 (Forliks-dommen) anførte advokaten at det måtte være formildende
                  at fullmektigen hadde vært utsatt for et tidspress. Høyesterett uttalte til dette
                  at «Selve det tidspress som forhandlingene ble ført under, kan … ikke få nevneverdig
                  betydning» (s. 1436). Høyesterett mente altså at tidspress i forliksforhandlinger
                  kun var formildende i et begrenset omfang.

            De fleste klientene er også interessert i at advokaten bruker minst mulig tid slik
                  at salæret blir så lite som mulig. Spesielt i saker der tvistesummen er lav og i de
                  saker der klienten har begrenset økonomi, er det ikke regningssvarende at advokaten
                  bruker mye tid, i alle fall tid som skal salærføres. Det fremgår eksempelvis av RGA
                  punkt 3.1.5 at «Hvis omkostningene i forbindelse med et oppdrag må antas å bli uforholdsmessig
                  høye i forhold til klientens økonomiske stilling eller de interesser saksforholdet
                  gjelder, skal advokaten i tide gjøre klienten oppmerksom på dette». I saker hvor omkostningene
                  vil bli høye i forhold til sakens tvistesum, er det ikke forsvarlig at advokaten bruke
                  masse tid på å undersøke alle mulige sider av saken før han gir sitt råd, uten at
                  klienten likevel eksplisitt gir uttrykk for dette. Dersom advokaten i et slikt tilfelle
                  eksempelvis skulle overse en relevant rettskilde som har betydning for saken, kan
                  tidsmomentet tas i betraktning ved spørsmålet om ansvar.

            For at knapp tid skal tale til fordel for advokaten, er det likevel en nødvendighet
                  at dette er synbart for klienten. Klienten vil ofte ikke være i posisjon til å kunne
                  bedømme hvor mye tid et oppdrag krever for at hans spørsmål kan besvares på en faglig
                  forsvarlig måte. I slike tilfeller må advokaten gjøre klienten oppmerksom på at det
                  trengs mer tid for at oppdraget kan utføres forsvarlig. Dersom klienten ikke blir
                  informert om dette, kan ikke advokaten nyte godt av den lempeligere norm som knapphet
                  på tid kan innebære.[45] På samme måte kan ikke tidsnød tillegges vekt dersom advokaten bruker begrenset med
                  tid på et oppdrag i den oppfatning av at klienten ønsker dette av økonomiske årsaker,
                  uten at tidsbegrensningen er uttrykkelig avtalt med klienten.

            Noen ganger må det likevel legges til grunn at klienten er innforstått med at advokaten
                  kun kan gi et foreløpig råd, selv om dette ikke er uttalt eksplisitt. Klienten bør
                  eksempelvis skjønne at advokaten ikke kan gi et grundig og endelig svar på et komplisert
                  spørsmål på stående fot.[46] Under slike omstendigheter bør advokaten likevel være svært forsiktig med å gi råd
                  uten forbehold. Dersom advokaten gir et råd på en måte som gjør at klienten med rette
                  kan oppfatte det som endelig, kan ikke knapphet i tid tillegges vekt i en eventuell
                  ansvarsvurdering.

         

      

      7.6.3 Vederlagets betydning

      
         
            På kjøpsrettens område er utgangspunktet at prisen kan ha betydning ved fastsettelse
                  av en vares kvalitet. Prisen kan da gi en indikasjon på om kjøperen kan forvente god
                  eller dårlig kvalitet, avhengig av om prisen er henholdsvis høy eller lav.[47]

            Det tradisjonelle syn ved tjenesteytelser er at kvaliteten på rådgivningen i utgangspunktet er uavhengig av vederlagets størrelse.[48] Advokaten må i utgangspunktet utføre det nødvendige arbeidet på en forsvarlig måte
                  uavhengig av om prisen er høy eller lav. Det kan derfor normalt ikke utledes noen
                  strengere krav til ytelsen selv om det betales et høyt vederlag.[49] På samme måte vil ikke kravene i utgangspunktet svekkes dersom det betales et lavt
                  vederlag.[50] Det må eksempelvis legges til grunn at advokaten underlegges en alminnelig profesjonsansvarsvurdering
                  ved oppdrag som utføres pro bono.

            Et særskilt eksempel kan være ved rådgivning på bakgrunn av Advokatforeningens advokatvakt.
                  Gjennom denne ordningen gis det gratis juridisk rådgivning fra en advokat som er tilknyttet ordningen, innenfor en begrenset
                  tidsramme.[51] Dersom advokaten her skulle gi et råd som viser seg å være galt, vil advokaten være
                  underlagt den alminnelige ansvarsnormen for advokatansvaret ved rådgivning.

            Vederlagets størrelse vil likevel ikke være et betydningsløst moment i enhver ansvarsvurdering.
                  Dersom klienten skal betale et høyere vederlag enn det som er vanlig og advokaten
                  har gitt klienten grunn til å forvente en særlig kvalifisert rådgivning, kan vederlagets
                  størrelse medføre at ansvarsvurderingen blir strengere.[52] Reelle hensyn taler for en slik løsning. Når klienten velger en dyrere advokat, er
                  det rimelig at dette får betydning for ansvarsvurderingen, særlig dersom advokaten
                  har gitt klienten en berettiget forventning om at han kan forvente en særlig kvalifisert
                  rådgivning. At vederlaget kan ha betydning ved fastsettelsen av kvalitetsnivået, støttes
                  også av Principles of European Law on Service Contracts (PELSC).[53] Etter art. 1:107 fjerde ledd er det oppstilt flere momenter som det kan legges vekt
                  på når det skal vurderes hvilken kvalitet en klient berettiget kan forvente fra en
                  tjenesteyter. Etter bokstav d fremgår det at vederlaget for tjenesten kan tillegges
                  vekt i denne vurderingen.

            Vederlaget kan kaste lys over klientens berettigede forventninger i tilfeller der
                  en advokat gir et råd uten at han kan sies å ha opptrådt som advokat. Dersom advokaten
                  opptrer i en rolle som privatperson og gir et vederlagsfritt råd, kan dette føre til
                  at ansvarsvurderingen blir lempeligere.

         

      

      
         
            Rådgivning utenom en profesjonell sfære omtales i amerikansk rett ofte som «curbstone advices».[54] Slike råd kjennetegnes ved at det ikke oppstår ansvar, selv om rådgivningen og formidlingen
                  er klanderverdig. I henhold til den amerikanske Restatement of torts § 552 blir det kun tale om ansvar i slike tilfeller dersom rådgiveren har en økonomisk
                  interesse i formidlingen.

         

      

      
         
            Et eksempel kan være at advokaten gir et vederlagsfritt råd til en person under en
                  selskapsmiddag. I slike tilfeller kan det som hovedregel ikke stilles samme krav til
                  advokaten som ved alminnelig rådgivning mot vederlag.[55] Mottakeren av rådet kan her i utgangspunktet ikke sies å ha en berettiget forventning
                  om at rådet skal være forsvarlig vurdert. Men dersom mottakeren av rådet skulle dukke
                  opp på advokatens kontor for en nærmere vurdering, må det legges til grunn at advokatens
                  rådgivning må underlegges den alminnelige profesjonsansvarsnormen, uavhengig av om
                  det betales vederlag for rådet eller ikke. Den avgjørende skillelinjen må være om
                  advokaten har utført advokatvirksomhet.[56]

            Om advokaten kan sies å ha gitt rådet som ledd i advokatvirksomhet, må avgjøres konkret.
                  Et sentralt moment i denne vurderingen vil være i hvilken sammenheng rådet gis. Et
                  eksempel på dette kan være at en bekjent/venn av advokaten kommer innom advokatens
                  kontor og ber om et råd i en konkret sak. Hvis advokaten gir et råd basert på de opplysninger
                  som her oppgis, må utgangspunktet være at advokaten underlegges en alminnelig profesjonsansvarsnorm,
                  uavhengig av om det betales vederlag eller ikke.

            På den annen side kan utgangspunktet bli motsatt dersom den bekjente/vennen treffer
                  advokaten på gaten og tilfeldigvis ber om et råd. Dersom advokaten i forbifarten gir
                  et råd, kan ansvarsnormen i et slikt tilfelle være noe lempeligere dersom rådet skulle
                  vise seg å være mangelfullt. Avgjørende må være om mottakeren av rådet kan sies å
                  ha en rimelig forventning om at rådet er gitt som ledd i advokatvirksomhet. I denne vurderingen kan det legges
                  vekt på om advokaten har mottatt vederlag eller ikke. Dersom rådet kan sies å være
                  gitt som ledd i advokatvirksomhet, må advokaten underlegges en faglig ansvarsvurdering,
                  uavhengig av om det er betalt vederlag eller ikke.

            Uavhengig av om rådet gis som ledd i advokatvirksomhet eller ikke, bør advokaten opplyse
                  om at mottakeren ikke må basere seg på rådet dersom advokaten er usikker på rådets
                  riktighet og dersom jussen eller faktum må undersøkes nærmere. Dersom rådet gis i
                  en situasjon der klienten kan ha rimelig grunn til å stole på rådets riktighet, er
                  det særlig viktig at advokaten påpeker rådets foreløpige karakter. Hvis advokaten
                  unnlater å påpeke dette, kan advokaten risikere at klienten legger avgjørende vekt
                  på rådet med fare for å handle uhensiktsmessig. Manglende forbehold i slike tilfeller
                  kan derfor føre til ansvar for advokaten.

            Vederlagets størrelse kan også være et relevant moment dersom det oppstår tvist om
                  hva et oppdrag skulle gå ut på. Hvis det oppstår tvist om advokaten har påtatt seg
                  en normaloppgave, et utvidet oppdrag eller en mer begrenset innsats, kan vederlaget
                  gi en indikasjon og således bidra til avtaletolkningen. Et høyere vederlag enn det
                  normale kan eksempelvis tale for at advokaten har påtatt seg ekstraoppgaver knyttet
                  til et oppdrag. På den annen side kan et lavt eller manglende vederlag indikere at
                  advokaten har påtatt seg et mer begrenset oppdrag enn det som er vanlig.
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