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Summary

Disclaimers are common in commercial contracts and act as contractual
allocation of risks between the contracting parties. The right to use
disclaimers originates from the principle of freedom of contract. Parties
may, by establishing disclaimers, deviate from optional law otherwise
applicable on the contractual relationship. The strict consultant
responsibility entails that a consultant is generally inclined to limit their
liability through restrictive disclaimers. This thesis regards the extent to
which a consultant can uphold a limitation of liability in relation to a
consultancy agreement. The research is based on the conventional legal
method, which focuses on an assessment of legislation, legislative history,
case law and doctrine. The objective is that restrictions on the freedom of
contract in commercial contractual relationships should merely be utilized in
moderation. In the Bergman & Beving case the court holds that a disclaimer
in a commercial agreement must maintain a fair balance between the
parties’ rights and obligations. The definition of ’fair balance” can
generally not be set, but can however be determined in the assessment of the
specific circumstances of the contractual situation. A disclaimer can, in
accordance with Section 36 of the Swedish Act of Contracts, be regarded as
unfair in one situation but reasonable in another. The strict diligence
requirement in connection with the performance of a consultant assignment
regards the consultant’s legitimate need of protection from risks by utilizing
a limitation of liability clause. The limitation of the liability’s admissibility
vary depending on factors such as the parties’ opportunities to obtain
liability insurance and whether the consultant clearly has stated the scope
and limitation in the consultancy agreement. In Diamantfallet, the Supreme
Court decided on the issue of whether it is possible to limit a party’s
responsibility for gross negligence under Swedish law. The Court held that
the principle is applicable, but is subject for exceptions. The Arbitration
Tribunal in the KPMG case, which dealt with a due diligence-assignment,
took a similar approach. The arbitrators did not apply the traditional culpa
assessment, which aims at the degree of fault of the perpetrator where gross
negligence is crucial for a disclaimer’s nullity. Instead the arbitrators
applied an allocation of risks based on an overall assessment of the entire
agreement and contractual relationship, in accordance with Section 36 of the
Swedish Act of Contracts. The approach of the Arbitration Tribunal is
consistent with applicable law. The decision should thus provide guidance
for the assessment of other types of consultant assignments rather than
solely for due diligence-assignments.



Sammanfattning

Friskrivningsklausuler dr vanligt forekommande i kommersiella avtal och
fungerar som en avtalad riskfordelning mellan parterna. Rétten att anvéinda
friskrivningsklausuler foljer av principen om avtalsfrihet. Genom att
uppritta friskrivningsklausuler kan parterna franga de dispositiva regler som
giller for avtalsforhéllandet. Forekomsten av det stringa konsultansvaret for
konsulter medfor att en konsult generellt sett dr bendgen att begrinsa sitt
ansvar genom ingripande friskrivningsklausuler. Denna uppsats behandlar
frigan om, i vilken utstrickning en konsult kan uppritthalla en
ansvarsbegriansning i samband med utférandet av ett uppdragsavtal. Fragan
har besvarats med hjélp av en sedvanlig juridisk metod som tar sikte pa en
beddomning av lagstiftning, lagférarbeten, réttspraxis och doktrin.

Utgangspunkten dr att begrdnsningar i avtalsfriheten i kommersiella
avtalsforhallanden ska vidtas med aterhallsamhet. Bergman & Beving-mdlet
ger dock uttryck for att en friskrivning i ett kommersiellt avtal ska
uppritthélla en rimlig balans mellan parternas rittigheter och skyldigheter.
Vad som utgér en “rimlig balans” kan didremot inte generellt fastslas utan
ska faststillas 1 samband med bedomningen av den sirskilda
avtalssituationen. En friskrivning kan ndmligen i enlighet med 36 § AvtL,
betraktas som oskélig i en situation men skilig i en annan. Det stringa
omsorgskravet i samband med utforandet av ett konsultuppdrag medfor att
en konsult vanligtvis har ett befogat behov att skydda sig fran risker genom
ansvarsbegrinsningar. Ansvarsbegriansningens tillatlighet varierar beroende
pa faktorer sa som parternas forsidkringsmojligheter och huruvida konsulten
tydligt har preciserat uppdragets omfattning och begrdnsningar.

I Diamantfallet tar HD stillning till fragan om friskrivning fran grov culpa
ar mojlig 1 svensk ritt. Domstolen ger uttryck for uppfattningen att
principen giller, men dr foremal for undantag. Liknande instédllning intar
skiljendimnden i KPMG-domen som behandlar ett due diligence-uppdrag.
Skiljendmnden tillimpade inte den traditionella culpabeddmningen som tar
sikte pa graden av culpa hos skadevéllaren, varvid grov vardsloshet far
avgorande betydelse for en friskrivnings ogiltighet. Istéllet tillimpades en
riskavviagning utifrin en helhetsbedomning av hela avtalet och
avtalsforhallandet i enlighet med 36 § AvtL. Skiljenimndens
tillvigagangssitt dr forenligt med géllande ritt. Med hédnsyn till detta bor
avgorandet kunna ge vigledning for oskilighetsbedomningen dven i andra
uppdragsavtal dn due diligence-uppdrag.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vi dr beroende av tillgdngen till expertkompetens bade inom néringslivet
och den privata sfdren, sdrskilt vid forvérv av olika slag. Det kan vara bade
kostsamt och tidskrdvande att sjélv tilligna sig den expertkunskap som &r av
betydelse vid ett forviirv i friga.' Dessa experter benimns som konsulter och
fungerar som radgivande specialister inom ett visst omrade. En konsult kan
exempelvis vara en advokat eller en revisor. Afférsrelationen mellan
konsulten och uppdragsgivaren bygger pa ett uppdragsavtal. Resultatet av
konsultens radgivning utgodr vanligtvis grunden till ett beslutsunderlag for
uppdragsgivaren. Det dr darfor av avgorande betydelse att konsulten utfor
sitt uppdrag vil. Ett felaktigt rdd kan i vissa fall medféra forodande
konsekvenser i form av stora ekonomiska och andra strategiska skador for
uppdragsgivaren. Detta kan resultera i att uppdragsgivaren riktar hoga
skadestandsansprak gentemot konsulten. Inom niringslivet dr det vanligt
foreckommande med anvédndningen av standardavtal som begridnsar
konsultens ansvar pa olika sitt.>

Ett exempel pa en situation ddr uppdragsgivaren vanligtvis anvinder sig av
konsulter 4r vid en sa kallad due diligence-undersokning. En due diligence-
undersokning &r en slags foretagsbesiktning dér konsulten undersoker vilka
risker som dr forknippade med ett forvirv av ett bolag. I KPMG-domen,
aktualiserades fragan om en konsults ansvarsbegrinsning utgjorde en rimlig
riskavvigning och ddirmed kunde uppritthallas i avtalet.

1.2 Syfte och fragestallningar

I svensk ritt tilldts anvidndningen av friskrivningar, det vill sidga villkor i ett
avtal som innebdr att en part friskriver sig fran ansvar (ansvarsbegrinsning).
Det oOvergripande syftet med denna uppsats dr att utreda i vilken
utstrackning den svenska rittsordningen tillaiter begrinsningar av
konsultansvaret i uppdragsavtal genom ansvarsbegrinsningar.

! Christina Ramberg (2005), s. 121.
% Bernitz (2008), s. 22 och 172; Christina Ramberg (2005), s. 132.
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Foljande fragestéllningar utreds:

e 1 vilken utstrickning &r det mojligt att uppritthilla en
friskrivningsklausul i ett avtal mellan tva jamstéillda kommersiella
parter?

* Vad utgdér konsultens ansvar och vilka mojligheter finns det att
begrinsa detta ansvar?

* Kan en konsult friskriva sig fran ansvar for skada som vallats genom
grov vardsloshet?

I det f6ljande behandlas dven Gversiktligt fragor om friskrivningsklausulens
generella funktion, den tillampliga lagstiftningen f6r konsultavtal och dvriga
fragor av betydelse for uppsatsens syfte och fragestillningar. Med en kritisk
analys av  KPMG-domen utreds dven om skiljenimndens avgorande
overensstimmer med gillande ritt.

1.3 Avgransningar

Friskrivningsklausuler utgors generellt av olika typer av begridnsningar av
det ansvar, som foljer av det civilrittsliga avtalet mellan parterna. En
ansvarsbegrinsning #4r en slags friskrivning.’ 1 forarbeten och doktrin
anviinds begreppet ansvarsbegriinsning pa olika sitt.* I denna uppsats avses
en ansvarsbegrinsning som en begrinsning av skadestandsansvaret i
enlighet med forarbetenas tolkning.’ Uppsatsen behandlar uteslutande
ansvarsbegransningsklausulen med motivering att denna typ av friskrivning
ar vanligt forekommande i konsultavtal.

Av utrymmesskél behandlas inte andra kontrollmetoder rorande oskiliga
avtalsvillkor @an 36 § AvtL och AVLN. Det gors ingen heltickande
utredning av oskilighetsbedomningen i dessa ndmnda lagstiftningar.
Bedomningen tar enbart sikte pd kommersiella avtal varvid
konsumentrittsliga aspekter lamnats at sidan.

Uppsatsen fokuserar pa kommersiella konsultuppdrag bestdende av
radgivning och virdering med sirskild inriktning pa konsultens roll och
ansvar i en due diligence-undersokning. Andra typer av uppdragsavtal
behandlas inte.

3 Ifr prop. 1975/76:81 s. 143 f.
* prop. 1975/76:81 s. 144; Bernitz (2008), s. 22; Ramberg & Ramberg, s. 229.
> Jfr prop 1975/76:81 s. 144.



Uppsatsen behandlar endast svensk ritt. Dock gors vissa jimforelser med de
internationella principsamlingarna UNIDROIT Principles, DCFR och PECL
som har fatt allt storre betydelse for den svenska avtalsritten.

Fragor av processrittslig- och skiljemannarittslig karaktir behandlas inte i
denna uppsats.

1.4 Metod, teori och material

Detta arbete har bedrivits med sedvanlig juridisk metod, vilket innebér att
gillande ritt studeras utifran de klassiska rittskédllorna som utgors av
lagstiftning, lagférarbeten, rittspraxis och doktrin.’ Arbetet har ett kritiskt
perspektiv med analyser och sjidlvstindiga stédllningstaganden. Det kritiska
perspektivet anldggs sirskilt i det femte och sjitte kapitlet och har i syfte att
utreda huruvida skiljenimndens avgorande Overensstimmer med géllande
ritt. Den bakomliggande teorin for detta arbete dr systematisering, vilket
med andra ord dr en generalisering av rittsliget for att kunna faststélla
gillande riitt.

Arbetet tar sikte pa fragan nidr en ansvarsbegrinsning ska betraktas som
oskilig 1 ett kommersiellt konsultavtal. Rittspraxis dr i detta avseende
begrinsad. Detta kan bero pa att kommersiella tvister i manga fall avgors i
skiljeforfaranden som vanligtvis priiglas av anonymitet.® KPMG-domen
gjordes ddremot offentlig eftersom den klandrades. Med hénsyn till detta far
skiljedomen en betydande roll i arbetet. Forfattare som Christina Ramberg
och bolagsjuristen Christina Blomkvist har sirskilt diskuterat KPMG-
domens paverkan i svensk ritt.

Det finns ingen heltickande lagstiftning som reglerar konsultansvaret.
Konsultansvaret har diremot givits en omfattande analys i doktrin.” HD har
i réttspraxis sirskilt diskuterat fraigan om konsultens skadestandsskyldighet
vid oaktsamt beteende. HD betonar att uppdragsgivarens befogade tillit dr
avgorande for konsultens ansvar."

Det finns ingen lagstiftning som reglerar anvédndningen av
friskrivningsklausuler. Rétten att friskriva sig foljer av principen om
avtalsfrihet. Friskrivningsklausuler har diaremot ingdende diskuterats i

® Korling & Zamboni, s. 28; Sandgren (2007), s. 34.

7 Jfr Sandgren (2007), s. 63; Sandgren (2004/05), s. 297.

8 Heuman, s. 30.

? Ashton & Elfstrom; Kleineman (1998); Christina Ramberg (2005).
" NJA 2014 s.272; NJA 2002 s. 878 och NJA 1987 s. 629.
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forarbeten och rittspraxis.'' Torsten Lundmark har i sin avhandling,
Friskrivningsklausuler: giltighet och rdckvidd: sdrskilt om friskrivning i
kommersiella avtal om kop av los egendom, ingaende diskuterat
friskrivningsmekanismen. Mdgjligheten att begrédnsa friskrivningsklausulers
inflytande i kommersiella avtalsférhdllanden regleras i 36 § AvtL och
AVLN.

I en begrinsad utstrickning har, som tidigare nimnts, olika internationella
principsamlingar, UNIDROIT Principles, PECL och DCFR, beaktats som
stod for en tolkning av den svenska ritten.

1.5 Forskningslage

Den litteratur som finns att tillgd betriffande ansvarsbegrinsningars
oskilighet i konsultavtal dr begriansad. Christina Ramberg har i
Kontraktstyper anfort att en ansvarsbegriansnings oskilighet ska bedomas
utifran i vilken utstrickning begridnsningen strider mot lagstiftning och
etiska riktlinjer. Forutom detta bor en ansvarsbegrinsning vara oskilig
sdvida den begrdnsar det ansvar som omfattas av en obligatorisk
ansvarsforsikring.”” Samma uppfattning har Jan Kleineman.” Ashton &
Elfstrom framhaller att en skilig ansvarsbegrinsning utgors av en rimlig
avvigning mellan uppdragsgivarens krav pa vigledning for beslutsfattande
och konsultens befogade intresse av att begriinsa sitt ansvar.'* Det saknas
nagon niarmare utredning i fragan vilket innebar att fragan far besvaras med
hjdlp av den utredning som finns att tillgd angéende friskrivningsklausulers
generella tillatlighet i kommersiella avtal.

""'SOU 1974:83 5. 174 f; prop. 1975/76:81 s. 143 f; NJA 1998 5. 390; NJA 1979 s. 483. Se
dven norsk rittspraxis, Rt 1994 s. 626.

12 Ramberg (2005), s. 132.

13 Kleineman (1998), s. 205.

4 Ashton & Elfstrom, s. 82.



1.6 Disposition

Uppsatsen édr uppdelad i fem kapitel med inledningen i det forsta kapitlet.
Kapitel tva dr framst av deskriptiv karaktir och behandlar forhallandet
mellan principen om avtalsfrihet och friskrivningsklausuler. Kapitlet
redogor for friskrivningsklausulens innebord och syfte samt klausulens
inverkan vid uppsatligt och grovt vardslost beteende.

Kapitel tre behandlar mdjligheten att jamka eller asidosidtta en
friskrivningsklausul med hjélp av 36 § AvtL och AVLN. Redogorelsen tar
sarskilt sikte pa ansvarsbegrinsningsklausulen. Kapitlet #ar framst av
deskriptiv karaktér.

Kapitel fyra, som ocksa frimst dr av deskriptiv karaktdr, diskuterar
konsultansvaret och konsultens mojligheter att begrinsa detta ansvar.
Forutom detta redogors dven for due diligence-processen och olika typer av
due diligence-undersokningar.

Kapitel fem redogor och analyserar KPMG-domen for att beddma huruvida
avgorandet dr Overensstimmande med gillande ritt. Kapitlet dr bade av
deskriptiv och analyserande karaktédr. Analysen utfors med hjélp av de olika
rittskéllor som finns till forfogande, det vill sdga lagstiftning, forarbeten,
rittspraxis och doktrin.

Med hiénsyn till att uppsatsen kontinuerligt analyserar och tar stéllning till
de aktuella fragestillningarna, sérskilt i kapitel fem, avslutas det sista
kapitlet med en sammanfattande analys. Forutom att de inledande
fragestillningarna besvaras, diskuteras dven vilket tillvigagangssitt som dr
lampligast vid oskélighetsbedomningen av en ansvarsbegrinsning i ett
konsultavtal.



2 Friskrivhingen som en
riskfordelningsfunktion

2.1 Principen om avtalsfrihet

Avtalsfrihetens princip bygger pa friheten att inga avtal med vem man vill
och ritten att fritt bestimma avtalets innehall. Avtalsfriheten hor dessutom
ihop med principen om avtalsbundenhet som innebir att ett inganget avtal
inte far brytas. Med hinsyn till avtalsbundenheten skapas en slags stabilitet i
avtalssystemet och det enskilda avtalet blir forutsdgbart for parterna.
Dessutom kan transaktionskostnaderna, det vill sdga kostnader som &r
forknippade till avtalssituationen, héllas till en relativt 1dg niva."”
Upprittandet av friskrivningsklausuler utgér ett exempel pa hur parter
genom avtalsfriheten kan inskrinka sitt ansvar som foljer av dispositiv ritt.

Principen om avtalsfrihet hor ihop med de demokratiska ideal och det
marknadsekonomiska systemet som rader i dagens svenska sambhille.
Demokratin grundas pa minniskors generella frihet samt individers frihet att
kunna agera pa den ekonomiska marknaden. En oinskrinkt avtalsfrihet dr
didremot inte Onskvird eftersom vissa avtalsparter intar en underligsen
stillning gentemot sin motpart. Detta kan i sin tur resultera i en slags
snedvridning pa marknaden till férdel for den starkare avtalsparten. Parterna
kan vidta olika &tgirder for att kunna motverka denna obalans. Aven om
avtalsfriheten #dr mycket langtgdende i kommersiella avtal kan
inskrdankningar ske med hjidlp av generalklausulen i 36 § AvtL och 1 §
AVLN. Avtal i strid med tvingande lagstiftning ir i princip ogiltiga.'

"> Lundmark, s. 78; Ramberg & Ramberg, s. 27-29.
1 Lundmark, s. 81-83.
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2.2 Friskrivningsklausulens funktion

2.2.1 Vad ar en friskrivningsklausul?

I den nordiska ritten finns ingen enhetlig definition av begreppet
friskrivning. Vanligtvis anvénds begreppet utan nagon narmare forklaring
for inneborden. I doktrin har det ddremot anforts att en friskrivning avser ett
villkor som begrinsar eller utesluter den ena avtalspartens forpliktelser for
vad som annars hade gillt enligt dispositiv ritt. Friskrivningsklausuler
medger salunda en begrinsning av det ansvar som hade gillt savida
friskrivningen inte funnits. Aven om inskrinkningen vanligtvis avser den
dispositiva ritten kan den dven paverka vad som f6ljer av rittspraxis, andra
avtalsvillkor, handelsbruk, partsbruk eller annan sedvinja."” I forarbetena
anfors att en friskrivning &r ett avtalsvillkor genom vilken en part friskriver
sig fran en sald varas kvalitet eller i Ovrigt for beskaffenheten av sin
prestation. Friskrivningsklausulen kan dven vara ett villkor som begrédnsar
en parts skadestdndsskyldighet eller det faktiska skadestindsbeloppet.'®

Pa initiativ av EU-kommissionen har det under senare ar gjorts olika forsok
att astadkomma en gemensam europeisk civillag. Det finns olika
internationella principsamlingar som brukar lyftas fram nir det giller att
fastldgga civilrittens innehall, namligen UNIDROIT Principles, PECL och
DCFR." Dessa internationella regelsamlingar r inte juridiskt bindande men
har Aberopats som stdd i argumentationen i svensk rittspraxis.”’ Trots sin
oforbindande karaktdr anfors det i doktrin att dokumenten har likvérdig
auktoritet som den avtalsrittsliga doktrinen.”’ I UNIDROIT Principles
definieras en friskrivningsklausul som “a clause which limits or excludes
one party’s liability for non-performance or which permits one party to
render performance substantially different from what the other party

reasonably expected...” *

Friskrivningar brukar delas in och betecknas med olika begrepp baserat pa
deras dndamal. Vanligtvis delas friskrivningar upp i egenskapsfriskrivningar
och pdfoljdsfriskrivningar. Med egenskapsfriskrivningar avses villkor som
inskrinker en egendoms egenskaper genom att antingen uttryckligen
utesluta ansvaret for vissa egenskaper eller generellt inskrinka i den
standard motparten annars hade kunnat kriva genom hénvisning till

'7 Bernitz (2008), s. 22 och 210; Lundmark, s. 34 och 40 f.
850U 1974:83 5. 174 1.

1 Adlercreutz & Gorton, s. 46; Bernitz (2008), s. 48 och 50.
20 Jfr NJA 2011 s. 600; NJA 2009 s. 672; NJA 2008 s. 733.
2 Bernitz (2008), s. 50.

22 Artikel 7.1.6 UNIDROIT Principles.
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befintligt skick eller liknande. Med pafoljdsfriskrivningar avses istéllet
villkor som helt eller delvis inskridnker vissa paf6ljder av kontraktsbrott.
Pafoljdsfriskrivningar delas dérefter in i ansvarsfriskrivningar och
ansvarsbegrdnsningar. Den forstnamnda friskrivningen avser en klausul
som begrinsar forutsittningarna for en part att gora géllande en pafoljd.
Med ansvarsbegrinsning avses ddremot en begriansning av skadestandet
genom uppstillandet av  sndva beloppsgrinser eller sirskilda
berdkningsmetoder. = Ansvarsbegridnsningar  delas  ddrefter in i
beloppsbegriinsningar som begriansar skadestandsansvaret till ett minimum-
eller maximumbelopp och friskrivningar som begridnsar ansvaret till att
enbart avse viss eller vissa typer av skador.”

2.2.2 Syftet med en friskrivningsklausul

2.2.2.1 Alimant

Syftet med anvindningen av friskrivningar &r att helt eller delvis befria en
avtalspart fran ansvar for foljder av antingen ett visst handlande, en viss
underldtenhet eller att en viss omstindighet intréffar. Kommersiella
avtalsparter anvédnder sig av friskrivningar av olika skil. Vanligtvis handlar
det om att undvika eller begrinsa risken for att drabbas av oforutsigbara
kostnader vid ett eventuellt avtalsbrott. Det kan pa forhand vara svart att
kalkylera riskerna forenade med ett avtal. Med hjidlp av en
friskrivningsklausul vagar parter ingd avtal som annars ska betraktas som
riskfyllda.  Friskrivningsklausulen  fungerar  sdlunda  som  en
forutsebarhetsfaktor i avtalsforhéllandet. **

2.2.2.2 Forhallandet till den tvingande och dispositiva
ratten

Friskrivningsklausuler ger uttryck for avtalsfrihetens grundtanke, ndmligen
parternas frihet att besluta om avtalsinnehallet. Avtalsfriheten och ritten att
friskriva sig kan vara inskriankt genom tvingande lagstiftning. Avtal i strid
med tvingande regler saknar salunda oftast civilrittslig verkan och den
tvingande regeln blir istillet gidllande som avtalsinnehall. Den tvingande
ritten tar sérskilt sikte pa att skydda den avtalspart som typiskt sett intar en
underldgsen stéllning, som exempelvis en konsument eller en
smaforetagare. Reglerna anvinds vanligtvis for att komma at oskiliga
avtalsvillkor i standardavtal. De allminna rittsgrundsatserna utgors dven av
tvingande regler som uppstar i samband med utvecklingen i rittspraxis och

2 prop. 1975/76:81 s. 143 f; Bernitz (2008), s. 22 och 171; Lundmark, s. 36 f, 115 och 198.
% Lundmark, s. 34 och 77 f.
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ddrmed inte via lagstiftning.” Till skillnad frén den tvingande lagstiftningen
kan dispositiva regler fringds genom parternas avtal.”® Det dr diremot inte
alltid mojligt att dsidositta den dispositiva ritten utan ibland maste de
aktuella rittsreglerna betraktas som “halvtvingande™. S& ir fallet nir

reglerna ger uttryck for rittspolitiska stéllningstaganden.”®

Den gamla KopL:n utgjorde en dispositiv lagstiftning vars bestimmelser
analogt kunde tillimpas pa andra dn koprittsliga avtalsforhallanden. Vid
avgorandet av allmédnna avtalsrittsliga fragor som inte reglerades i annan lag
fungerade KopL:n som vigledning for domstolsverksamheten och
rittsvetenskapen. Fragan om dagens koprittsliga bestimmelser ska vara
vigledande for andra #n koprittsliga avtalsforhallanden avgors av
domstolen. Det dr ddremot klart att avtalsfriheten, som ges uttryck i lagens 3
§, utgdrs av en avtalsrittslig princip som analogt kan tillimpas pa
avtalsrittens alla omrdden.” Med hiinsyn till att lagen har ett vitt
tilliampningsomrade &r det inte ett orimligt antagande att bestimmelserna
analogt ska kunna tillimpas &dven i avtalsforhallanden som inte &r av
koprittslig karaktir.® Detta bor sérskilt gilla for de bestimmelser som ger
uttryck for allménna avtalsrittsliga principer.

KopL:s dispositivitet framgar av lagens 3 §, som anger att lagen inte &r
tillamplig sévida annat f6ljer av parternas avtal, av parts- eller handelsbruk
eller annan sedviinja som ir bindande for parterna.”’ Formuleringen foljer
av avtalet™ ger uttryck for att en domstol ska tillimpa en extensiv tolkning
for fragan om niar KopL:s bestimmelser kan asidosittas genom avtal.
Forutom nir det uttryckligen regleras i avtalet dr det salunda mojligt att
asidosdtta lagen genom avtalsvillkor som inte specifikt framgar i avtalet.” I
doktrin har det dock anforts att allméint formulerade och svartolkade
friskrivningsklausuler inte dr fullt ut giltiga. For att en friskrivning ska fa
full effekt kridvs det att klausulen dr tydligt och konkret utformad samt inte
ger upphov till nagra tvivel betriffande tolkningen. Denna negativa
instdllning gentemot allmént formulerade friskrivningsklausuler aterspeglas
i 19 § 1 st KopL. Bestimmelsen foreskriver att en allmént hallen

* Bernitz (2008), s. 108 f. Se #ven Lundmark, s. 82-85; Ramberg & Ramberg s. 31.

* Bernitz (2008), s. 108; Ramberg & Ramberg, s. 31.

*’ Ramberg & Ramberg, s. 31.

B SOU 1974:83 s. 138; Lundmark, s. 83 och 120; Ramberg & Ramberg, s. 31.

* prop. 1988/89:76 s. 23 f och 65; Bernitz (2008), s. 108.

%0 Jfr 1 § KopL:n som stadgar att lagen giller vid kop av all 16s egendom.

313 § KopL; prop. 1988/89:76 s. 65; Bernitz (2008), s. 108; Gerhard, s. 23; Herre &
Ramberg, s. 36.

23 § KopL.

33 Gerhard, s. 23. Se dven prop. 1988/89:76 (s. 66) dir det framgar att formuleringen “foljer
av praxis” avser att lamna ett visst utrymme for en skonsméssig bedomning av det privata
brukets skilighet. Detta giller dven for handelsbruk och annan sedvinja.
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friskrivning inte hindrar att en vara ska betraktas som felaktig om varan inte
Overensstimmer med siljarens uppgifter, om séljaren brustit i sin
upplysningsplikt eller om varan &r i vésentligt simre skick @n koparen med
fog kunnat forutsitta.”* Forekomsten av en felaktig vara innebir exempelvis
att en kdpare kan kréva ersittning av siljaren for den skada som uppstatt i
samband med felet.”” Bestimmelsen uppstiller silunda en griins for i vilken
utstrickning en friskrivningsklausul inte kan asidositta felansvaret.
Bestammelsen hindrar didremot inte parterna att exempelvis begrinsa
skadestidndsansvaret genom en friskrivningsklausul.”®
bor den princip som ges uttryck for i 19 § 1 st KopL:n dven analogt kunna
tillimpas pa friskrivningsklausuler som begridnsar pafoljdsskyldigheten i

Enligt min mening

andra dn koprittsliga avtalsforhallanden. Denna uppfattning stods dven i
doktrin.”

2.2.3 Principen om friskrivning vid uppsat och
grov vardsloshet

Inom den svenska civilritten rader en okodifierad rittsprincip. Principen
foreskriver att det inte dr mojligt att friskriva sig fran ansvar for skada som
véllats genom uppsat eller grov vardsloshet. Principen géller bade for
kommersiella avtal och for konsumentavtal. Det betraktas som oldmpligt att
en part genom ett uppsatligt eller grov vardslost beteende ska kunna
undandra sig skadestandsansvar. I doktrin har principen betraktats som
tvingande ™

I de internationella principsamlingarna foreligger ingen enighet om huruvida
grov vardsloshet asidositter en friskrivningsklausul. DCFR foreskriver att
en part inte kan friskriva sig frén skadestdnd vid grov vérdsloshet.”” PECL
stiller krav pa att en friskrivning ska vara forenlig med “good faith and fair
dealing” men nidmner ingenting om grov vérdsloshet. Samma sak giller
for UNIDROIT Principles som stadgar att en friskrivning inte far goras

34 prop. 1988/89:76 s. 91; Ramberg & Ramberg, s. 231; Sacklén, s. 839.

30 § KopL.

36 Ramberg & Ramberg, s. 231; Sacklén, s. 840.

37 Ifr Ramberg & Ramberg, s. 231; Sacklén, s. 839.

3% SOU 1974:83 s. 176 ff; prop. 1973:138 s. 137 f; Bernitz, s. 103; Lundmark, s. 133 ff;
Ramberg & Ramberg, s. 233. Bernitz (s. 104) anfor dven att det 4r vanligt att standardavtal
uttryckligen foreskriver att friskrivning fran ansvar inte omfattar grov vardsloshet. Han
exemplifierar att det i NL 09 anges att en friskrivning fran foljdskador pa annan egendom
inte géller savida siljaren gjort sig skyldig till grov vardsloshet. Jfr dven 9 kap 4 § sjolagen
som foreskriver att friskrivning fran uppsat eller grov vardsloshet inte dr mojlig.

* DCFR II1.-3:105.

0 Artikel 8:109 PECL. Jfr #iven 1:102 och 1:201 PECL.
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gillande om det ir “grossly unfair to do so”.*' Aven i standardavtal #r det
foreckommande att friskrivningar fran ansvar inte géller vid grov
véardsloshet.*

Grinsdragningen &r inte alltid enkel mellan vad som utgdr en grov eller
enkel vardsloshet.” I doktrin och rittspraxis framgér det att begreppet ”grov
vdrdsloshet” inte ir entydigt och kan tolkas pd olika sitt.** HD har i NJA
1992 s. 130 anfort att ... begreppet grov vdrdsloshet inte kan ges en
enhetlig innebord pd alla omrdden dir det anviinds”®. Riittsfallet avsig
entreprenadomradet. HD ansag att begreppet grov vardsloshet inom detta
omrade inte enbart skulle avse yrkesfusk och byggfusk samt andra
medvetna risktaganden, utan dven skulle omfatta andra kvalificerade
avvikelser frin normal aktsamhet.* Sdvida det inte giller skadestinds- och
forsdkringsritten, bor salunda grov vardsloshet forstas med en kvalificerad
avvikelse frén normal aktsamhet.” Enligt Jan Ramberg limnar begreppet
grov vardsloshet utrymme for skonsmissiga tolkningar, vilket inte &r
sarskilt onskvért pa grund av de ekonomiska konsekvenser som kan intriffa
nir en friskrivning asidositts.*®

HD har i rittspraxis bekriftat att grov vardsloshet som utgangspunkt, ska
asidosiitta en friskrivningsklausul.*” 1 det si kallade Diamantfallet hade
innehallet av en assurerad forsindelse som bestod av diamanter, tillgripits
av skadevéllarens arbetstagare. Aven om HD ansig att skadevallarens
grova vardsloshet asidositter en friskrivningsklausul, menade domstolen att
principen dr underkastad undantag. Om den skadelidande antingen har bést
mojlighet att skydda sig fran risker genom ansvarsforsikring eller faktiskt
har en ansvarsforsikring dr det en faktor som talar for att en friskrivning ska
uppritthallas, trots skadevallarens grova vardsloshet. Domstolen ansag dock
inte att den skadelidandes forsdkringsmojligheter i det aktuella fallet skulle
medfora att principen asidositts. HD:s minoritet var av en annan
uppfattning. Minoriteten ansag att friskrivningen skulle godtas eftersom den
skadelidande hade storre mojligheter att skydda sig fran skador genom att

I Artikel 7.1.6 UNIDROIT Principles.

2 Bernitz (2008), s. 104.

* Bernitz (2008), s. 103 f.

* Ramberg & Ramberg, s. 233; NJA 1992 s. 130.

NJA 1992 5. 130 (s. 138 f).

*NJA 1992 s. 130. Jfr Ramberg & Ramberg, s. 233.

" Bernitz (2008), s. 104; NJA 1992 s. 130. Jfr iven NJA 1986 s. 61 (s. 68 f) dir HD angav
att grov vardsloshet kan foreligga trots att parten inte gjort ett medvetet risktagande. HD
konstaterade dock att det krdvdes en mer allvarlig culpa én bristande uppmirksamhet och
glomska for att grov vardslgshet skulle anses foreligga.

*8 Jan Ramberg (1994/95),s. 771.

“ NJA 1998 5. 390.
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teckna en ansvarsforsikring.”® Avgorandet har kritiserats i doktrin.”' Hellner
intar samma standpunkt som minoriteten i HD. Forutom att beddmningen
ska ta sikte pa parternas ataganden och vilken av parterna som bist kan
ombesorja en betryggande forsidkring, menar Hellner att dven forhallandet
mellan ansvaret och pafoljden ska beaktas.”” Jan Ramberg menar att det
inom transportbranschen dr rimligt att anta att en ansvarsbegrinsning enbart
kan asidosittas vid uppsatlig handling, eftersom det finns mdgjlighet att
kalkylera med Okade kostnader som uppstar i samband med tecknandet av
forsikring i avtal.” Aven i ett norskt rittsfall upprittholls en
ansvarsbegrinsning trots att skadan hade orsakats av grov vardsloshet hos
en anstilld. I domskidlen anfordes att ett avtal bygger pa en
intresseavvidgning dir hinsyn bland annat ska tas till parternas
forsikringsmojligheter.” 1 doktrin har det anférts att det norska rittsfallet

dven ska kunna tillimpas pa svenska kommersiella avtal.”

Rittspraxis i svensk och norsk ritt ger dock enbart stod for uppfattningen att
det dr mojligt att friskriva sig fran en anstillds grova vardsloshet. HD har i
Diamantfallet uppstillt tva olika metoder for att angripa problemet med
skadevéllarens grova vardsloshet. HD:s majoritet ansdg att principen &r
vildigt stark och dr enbart i sdrskilda fall foremal for undantag. HD:s
minoritet ansdg diremot att forsikrings- och kanaliseringssynpunkter™® fér
en avgorande betydelse for bedomningen om en friskrivning ska asidosittas
pa grund av grov vardsloshet. Minoritetens tolkning av réttsldget har framst
stdd i doktrin.”” Detta tillviigagéngssitt dr enligt min mening forenligt med
gillande ritt eftersom bedomningen Overensstimmer med den
helhetsbeddmning som priglas av 36 § AvtL>® Trots att HD inte
uttryckligen anfort det, bor friskrivning fran grov vardsloshet generellt sett
vara mojlig.

ONJA 1998 s. 390. Jfr 4ven Bernitz (2008), s. 105; Ramberg & Ramberg, s. 233.

! Hellner, s. 150-158; Jan Ramberg (1999), s. 383-390. Jfr diven 1992 s. 130; NJA 1979 s.
483 och det norska rittsfallet, Rt 1994 s. 626.

32 Hellner, s. 157.

53 Jan Ramberg (1999), s. 388 f.

Rt 1994 s. 626.

% Lundmark, s. 134 f. Jfr NJA 1998 s. 390.

°6 Bernitz (2008), s. 105.

T NJA 1998 s. 390.

% Jfr kapitel 3.2.1.
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3 Generalklausulen i 36 § AvtL
och AVLN

3.1 Behovet att inskranka
friskrivningsklausuler

Ett oskiligt avtalsvillkor bestar av ett ogynnsamt villkor f6r en av parterna i
ett avtalsforhdllande. En friskrivningsklausul kan ibland utgora ett oskiligt
avtalsvillkor. Det finns olika metoder for att komma tillritta med
avtalsvillkor. Ett exempel pé detta #r den tvingande lagstiftningen.” Genom
generalklausulen i 36 § AvtL och den marknadsrittsliga AVLN inskrinks
avtalsfriheten.

Det finns ett behov att reglera oskiliga friskrivningsklausuler eftersom det
ar Onskvirt att undvika obalans i avtalsforhallanden. Lagstiftaren vill
salunda undvika avtalskonstruktioner till nackdel for den ena avtalsparten. I
oskilighetsbedomningen végs skilighets- och rittvisefaktorer mot vikten av
att avtalsfriheten och avtalsbundenheten uppritthalls. I doktrin anfors att en
obegrinsad anvdndning av friskrivningsklausuler kan resultera i en forlorad
tilltro till avtalssystemet hos den svagare avtalsparten. Ett av syftena med
den dispositiva ritten dr att gynna omsittningen av varor och tjinster pa
marknaden. En alltfor flitig anvdndning av friskrivningsklausuler kan
riskera att motverka detta syfte.”'

3.2 36 § AvtL:s tillampningsomrade

Oskiliga avtalsvillkor kan jimkas med stod av 36 § AvtL. Bestimmelsen
betraktas som en kontrast till principen om avtalsfrihet. Tillimpningen
bygger pa en avvigning mellan den skadelidandes befogade skyddsbehov
och uppfattningen att avtalet ska utgora en slutlig och férutsdagbar reglering
av parternas mellanhavanden. I 28-33 §§ AvtL foreskrivs under vilka
forutsdttningar ett avtal ar ogiltigt. 36 § AvtL fyller en kompletterande
funktion vid sidan av dessa specifika ogiltighetsregler.®” Bestimmelsen ir

39 prop. 1975/76:81 s. 100; Adlercreutz & Gorton, s. 309; Lundmark, s. 97 och s. 215.

59 prop. 1983/84:92 s. 8; prop. 1975/76:81 s. 100.

8 Lundmark, s. 86 f, 89 och 90.

%2 prop. 1975/76:81 s. 100 och 136; Adlercreutz & Gorton, s. 309 f och 312; Bernitz (2008),
s. 153 1.
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tvingande och har ett vitt tillimpningsomrade eftersom den ir tillimplig pa
alla slags avtal inom férmogenhetsritten.”

Enligt 36 § AvtL kan ett avtalsvillkor jimkas eller asidosittas savida
villkoret #r oskiligt pa grund av avtalets innehall, omstindigheterna vid
avtalets tillkomst, senare intrdffade forhallanden eller omstidndigheterna i
ovrigt.** Bestimmelsen dr friamst tillimplig p&4 konsumentavtal och andra
avtal dir en avtalspart befinner sig i en underldgsen stéllning gentemot
motparten.” Huruvida en part intar en underligsen stéillning avgérs genom
en helhetsbedomning av avtalssituationen.*

Bestimmelsen &r emellertid ocksa tillimplig pd kommersiella avtal mellan
jamstéllda parter. Oskélighetsbedomningen ska dock i en sadan situation
tillimpas restriktivt. Ingdendet av ett kommersiellt avtal innebdr ett
medvetet risktagande och accepterande av vissa risker. Denna ordning
motiveras av att kommersiella avtalsparter vanligtvis dr ekonomiskt och
kunskapsmassigt likstdllda med varandra och ddrmed har goda mojligheter
att tillvarata sina egna intressen.”” Det har diremot i doktrin anforts att det
finns en Okad bendgenhet att anvinda sig av 36 § AvtL mellan jimstillda
kommersiella avtalsparter.”®

Sammanfattningsvis fungerar generalklausulen i 36 § AvtL som ett verktyg
for att forhindra oskiliga avtalsvillkor. Tillimpningen av 36 § AvtL bor
ddremot inte resultera i att den ekonomiska omséttningen i samhéllet skadas.
Avtalsfrihet dr huvudregel och inskrinkningar i avtalsfriheten ska enbart
goras i undantagsfall.”’

% Bernitz (2008), s. 154 f och 170; Lundmark, s. 111.

%36 § AvtL.

% Adlercreutz & Gorton, s. 312.

% prop. 1975/76:81 s. 106.

" prop. 1975/76:81 s. 104 f och 119; Adlercreutz & Gorton, s. 312; Bernitz (2008), s. 157;
Lundmark, s. 79; NJA 1979 s. 483.

% Blomkvist, s. 199; Christina Ramberg (2010/11), s. 918; Ramberg & Ramberg, s. 121;
NJA 1989 s. 346.

% prop. 1975/76:81 s. 166.
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3.2.1 Oskalighetsbedomningen

Oskilighetsbedomningen dr i forsta hand klausulriktad, det vill sdga inriktad
pa det pastadda oskiliga avtalsvillkoret. Det gors diremot &dven en
bedomning av hela avtalsférhallandet. Ett oskiligt avtalsvillkor kan salunda
uppviigas av en annan gynnsam omstindighet i avtalsforhéllandet.”” Detta
innebdr att ett avtalsvillkor kan betraktas som oskilig i en sérskild situation
men skilig i en annan.' Detta tillviigagingssitt forsvdrar en
prejudikatbildning eftersom avgorandena inte far nagon principiell prigel,
utan blir beroende av den sérskilda situationen. Om avgorandet istédllet hade
blivit principiellt géillande hade det varit mojligt att beteckna ett oskiligt
avtalsvillkor som “oskdligt i sig”, det vill sdga att oskiligheten inte dr
beroende av andra omstindigheter i avtalsforhéllandet.”” I forarbetena har
det anforts att avtalsvillkor som foreskriver ett missforhallande mellan
parternas rittigheter och skyldigheter samt dr oproportionerliga med hénsyn
till kontraktsbrottet och paféljden ska betraktas som oskiliga. Ett till synes
oskiligt avtalsvillkor kan dock kompenseras pé olika sitt.”” I doktrin har det
dock anforts att ett avtalsvillkor kan betraktas som oskiligt i sig savida
villkoret skapar en sadan obalans att villkoret dr oskéligt oavsett dvriga
omstindigheter.” Det #r inte onskvirt att faststilla ett avtalsvillkor som
oskiligt i sig enligt 36 § AvtL. Ett sadant tillvigagangssiitt strider nimligen
mot syftet med 36 § AvtL, det vill sdga att bedomningen ska utgd fran en
helhetsbedomning. Principiella domstolsavgoranden ska salunda enbart
tillimpas vid tillimpningen av avtalsvillkorslagarna.”

Oskilighetsbedomningen behover ett jimforelseobjekt som anger vad som
typiskt sett dr skiiligt.”® I doktrin har det anforts att normer utanfor
avtalsforhallandet s& som tvingande lagstiftning, dispositiv lagstiftning,
praxis enligt avtalsvillkorslagarna’” och évriga normer kan utgora ett sddant
jimforelseobjekt.”® Om ett avtalsvillkor strider mot tvingande lagstiftning
blir villkoret automatiskt ogiltigt. Aven villkor som ska betraktas som ett
kringgdaende av tvingande ritt bor ovillkorligen ogiltigforklaras. Detsamma
giller for avtalsvillkor som dr analogt tillimplig pa tvingande lagstiftning.

" prop. 1975/76:81 s. 136; Adlercreutz & Gorton, s. 311; Ramberg & Ramberg, s. 171.
" Bernitz (2008), s. 154 f. och 170.

" prop. 1975/76:81 s. 121; Adlercreutz & Gorton, s. 313; Jansohn & Kjellin, s. 41. Jfr
kapitel 3.3.

3 prop. 1975/76:81 s. 118 f och s. 144,

™ Jansohn & Kjellin, s. 42.

73 Ifr kapitel 3.3.

6 Bernitz (2008), s. 161.

7 Jfr kapitel 3.3.

"8 Adlercreutz & Gorton, s. 313; Bernitz (2008), s. 161.1 prop. 1975/76:81 (s. 124) anfors
att de dispositiva reglerna kan tjina som en mattstock for vad som ska anses som skéligt
eftersom de i allménhet kan ge uttryck for vad som dr en lamplig 16sning i normalfallet.
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En analogivis tilldimpning krdver ddremot att det foreligger relevanta
likheter mellan den avtalstyp vilken analogin hamtas fran och det avtal som
tillimpningen avser.” KTjL i#r ett exempel pd en sddan tvingande
lagstiftning som i manga fall analogivis kan tillimpas utanfor dess
tillimpningsomrade.*

Den dispositiva ritten fungerar som en forebild for vad som giller savida
inget avtalats mellan parterna. En dispositiv regel kan dessutom ge
vigledning for hur ett oskiligt avtalsvillkor bor utformas, atminstone om
regeln ger uttryck for en rittspolitisk vidrdering. Med hénsyn till
avtalsfriheten ska detta inte medf6ra att den dispositiva regeln far en
tvingande karaktir '

Ett vanligt forekommande avtalsvillkor behdver nddvéndigtvis inte vara
skéligt. Om diremot ett villkor strider mot affarsskicket inom en viss
bransch kan det betraktas som oskiligt, sdrskilt i avtalsforhallanden mellan
jamstéllda parter. Om ett avtalsvillkor dverensstimmer med gott affarsskick
innebédr detta inte att villkoret automatiskt ska betraktas som skiligt.
Forutom detta kan en generds avtalstillimpning, en sa kallad kulans, fa
betydelse vid en oskilighetsbedomning. Om en part utan godtagbara skil,
avviker fran vedertagen praxis och istillet tillimpar det “vanliga”
avtalsvillkoret kan det vara oskiligt enligt 36 § AvtL.»

3.2.2 Friskrivningsklausuler i kommersiella
sammanhang

Generellt sett ska en friskrivningsklausul 1 ett kommersiellt
avtalsforhdllande i storsta mojliga mén uppritthillas.*> De risker som ir
forknippade med avtalet kan ndmligen kompenseras pa andra sitt,
exempelvis genom ett ldgre pris. Detta innebdr dock inte att tillimpningen
av 36 § AvtL ir utesluten.®

HD har varit obenégen att asidositta friskrivningsklausuler i kommersiella
avtal eftersom dessa ger uttryck fér en medveten riskfordelning.® 1 det s&
kallade Bergman & Beving-fallet behandlades fragan om i vilken

" prop. 1975/76:81 s. 121 f; Adlercreutz & Gorton, s. 313; Bernitz (2008), s. 162;
Lundmark, s. 216.

% Bernitz (2008), s. 162.

81 prop. 1975/76:81 s. 123 f; Adlercreutz & Gorton, s. 313; Bernitz (2008), s. 161 f;
82 prop. 1975/76:81 s. 119 f; Adlercreutz & Gorton, s. 313; Bernitz (2008), s. 164 f.
83 prop. 1975/76:81 s. 118 och 144.

8 Jfr NJA 1988 s. 230; NJA 1979 s. 483.

5 Jfr NJA 1999 s. 408.
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utstrickning kommersiella avtalsparter kan friskriva sig fran ansvar. Efter en
helhetsbedomning av avtalsforhéallandet fastslog HD att den aktuella
friskrivningen var godtagbar eftersom den utgjorde en rimlig riskavvégning
mellan parterna.’® I doktrin har det anforts att HD tillimpar en slags
“balansteori” som innebir att en friskrivning ska uppritthéllas sivida
friskrivningen ger uttryck for en rimlig balans mellan parternas réttigheter
och skyldigheter i avtalet.*® Svaret pd vad som specifikt avses med en rimlig
balans besvaras ddremot inte i réttsfallet. Bernitz anser att jimkning ska
aktualiseras i en situation dér en friskrivning medfor att en skadelidande ...
stlls i det ndrmaste utan ndgra fungerande remedier... ¥, i vart fall i
koprittsliga sammanhang. Forutom detta anser Bernitz att Bergman och
Beving-fallet ger uttryck for att det kan vara godtagbart att friskriva sig fran

ringa fel som i sin tur kan orsaka stora och oforutséigbara skador.”

I ett norskt rittsfall behandlades en friskrivningsklausul i ett kommersiellt
avtalsforhallande. Enligt friskrivningsklausulen kunde koparen inte tillimpa
hivning trots forekomsten av ett visentligt fel. Hgyesteretten fastslog att
hdavningsritten inte kunde &sidosittas eftersom det hade inneburit en
avvikelse frin en central rittighet enligt den dispositiva riitten.”’ Aven om
norsk rittspraxis inte ger nagon vigledning i fragan om vad som utgor en
“rimlig balans™ ger forevarande rittsfall uttryck for att centrala forpliktelser
inte kan asidosittas i ett kommersiellt avtal.

SO NJA 1979 s. 483.

*7 Lindmark, s. 284.

8 Bernitz (2008), s. 174; Lindmark, s. 284; Lundmark, s. 220;

% Bernitz (2008), s. 175.

% Bernitz (2008), s. 174.

TRt 1958 s. 1282. I ett norskt underrittsavgdrande (LE 1987-662) anforde Lagmannsretten
obiter dictum att generella friskrivningsklausuler inte kan uppritthallas mellan jimstillda
kommersiella avtalsparter.
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3.2.3 Ansvarsbegransningar

En ansvarsbegriansning kan, som tidigare n@dmnts, antingen begrinsa
skadestandsansvaret eller skadestandsbeloppet.” Med en
ansvarsbegrdnsning kan parterna avtala om en godtagbar riskférdelning och
overblicka vilka ekonomiska risker som ir forenade med avtalet.”

Oskilighetsbedomningen tar bland annat sikte pa parternas mdojligheter att
uppskatta riskerna med avtalet och den skadelidandes mojligheter att skydda
sig genom ansvarsforsikring.”* Om det #r tydligt vilka risker som ir
forknippade med ansvarsbegrinsningen och den skadelidande har bést
mojligheter att skydda sig genom forsidkring dr det forhallanden som talar
for att ansvarsbegrinsningen ska uppritthallas.

I doktrin anfors det diremot att beloppsbegrinsningar som utgangspunkt
inte dr oskéliga. Vanligtvis dr ndmligen en beloppsbegrinsning klart och
tydligt utformad. Oskilighetsbedomningen tar istdllet sikte pa om
beloppsbegrinsningen ar rimlig i forhallande till storleken av de skador som
typiskt sett uppstdr i liknande situationer.”

3.3 Lag om avtalsvillkor mellan
naringsidkare

Inforandet av avtalsvillkorslagarna grundades pa att de mojligheter som
fanns att reglera oskiliga avtalsvillkor inte var tillriickliga.”® Avgoranden
som grundas pa 36 § AvtL saknas ndmligen rittskraft utover vad som
avgjorts i méalet.”

Med avtalsvillkorslagarna avses dels lag (1994:1512) om avtalsvillkor i
konsumentforhallanden ("AVLK), dels lag (1984:292) om avtalsvillkor
mellan ndringsidkare ("AVLN”). Lagarna &dr uppbyggda pa olika sitt, men
har olika skyddsomraden. Den fGrstnimnda lagen avser att skydda
konsumenter varav den sistnimnda avser att skydda sméforetagare.”
Inforandet av AVLN berodde pa att konsumentskyddslagstiftningen

2 Bernitz (2008), s. 22.

% Lundmark, s. 115 och 209.

% SOU 1974:83 s. 183. Lundmark (s. 115) #r av uppfattningen att parternas
forsakringsmojligheter dr av betydelse for oskélighetsbedomningen. Jfr dven 1998 s. 390.
% Lundmark, s. 209 och 220. Jfr MD 1995:3.

%SOU 1981:31 s. 8.

7 Bernitz (2008), s. 183.

% 1§ AVLN; 1 § AVLK; Bernitz (2008), s. 183 och 205.
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stiarktes. Det innebar att ndringsidkare inom detaljhandelsledet drabbades av
okade kostnader som inte kunde aterforas till deras leverantorer. AVLN har
s&lunda frimst betydelse for avtal om varor for vidareforsiljning.”

AVLN tillkom, som nidmnts, for att skydda mindre néringsidkare, som
exempelvis dgare av mindre butiker, servicegivare och hantverkare. Lagen
dr utformad med AVLK som forebild.'” Lagen ér tillimplig pa avtal om
tillhandahallande av varor, tjanster och andra nyttigheter, som exempelvis
forsiljning av varor, reparationer och service.'”!

Enligt 1 § AVLN kan MD forbjuda en néringsidkare, som stiller oskiliga
avtalsvillkor i forhédllande till en annan niringsidkare att fortséttningsvis
stilla samma eller visentligen samma villkor i liknande fall.'
Bedomningen sker inte enbart utifran en bedomning av villkorets sprakliga
utformning, utan den avgorande fragan dr om det “nya” villkoret &r identiskt
eller likvirdigt med det “forbjudna” villkoret.'” Ett forbud far emellertid
enbart uppstillas sévida det dr pakallat frdn allmén synpunkt.'”* Lagen tar
framst sikte pa villkor i standardavtal, eftersom dessa villkor dr vanligtvis
anvénds under liknande omstidndigheter. Forbudstalan sker infor MD mellan
en niringslivsorganisation och av den enskilda niringsidkare, vilken
villkoret har stillts upp mot.'"” Trots att ett forbud enbart riktas mot den
klandervirda néringsidkaren i malet far forbudet i realiteten effekt for alla
andra nidringsidkare. Dessa nédringsidkare kan nidmligen riskera en framtida
forbudstalan.'” Om beddmningen didremot avser ett avtalsvillkor som inte
forvintas anvédndas i andra liknande fall ska tvisten istéllet provas i allméin
domstol i enlighet med 36 § AvtL."” Bedomningen i MD ir sdlunda mer
abstrakt och frikopplad fran forhallandena i det enskilda fallet medan
bedomningen i allmidn domstol fokuserar pa ett konkret avgérande som
passar det sirskilda avtalsforhdllandet.'”®

Oskilighetsbedomningen i AVLN idr i princip identisk med den i
generalklausulen. Utgangspunkten #r att sérskild hdnsyn ska tas till den part
som befinner sig i en underligsen stillning i avtalsforhallandet.'” Om
exempelvis den ena niringsidkaren dr ett leverantérbolag med en

% brop. 1983/84:92 . 30.

19 Bernitz (2008), s. 204.

1 brop. 1983/84:92 5. 16.

10218 AVLN.

93 brop. 1983/84:92 5. 17.

1042 8 2 st AVLN.

1951 och 3 §§ AVLN; prop. 1983/84:92 s. 17 och 21; Bernitz (2008), s. 204 f.
10658 AVLN; prop. 1983/84:92 s. 18.

197 Bernitz (2008), s. 205; MD 1985:18.
1% Bernitz (2008), s. 212.

1992 § 1 st AVLN; Bernitz (2008), s. 205.
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marknadsdominerande stdllning pa marknaden och motparten dr en lokal
detaljhandlare med ringa omsittning befinner sig den sistndmnda i en
underldgsen stéllning. I forarbetena framhélls att det inte gér att faststilla
nagra allmidnna synpunkter pa vilka faktorer som bor beaktas vid
oskilighetsbedomningen. Bedomningen utgérs av en typbedomning, det vill
sdga huruvida ett villkor typiskt sett dr otillborligt gentemot de motparter
som villkoret vanligtvis dr avsett att anvindas mot. P4 samma sett som for
36 § AvtL utgar bedomningen fran samtliga omstidndigheter i avtalet. Varje
avtalsvillkor ska provas i sitt sammanhang med Ovriga villkor i avtalet. Ett
avtalsvillkor kan salunda betraktas som oskiligt i ett fall men skiligt i ett
annat. Det finns ddremot dven avtalsvillkor som dr sa pass oskiliga att de
overhuvudtaget inte kan godtas i det aktuella avtalsforhallandet, oavsett

avtalets 6vriga inneh3ll.'"”

Rittspraxis som behandlar AVLN ir knapphéndig, vilket medfor att det dr
besvirligt att urskilja nagra tydliga linjer betrdffande
oskilighetsbeddmningen.'"" Den allménna utgdngspunkten fér bedomningen
ar dock den dispositiva ritten. Om ett avtalsvillkor som avviker fran
dispositiva regler ger en part en forman eller berdvar motparten en rittighet
och diarmed orsakar en obalans i avtalsforhédllandet, ska det betraktas som
oskiligt. Om ett avtalsvillkor motsvarar den dispositiva ritten kan det
sdlunda inte betraktas som oskiligt.'"> I forarbetena anférs dock att ett
villkor inte automatiskt dr oskiligt enbart pa grund av att villkoret strider
mot en dispositiv regel.'” 1 riittspraxis har domstolen anfért att ett
avtalsvillkor dr oskiligt sdvida en rimlig balans mellan parterna inte lingre
ir gillande.'"*

Om ett standardavtal har utarbetats gemensamt med representativa
organisationer pa émse sidor, far villkoren vanligtvis betraktas som skiliga.
Den befintliga konsumentsskyddsregleringen kan #dven fa betydelse for
oskilighetsbedomningen. Ett avtal mellan tva niringsidkare kan nidmligen
exempelvis avse en vara som i ett senare led &dr avsedda for
konsumentmarknaden. En ingripande friskrivning kan sdledes medféra att
en avtalspart far okade kostnader som troligtvis inte kan Overviltras pa

konsumenten.'"

1% prop. 1983/84:92 5. 19-21; Bernitz (1987), s. 135; MD 1995:3.
11 Bernitz (2008), s. 206.

12 prop. 1983/84:92 s. 20; MD 1995:3; MD 1995:33.

113 prop. 1983/84:92 s. 20.

14 MD 1995:3; MD 1995:33.

"5 prop. 1983/84:92 5. 21.
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I rittspraxis och forarbetena framgér det att ansvarsbegransningar som
begriinsar ansvaret for indirekta skador #r godtagbara.''® Det #r vanligt
foreckommande att begrinsa ansvaret pa detta sitt i standardavtal. En
indirekt skada dr nidmligen vanligtvis oforutsdgbar eftersom skadan &r
beroende av den ena avtalspartens individuella forhallande. I rittspraxis har
MD fastslagit att en ansvarsbegrinsning kan vara befogad savida de
ekonomiska riskerna férknippade med avtalet varit alltfér svarbedomda.'’
Dock é&r skadans of6rutsigbarhet inte av avgorande betydelse for
bedomningen. I ett tidigare rittsfall fastslog MD att en of6rutsdgbar skada
inte nodvindigtvis kan asidositta en friskrivning. Avgorande &r istillet
huruvida den skadelidande far en rimlig ersittning for vad som typiskt sett
utgdr en direkt skada.'"® Skadans forutsiigbarhet och skadestindets storlek i
avseende pa den aktuella skadan utgor salunda tva faktorer av stor betydelse

for oskélighetsbedomningen.

"1 MD 1995:3; MD 1995:33.1 SOU 1981:31 framhélls att ansvarsfriskrivningar som
begrinsar foljdforluster, det vill sdga indirekta skador, inte dr oskiliga per se.

" MD 1995:33.

"8 MD 1995:3. Jfr kapitel 3.2.3.
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4 Konsultansvaret i en due
diligence-undersokning

4.1 Bakgrund

Konsultuppdraget utgor ett uppdragsavtal dédr parterna vanligtvis benimns
som uppdragsgivare och uppdragstagare. Uppdraget kan avse olika typer av
tjanster, som exempelvis kop av radgivningstjanster fran advokater och
revisorer. Dessa typer av uppdrag utgors av immateriella tjdnster, det vill
sdga uppdrag som inte har nagon anknytning till tillverkning eller fysiska
foremal i 6vrigt. Om en uppdragsgivare exempelvis anlitar en advokat ingar
det vanligtvis i advokatens uppdrag att bade formedla information om
rittsldget samt ge rad om hur uppdragsgivaren bor agera i den sirskilda
situationen. Med hjilp av raden kan uppdragsgivaren i sin tur fatta ett beslut
mellan olika tdnkbara alternativ baserat pa de risker som alternativen
innebiir.'"”

Ansvarsbegrdnsningar dr sérskilt vanliga vid due diligence-undersokningar
eftersom det vanligtvis dr besvirligt for konsulten att Overblicka vilka
skador ett felaktigt utlatande kan orsaka for en enskild uppdragsgivare. Det
kan handla om skador for avsevidrda belopp. Med hinsyn till
forutsdgbarhetsskil dr det salunda angeldget for konsulten att begrinsa sin
risk for skadestind pé olika sitt.'*

4.2 Due diligence-undersokningen

4.2.1 Begreppet "due diligence”

Det engelska begreppet “due diligence” kan Oversittas till “vederborlig
omsorg”. Med vederborlig omsorg avses ett beteende som en person
normalt ska uppvisa. Begreppet anvinds pa olika sitt i internationella
regelverk. Enligt svensk tradition anvinds ddremot begreppet uteslutande
for en foretagsbesiktning i ett foretagsforvirv. Sevenius jamfor due
diligence med begreppet “man inte ska kopa grisen i sdicken” vilket innebir

att forvirv inte ska ske fére en undersdkning har vidtagits.'”'

1 Ashton & Elfstrom, s. 18; Christina Ramberg (2005), s. 121-123.
'20 Jfr Ramberg & Ramberg, s. 230.
12 Sevenius (2011), s. 248 f; Sevenius (2013), s. 26 f och 34 f.
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4.2.2 Allmant om undersokningen

Normalt sett har en potentiell kOpare av ett bolag i forvdg erhallit viss
information om maélbolaget'”’. Denna information 4r vanligtvis inte
tillréicklig for att bedoma vilka risker som #r forknippade med ett forvirv.'>
I en sadan situation kan det vara lampligt att ge en konsult i uppdrag att
genomfora en due diligence-undersdkning av det tilltinkta malbolaget.'*

Undersokningen kinnetecknas av informationsinsamling och analys av
malbolaget for att uppticka vilka risker som dr forknippade med ett forvirv.
Informationsinsamlingen fas genom granskning av bolagets skriftliga
dokumentation samt genom intervjuer med ledningen och nyckelpersoner i
bolaget.'”

En due diligence-undersokning gar vanligtvis lingre dn vad som f6ljer av
kraven i den koprittsliga undersokningsplikten. Undersokningen anvénds
salunda inte for att uppfylla lagens krav utan fungerar mer som ett besluts-
och forhandlingsunderlag for koparen.'*

Det finns inga regler f6r hur en due diligence-undersokning ska genomforas.
Undersokningen foljer ingen faststiilld standard eller mall utan dr beroende
av den specifika transaktionen.”” Processen bestir av tre delar:

riskidentifiering, riskutviirdering och riskrapportering.'*®

Undersokningens
omfattning beror bland annat pa uppdragsgivarens behov av information
samt tids- och kostnadsaspekter. Det har dessutom utvecklats olika typer av
due diligence-undersokningar som inriktar sig pa en sérskild aspekt i
bolaget. Anvindningen av en sérskild inriktning i undersdkningen beror
frimst pa koparens befintliga kunskap och forstaelse av malbolaget samt

den aktuella branschen och transaktionssituationen. '*

De tre vanligaste inriktningarna dr den afférsinriktade, finansiella och
legala."” 1 den affirsinriktade undersokningen undersdks framforallt de
kommersiella och operativa funktionerna i bolaget. Konsulten undersoker

'22 Det bolag som #r féremal for forviry.

123 Johansson, s. 87.

124 Jfr Sevenius (2011, s. 249) som menar att due diligence-undersokningen utgor det enda
tillforlitliga tillvigagangssitt for att klargora risker i malbolaget.

125 Sevenius (2013), s. 26 och 256; Sevenius (2011), s. 247-249 och 256.

12620 § KopL; Blomkvist, s. 311; Forssman, s. 35; Kersby, s. 144; Sevenius (2011), s. 247
f. Kersby (s. 144 och 146) menar att undersokningen dven fungerar som en slags
ansvarsforsiakring.

127 Sevenius (2011), s. 249, 251 och 265.

128 Blomkvist, s. 311.

12 Kersby, s. 143; Sevenius (2011), s. 247 och 251.

13 Kersby, s. 143; Sevenius (2011), s. 247 och 251.
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vanligtvis omraden som forknippas med exempelvis marknaden,
konkurrenter, forsédljning, marknadsféring, kunder, produkter och
leverantorer. Generellt sett forknippas den affdrsinriktade undersdkningen
med en analys av bolagets utvecklingspotential. Den legala undersokningen
avser daremot att undersoka bolagets rittsliga aspekter. Konsulten
undersoker och analyserar exempelvis bolagshandlingar, fastigheter, avtal,
immateriella rittigheter, anstillningsférhallanden samt pagaende och
potentiella tvister forknippade med bolaget. Med en finansiell undersokning
utreder konsulten malbolagets finansiella stidllning. Undersokningen kan
avse en kontroll av exempelvis bolagets resultat- och balansrikning,
redovisningssystem, kassafléde, budget och prognoser."

4.3 Konsultuppdraget

4.3.1 Tillamplig lagstiftning

I svensk ritt saknas lagstiftning om konsultansvar, férutom den
alderdomliga 18 kap HB som ger uttryck for regler tillimpliga i
fullmaktsforhdllanden.  Utover  dessa  begrinsade  regler  finns
speciallagstiftning for vissa yrkesgrupper, som exempelvis advokater och
revisorer, som dgnar sig 4t informations- och radgivningstjénster."”” Denna
typ av lagstiftning r till stor del forvaltningsrittslig men kan dven anvédndas
for att utreda vilka krav som stills pa uppdragstagaren i civilrittsliga
sammanhang."”” Utgdngspunkten r att advokater ska iaktta god advokatssed
och revisorer ska iaktta god revisorssed.”* Speciallagstiftningen reglerar
enbart de yttre ramarna, och saledes inte konsultansvaret som sadant. Med
hénsyn till den begrinsade lagstiftningen avgors innehallet i konsultansvaret
frimst genom rittspraxis och allminna avtalsrittsliga principer.'”
Utgangspunkten for alla slags avtal dr diremot den allmédnna
lojalitetsplikten. Lojalitetsplikten regleras inte i nagon generell lagstiftning
utan giller som en allmin rittsgrundsats. Med lojalitetsplikt avses att
avtalsparter har en generell plikt att vara lojala gentemot varandra. Detta
géller sirskilt i lingre och varaktiga avtalsrelationer."**

131 Kersby, s. 143 f; Christina Ramberg (2010/11), s. 919; Sevenius (2011), s. 252 f

132 Ashton & Elfstrom, s. 11 och 21; Christina Ramberg (2005), s. 123. Jfr Revisorslag
(2001:883) och 8 kap RB.

133 Christina Ramberg (2005), s. 123.

134 8:4 HB och 19 § Revisorslag (2001:883).

135 Ashton & Elfstrom, s. 21; Christina Ramberg (2005), s. 124.

136 Munukka, s. 4 och 147.
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Savida speciallagstiftningen inte ger klart besked pa en viss rittsfraga eller
det saknas lagstiftning for den aktuella fragan &r det ibland mojligt att
anviinda sig av analogier fran nirliggande lagstiftning."”’ KTjL ér tillimplig
pa tjanster som avser arbete pa 16s eller fast egendom och forvaring av 16sa
saker mellan niringsidkare och konsumenter.””® Det finns ingen
motsvarande lagstiftning for kommersiella avtal. I forarbeten och doktrin
har det anforts att KTjL dr analogiskt tillimplig vid konsulttjinster eftersom
lagen i stor utstrickning bygger pa generell och okodifierad ritt pa
tjinsteomradet."” Lagen ir till stor del tvingande men den tvingande ritten
far en dispositiv karaktir vid en analogisk tillimpning.'* I doktrin har det
ddremot anforts att en analogivis tillimpning av lagen kan vara oldmplig
med hidnsyn till lagens konsumentrittsliga karaktdr. Vid kommersiella
forhallanden har det istdllet anforts att en analogisk tillimpning av KommL
dr lampligare.'*' I lagens 1 § foreskrivs att lagen ir tillimplig pa avtal som
innebdr att ndgon for en annan persons riakning, men i eget namn, siljer eller
koper 16s egendom. I forarbetena anfors att lagen ger uttryck for allménna
riattsgrundsatser i uppdragsférhallanden och dédrmed i viss utstrickning kan
tillimpas analogt for andra riittsforhéllanden #n kommissionsavtal.'*?

Det har dven framforts att Hagl dr utformad utifran allmidnna overviganden
om vad som typiskt sett kan anses gélla for kommersiella uppdragsavtal och
didrmed analogivis ir tillimplig vid konsultavtal.'*’ I lagens 1 § fastslas att
med en handelsagent forstas “den som i en ndringsverksamhet har avtalat
med en annan, huvudmannen, att for dennes rikning sjdlvstindigt och
varaktigt verka for forsdljning eller kop av varor genom att ta upp anbud till

huvudmannen eller sluta avtal i dennes namn”"**,

I KPMG-domen anforde skiljendmnden att det finns regler om férsummad
reklamation som medfor en forlust att gora géillande avtalsbrott i KopL och
KommL." Christina Ramberg menar att skiljenimnden anser att
rittsfoljden, vid konsultavtal och andra avtal som inte omfattas av en
specifik lagstiftning, inte #r lika string som i K6pL och KommL.'"* Med

137 Ashton & Elfstrom, s. 21.

81 § KTjL.

139 prop. 1984/85:110 s. 33; Ashton & Elfstrom, s. 22; Bernitz (2008), s. 118.

1038 KTjL; Bernitz (2008), s. 118.

4! Ashton & Elfstrom, s. 22 f. Jfr dven Christina Ramberg (2005, s. 123) som menar att
analogier for immateriella tjénster i viss man &r mojlig savida uppdragsgivaren &r en
konsument.

12 prop. 2008/09:88 s. 22 och 89.

143 prop. 2008/09:88 s. 67; Ashton & Elfstrom, s. 22 f; Bernitz (2008), s. 119; NJA 2008 s.
24.

144 1 § HagL.

5 KPMG-domen, s. 34.

146 Christina Ramberg (2010/11), s. 962.
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hiansyn till att skiljenimndens uttalade att lagarna utgdér “for vissa
avtalstyper generella reklamationsbestdimmelser” talar det for att
bestimmelserna, till viss del, analogt kan tillimpas vid uppdragsavtal.'!’
Detta bor dven kunna gilla for andra avtalsrittsliga fragor dn reklamation
med hénsyn till att bidgge lagarna ger uttryck for allménna avtalsrittsliga

principer.'*

Utover lagstiftning uppstiller olika branschorgan yrkesetiska regler vilket
mojligtvis kan ge uttryck for handelsbruk for konsulter. Exempel péa dessa
regler dar Advokatsamfundets etiska riktlinjer och rekommendationer fran
Foreningen Auktoriserade Revisorer (FAR). Reglerna dr ddremot vanligtvis
endast bindande mellan medlemmarna i den aktuella yrkesgruppen och ir
slunda inte avsedda att kunna &beropas av tredje man.'” Trots detta bor
dven dessa regler kunna anvindas som vigledning for faststdllandet av
konsultansvaret.

4.3.2 Konsultansvarets omfattning

4.3.2.1 Principen om befogad tillit

Utgangspunkten for konsultens ansvar &dr att motparten, eller en annan
person, har en befogad tillit till konsultens formedlade information. "*° Detta
brukar uttryckas som “den befogade faktiska tillitens relevans”"'. Med den
befogade tillitens relevans avses att en konsult bar ansvaret for skada som
beror pa konsultens vardsloshet, savida den skadelidande med fog satt sin
tillit till informationen."”* Principen har fastslagits av HD i NJA 1987 s. 692
och NJA 2001 s. 878. 1 forevarande rittsfall diskuterades om
skadestandsansprak kan riktas mot konsulten av annan @n uppdragsgivaren.
HD fastslog att konsultens skadestandsansvar gillde for alla personer som
haft fog att sitta sin tillit till konsultens information.

Utgangspunkten dr att en konsult inte har ndgot ansvar for radgivning
utanfor konsultens “professionella sfir”'>. Exempelvis har en advokat inget

7 Jfr KPMG-domen, s. 34.

'8 prop. 2008/09:88 s. 22 och 89.

149 Christina Ramberg (2005), s. 124.

150 Kleineman (1998), s. 187 och 202. Jfr Ashton & Elfstrom (s. 37) som anfor att
grundtanken bakom uppdragsavtalet ir tillitsprincipen som innebir att det 4r av avgdrande
betydelse huruvida motparten fatt ett befogat intryck av att konsulten avser att ge en
ansvarsgrundad upplysning.

151 Kleineman (2001/02), s. 626 f.

132 Kleineman (1998), s. 187 och 202.

133 Kleineman (1998), s. 186
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ansvar for rdgivning som avser frigor av icke-juridisk karaktir.”* I en
sadan situation kan det nidmligen inte foreligga nidgon befogad tillit till
konsultens formedlade information. Om den skadelidande parten i en sadan
situation forlitar sig pa konsultens information ska det istéllet betraktas som
ett eget risktagande och kan silunda inte medféra nigot konsultansvar.'”
Skadestandsskyldigheten begrinsas troligtvis ocksa savida konsulten inte &r
insatt i vad uppdragsgivaren avser att anvidnda informationen till och om
uppdragsgivaren ldgger informationen till grund for ovintade beslut.'

I NJA 2014 s. 272 diskuterades ingdende fragan. I det aktuella fallet hade en
revisor upprittat en bristande revisionsberdttelse 1 samband med ett
offentligt uppkopserbjudande av ett bolag. HD anférde att revisorsansvaret
skulle bedomas utifran Overvidganden som hénfors till det sia kallade
“oversvamningsargumentet”, det vill sdga “forutsebarhet for skadegoraren,
proportionalitet mellan den skadegorande hdndelsen och ansvarets
omfattning samt praktisk hanterlighet’"’. Befogad tillit #dr siledes for
handen savida tillit av “en viss styrka och relevans for den forlustbringande
transaktionen™® foreligger. Domstolen ansdg att beddmningen var
beroende av pa vilket sitt den skadelidande fatt del av arsredovisningen och
vilken slags transaktion det handlade om. En allmén riktlinje bor enligt
domstolen vara att “ett affdrsbeslut ska anses vara grundat pd befogad tillit
till en viss arsredovisnings riktighet om darsredovisningen typiskt sett utgor
en vasentlig del av det konkreta beslutsunderlag som ldggs till grund for ett
sadant beslut och beslutet angdr en affdrsforbindelse med bolaget eller en
transaktion avseende aktier eller andra instrument som bolaget
emitterar”. Trots detta ansdg domstolen att omstindigheterna i det
enskilda fallet kan motivera antingen en snévare eller vidare bedomning om
huruvida befogad tillit foreligger.'® Forutom kravet pa att tilliten ska vara
befogad, utifran rittspolitiska skil, uppstills naturligtvis dven krav pa
tilliten faktiskt ska foreligga.''

134 Ashton & Elfstrom, s. 49; Kleineman (1998), s. 186. Jfr dven Kersby (s. 159) som anfor
att friskrivningar i en situation dér en konsult agerar utanfor sitt kunskapsomrade borde
vara acceptabel.

135 Kleineman (1998), s. 186 f. Jfr diven Kersby, s. 158 f.

136 Christina Ramberg (2005), s. 131.

STNJA 2014 5. 272 (5. 298)

58 NJA 2014 5. 272 (5. 298)

39 NJA 2014 5. 272 (5. 298)

"' NJA 2014 5.272

61 NJA 2014 s. 272. Kleineman (1998), s. 202 f. Jfr s. 186 dir Kleineman anfor att
konsulten ska ha insett eller bort inse att skadan skulle kunna intrdffa som en f6ljd av det
vardslosa beteendet.
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4.3.2.2 Konsultens skyldigheter gentemot
uppdragsgivaren

Principen om befogad tillit ska inte blandas ihop med fragan om vilka
skyldigheter en konsult har mot sin uppdragsgivare i enlighet med
uppdragsavtalet. Principen tillimpas nidmligen inte uteslutande mellan
avtalsparter, utan giller dven for tredje man, och giller fragan om den
skadelidande Overhuvudtaget kan rikta skadestandsansprak mot konsulten.
Om den skadelidande har en befogad tillit till konsultens information har det
namligen redan faststillts att konsulten forfarit vardslos i sitt uppdrag. I det
foljande redogors for under vilka forhallanden en konsult ska anses vara
vardslos och dirmed skadestandsskyldig.

Konsultansvaret priglas av en culparegel som innebér att konsulten blir
ansvarig mot sin uppdragsgivare savida konsulten gjort sig skyldig till
oaktsamt beteende, antingen genom en klandervird handling eller
underlatenhet. Konsultansvaret dr salunda inte strikt i den bemirkelsen att
ansvar oberoende av culpa foreligger for resultatet av uppdraget. Strikt
ansvar existerar ddremot for information om faktiska forhallanden och
garantier.'®

For att kunna avgora huruvida konsulten gjort sig skyldig till ett klandervirt
beteende &r det av avgorande betydelse att konsultens skyldigheter gentemot
uppdragsgivaren dr avtalad. Omfattningen av konsultansvaret har ingaende
diskuterats i doktrin.'” Christina Ramberg delar in skyldigheterna i tre
delar: forstaelsen av uppdragsgivarens behov av radgivning, metodansvaret
och informationsformedlingen. Den forsta skyldigheten grundas pa att
radgivningen varierar beroende pa uppdragsgivarens situation och behov.
Att konsulten pa eget bevag ska faststilla vilket behov uppdragsgivaren har
av ett visst rAd grundas pa konsultens omsorgsplikt.'**

Omsorgsplikten innebér att konsulten maste, for att undvika ansvar, agera
omsorgsfullt gentemot sin motpart.'® I kommersiella sammanhang framgér
omsorgsplikten av standardavtalet ABK 09, 2 kap 1 §, dir det framgar att en
konsult ska genomféra uppdraget fackméssigt och med omsorg samt dven i
ovrigt iaktta god yrkessed.'® Blomkvist har diskuterat omsorgskravet i en

162 Ashton & Elfstrom, s. 22 f och 27.

193 Christina Ramberg (2005), s. 125-128; Kleineman (1998), s. 189.

1% Christina Ramberg (2008), s. 125.

1% Ashton & Elfstrom, 41 f. Jfr Kersby, s. 154.

1% Ashton & Elfstrom, s. 45; ABK 09, kap 2 § 1. Omsorgsplikten framgér dven av 4 §
KTjL déar naringsidkare ska “med tillborlig hénsyn ta tillvara konsumentens intressen och
samrdda med denne i den utstrickning som det behdvs och dr mojligt”.
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due diligence-undersokning utifran en analys av KPMG-domen. Hon anfor
att konsulten, i riskidentifieringsfasen, ska ga igenom all viktig
dokumentation och fanga upp eventuella brister for att leva upp till
omsorgskravet. Det krdvs att konsulten har vilfungerande rutiner och
arbetssitt eftersom en due diligence-undersokning vanligtvis dr forknippad
med tidspress och stora mingder dokumentation. Detta innebir ddaremot inte
att konsulten maste uppticka alla mojliga risker. Om en konsult skulle vara
ansvarig att uppticka alla risker i det bolag som undersoks skulle
transaktionskostnaderna troligtvis oka i motsvarande man. Med hénsyn till
att omsorgsplikten varierar beroende pa den enskilda situationen gar det inte
med sikerhet att faststilla dess omfattning.'” Blomkvist menar att
bedomningen generellt sett utgar utifran den tid och budget som finns till
forfogande for uppdraget.'® Denna 16sning bor enligt min mening vara
rimlig utifrin limplighetsdverviiganden.'®

Som tidigare nidmnts bdr konsulten inget strikt ansvar, forutom i
undantagsfall.'” Konsultens andra dtagande gentemot uppdragsgivaren &r
metodansvaret. Det innebdr att konsulten &r ansvarig att folja
uppdragsgivarens instruktioner och i Ovrigt utféra uppdraget fackmaéssigt,
enligt uppdragsgivarens befogade forvintningar. Konsultens ansvar i
uppdraget begrinsas saledes till att konsulten anvinder sig av lampliga
metoder och inte av att resultatet 4r korrekt. Ett siddant resultatansvar
aktualiseras vanligtvis inte i en due diligence-undersokning eftersom
uppdraget inte syftar till att uppna ett visst resultat, utan till att virdera ett
bolag och radgora uppdragsgivaren huruvida ett forvérv bor ske. Det dr svart
att avgora vad som ingar i kravet pa fackmissighet. Vid bedomningen ska
hinsyn bland annat tas till uppdragets omfattning, lagregler, riktlinjer i
branschen, uppdragsgivarens behov och kompetens, konsultens
tillgdinglighet  och  specialistkunskap, felaktiga  uppgifter  fran
uppdragsgivaren och storleken pa de risker som en felaktig information kan
innebira.'””' T NJA 1987 s. 962 gjorde HD en analys av hur metodansvaret
skulle faststidllas. Fragan gillde fastighetsvirdering. HD fastslog att en
betydande avvikelse fran konsultens uppfattning och vad som i efterhand
visar sig vara fastighetens faktiska virde maste tillatas utan att konsulten ska
betraktas som vérdslos.'”

"7 Blomkvist, s. 305 — 307.

1% Blomkvist, s. 307. Jfr diven Kersby (s. 154) som anfor att en advokats uppdrag ska
genomforas med omsorg, noggrannhet, skyndsamhet och beaktande av att uppdragsgivaren
inte ska fa nagra onddiga kostnader. Hon menar att detta foljer av god advokatssed.

1% Jfr Kersby, s. 155 f.

170 Christina Ramberg (2005), s. 126. Jfr HagL 34 § 1 st; 17 § KommL och NJA 1947 s. 21.
"' Kersby, s. 153 f och 165; Christina Ramberg (2005), s. 126 f.

2 NJA 1987 s. 962.

33



Avslutningsvis har en konsult ett slags pedagogiskt ansvar som innebér en
skyldighet att formedla informationen eller radet pa ett begripligt och
pedagogiskt sett. Resultatet av uppdraget ska inte ge upphov for
missforstand. Konsulten maste dessutom redogora for tillvigagangsittet for
uppdraget, det vill sdga ge information for hur konsulten gatt tillviga for att
tilligna sig och analysera den formedlade informationen.'” I riittspraxis har
HD fastslagit att informationen och radet ska anpassas efter
uppdragsgivarens individuella forméga att tilligna sig den.'™

4.3.2.3 Ansvarsbeddomningen

Konsultens skyldigheter gentemot sin uppdragsgivare priglas, som tidigare
ndmnts, av omsorgsplikten.'” Utgéngspunkten for beddmningen om
konsulten forfarit vardslos bor sdlunda utga fran uppritthallandet av
omsorgsplikten i avtalsférhéllandet.'® For att avgora konsultens ansvar
krdvs det, som ovan beskrivits, inledningsvis ett faststillande av vilken
norm konsulten har &sidosatt.'”” Vérdsloshetsbeddmningen avser frigan om
avvikelsen #r sd pass allvarlig att konsulten ska betraktas som vérdslos.'™
Bedomningen #r en helhetsbeddmning av avtalsforhallandet.'” Det dr oklart
exakt vilka omstindigheter som ska betraktas i bedomningen. I doktrin har
det sérskilt anforts att de yrkesprinciper som géller for den aktuella
konsulten bor vara vigledande i bedomningen, som exempelvis god
advokatsed och god revisorssed. Hiansyn bor dven tas till det aktuella
uppdragsavtalet, lagstiftning, analogisk tillimpning av nérliggande
lagstiftning, rittspraxis och forhéllanden som risken for skada, den
sannolika skadans storlek, mojligheter att forebygga skaderisken och
konsultens egna forutsittningar att forutse risker.'®™ Beddmningen bor
anpassas till den aktuella situationen och vara sdrskilt beroende av
konsultens profession. I doktrin har n@mligen anforts att vissa
omstdndigheter i beddomningen giller specifikt for konsulter som &r
advokater. Forutom storleken pa arvodet ska dven hiansyn bland annat tas till
den enskilda advokatens kunskap, huruvida en felbedomning kan medfora
straffansvar for uppdragsgivaren, uppdragets svarighet och den tid konsulten

173 Blomkvist, s. 307; Kleineman (1998), s. 188; Christina Ramberg (2005), s. 128; NJA
1997 s. 65; NJA 1994 s. 532.

74 NJA 1995 5. 693; NJA 1994 5. 532; NJA 1994 s. 598.

'3 Ifr kapitel 4.3.2.2.

17 Jfr Blomkvist (s. 307) som anfor att kravet pa vederborlig omsorg ingér i den
pedagogiska plikten.

"7 Kapitel 4.3.1.

178 Kleineman (1998), s. 189.

17 Ashton & Elfstrom, s. 29. Ifr oskilighetsbedomningen i 36 § AvtL. 36 § AvtL tar sikte
pa fragan om ett avtalsvillkor dr oskiligt varvid férevarande bedomning avser fragan om
konsultansvar foreligger.

180 Ashton & Elfstrom, s. 29; Kleineman (1998), s. 189.
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har till sitt forfogande. En specialist bor ha ett stérre ansvar d4n nagon som
saknar dessa kunskaper. Konsultansvaret okar salunda i forhéllande till
konsultens kunskap inom uppdragsomridet.'®'

Det &r oklart i vilken utstrickning en konsult ska betraktas som vardslos.
Fragan bor bedomas utifran de férhallanden som rader i det enskilda fallet.
Utgangspunkten bor rimligtvis vara att konsulten drabbas av pafoljder i
samband med information och radgivning som pa nagot sitt strider mot
uppdragsavtalet. Om konsulten brutit mot sina forpliktelser aktualiseras
vanligtvis skadestandspafoljden. Vanligtvis dr det besvirligt att faststilla
vilken skada som ska ersittas samt orsakssambandet mellan den vardslosa
handlingen och skadan. Det kan dessutom vara svart att fastsla i vilken grad
skadevéllaren borde ha forutsett risken for att den felaktiga eller
vilseledande informationen kunde orsaka den aktuella skadan.'®’
Svarigheterna att fastsla skadestdndets omfattning beror naturligtvis pa att
bedomningen varierar beroende pa den enskilda avtalssituationen.
Konsultens skadestandsansvar paverkas ddremot dven av de begrinsningar
som har vidtagits." Enligt min mening 4r det limpligt att inte ha nigra
faststédlla riktlinjer for bedomningen. Med en helhetsbedomning blir
bedomningen mer lamplig for den enskilda situationen. Ett skadestand kan
ndmligen vara limpligt for en Overtrddelse i en situation men oldmplig i en
annan situation. Skadestandets omfattning maste ddrmed kunna anpassas for
den sérskilda situationen.

4.3.3 Begransningar i konsultens ansvar

Det finns ingen lagstiftning som reglerar i vilken man begriansningar kan
anvindas i konsultavtal. Enligt skadestandsrittsliga principer har daremot
konsulter ett strangt ansvar, vilket forklarar skélet till varfor konsulter vill
begrinsa sitt ansvar.'® Det stills sirskilt hoga krav pé professionella
konsulter. I manga fall riskerar konsulter att drabbas av betydande
skadestandsansprak och det kan dessutom vara svart att teckna
ansvarsforsdkringar pa rimliga villkor. For att kunna &verblicka
riskexponeringen i avtalet dr det ddrmed angeldget for konsulten att kunna

81 Kersby, s. 155 f; Kleineman (1998), s. 190 f; NJA 1981 s. 1091.

'82 Christina Ramberg (2005), s. 130 f.

183 Jfr kapitel 4.3.3.

'8 Ashton & Elfstrom, s. 81; Ramberg & Ramberg, s. 229 f. NJA 1997 s. 65 ger uttryck for
en radgivares stringa ansvar. Radgivaren hade i utldtandet uttryckt att vissa brister i en
fastighet behdvde atgédrdas men upplyste inte om att det fanns risk for rétskador. HD anség
att detta innebar att konsulten inte gett tillrackliga upplysningar for att uppdragsgivaren
skulle inse risken med den sérskilda konstruktionen i fastigheten. Se dven NJA 1992 s. 502.
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begrinsa sitt ansvar pd olika sitt. '*> Detta kan exempelvis ske genom
upprittandet av friskrivningar, tydliga preciseringar av uppdraget,
tecknandet av forsidkring och eventuellt genom att avtala om ett lagt
arvode.'™

Mojligheten att inskridnka konsultansvaret genom friskrivningsklausuler
foljer, som tidigare ndmnts, av principen om avtalsfrihet."”’” P4 grund av
begrinsad rittspraxis dr det svart att faststélla vilken utformning en konsults
friskrivningsklausul bor ha. I NJA 1987 s. 692 har HD i ett obiter dictum-
uttalande enbart anfort att konsulten dr ansvarig “sdvida inte forbehdll om
frihet fran sddant ansvar gjorts i intyget”'®. Detta uttalande ger diremot
ingen vidare vigledning i fragan. Det dr generellt sett inte mojligt for en
konsult att friskriva sig fran de yrkesetiska regler som giller for
vederborande, som exempelvis god advokatsed." I doktrin har det anforts
att forsikringar #r att foredra framfor friskrivningar.' Friskrivningar utgor,
enligt Kleineman, ett alltfor osédkert rittsmedel eftersom den riskerar att
traffas av 36 § AvtL, sdrskilt om friskrivningen &r alltfor generellt hallen.
Forsikringar utgor silunda betydligt limpligare skydd for konsulten.''
Christina Ramberg menar att det kan tdnkas vara oskéligt enligt 36 § AvtL
for en konsult att friskriva sig fran ansvar som ticks av en obligatorisk
ansvarsforsikring.'”> Mojligheterna att uppriitthélla en ansvarsbegrinsning
med anvindningen av ansvarsforsidkringar diskuteras i kapitel 5.

Konsultuppdraget dr vanligtvis flexibelt och fordnderligt under uppdragets
gang vilket innebér att det &r viktigt att kontinuerligt precisera uppdragets
innehall. Det &r vanligtvis konsultens ansvar att precisera uppdraget, med
hinsyn till omsorgsplikten. Preciseringen kan dven fungera som en slags
“indirekt friskrivning” for konsulten eftersom det blir mojligt att tydligt
precisera vad som utgodr konsultens ataganden i uppdragsavtalet. Om en
konsult tydligt preciserar sitt ansvar begrinsas ndmligen uppdragsgivarens
tillit till den férmedlade informationen.'”” Precisering kan goras genom att
konsulten beskriver vilken underlag som denne haft till sitt forfogande, vad
denne atagit sig att gora eller inte gora och vilka osédkerhetsfaktorer som
foreligger for de gjorda beddmningarna.” Anviindningen av ett sidant

185 Ashton & Elfstrom, s. 81; Ramberg & Ramberg, s. 230.

186 Ashton & Elfstrom, s. 76; Kleineman (1998), s. 205.

'87 Christina Ramberg (2005), s. 132.

188 NJA 1987 5. 692 (s. 704).

'8 Kersby, s. 159; Kleineman (1998), s. 205; Christina Ramberg (2005), s. 132.

1% Kleineman (1998), s. 205 f. Jfr Christina Ramberg (2005), s. 132.

1 Kleineman (1998), s. 205 f. En generellt hallen klausul riskerar nimligen, som tidigare
namnts, att triffas av 36 § AvtL. Jfr 4ven Kersby s. 158 f.

192 Christina Ramberg (2005), s. 132.

193 Ashton & Elfstrom, s. 53 och 79; Kleineman (1998), s. 205; Christina Ramberg (2005),
s. 132. Jfr vad som anforts om befogad tillit i kapitel 4.3.2.1.

194 Ashton & Elfstrom, s. 81.
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tillviigagéngssiitt har foresprékats i doktrin.'”Christina Ramberg menar dock
att uppdragsgivaren mojligtvis bor kunna skydda sig mot alltfor omfattande
indirekta ansvarsbegrinsningar eftersom konsulten dven har en skyldighet
att undersoka uppdragsgivarens behov och redogéra for risker.'

Anvindningen av ett lagt arvode kan mojligtvis ocksa inverka pa
konsultansvaret. Detta fungerar dven som en “indirekt friskrivning”.
Rittsldget dr dock oklart. Aven om ett 1igt arvode aldrig kan medfora att
uppdraget avviker utifran vad som dr avtalat, kan det innebéra en indikation
till att parterna Gverenskommit om en ansvarsbegrinsning av nagot slag.
Problemet med att begridnsa ansvaret pa detta sitt beror pa att det vanligtvis
ar besvirligt att uppritta en norm for vad som utgdr ett normalt arvode for
den specifika tjinsten ifrdga. Det dr ddremot klart att konsulten kan begrinsa
sitt ansvar genom att ange att det, med hénsyn till det 1aga arvodet, inte gjort
fulltickande undersokningar."’

4.4 Konsultens friskrivningsklausuler i ett
due diligence-uppdrag

En uppdragsgivare i ett due diligence-avtal far forutsitta ett visst
“forvintningsgap”. Med “forvintningsgap” avses att en konsult inte kan
garantera att samtliga risker i malbolaget uppticks. Forutom att det inte &r
mojligt att faststidlla hur framtida hidndelser paverkar bolaget hade en alltfor
omfattande undersokning troligtvis okat konsultens arvode i motsvarande
man."”® Det ir sdlunda mojligt for en konsult i ett due diligence-uppdrag att
friskriva sig frin ansvar.'” I vilken utstriickning detta #r mojligt dr didremot
oklart. I doktrin har det anforts att konsultens omsorgskrav vid
genomforandet av ett due diligence-uppdrag dr mycket omfattande.”” Med
hinsyn till en due diligence-undersokning fungerar som ett beslutsunderlag
kan det salunda vara oldmpligt om en vardslos konsult begrinsar sitt ansvar
i en alltfér stor utstrickning.” Detta giller sirskilt om
friskrivningsklausulen &dr allmint hallen och undersokningen dr av ett
enklare slag.””> Trots en konsults vérdsloshet bor en allmint héllen
friskrivning som avser radgivning utanfor konsultens kunskapsomrade

195 Kleineman (1998), s. 205; Kersby, s. 159.

196 Christina Ramberg (2005), s. 132.

197 Ashton & Elfstrom, s. 82 f.

198 Sevenius (2013), s. 479 f.

9 NJA 2014 s. 272; KPMG-domen.

200 Blomkvist, s. 311.

21 Jfr Christina Ramberg (2005), s. 132.

22 Kersby, s. 159; Kleineman (1994/95), s. 702 £.
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ddremot vara godtagbar.*”’ Det bor salunda vara mdjligt att friskriva sig frén
ansvar for finansiella uppgifter i en legal eller affirsinriktad due diligence-
undersokning, savida inte konsulten vilselett uppdragsgivaren om
uppdragets innehdll.”** Detta beror pd att uppdragsgivaren i en siddan
situation inte har en befogad tillit till konsultens féormedlade information.””
Fragan om friskrivningsklausulers giltighet i due diligence-uppdrag
diskuteras mer ingéende i f6ljande kapitel.

203 Kersby, s. 1509.
24 Iy kapitel 4.2.2.
25 Kersby, s. 159.

38



5 En genomgang och analys av
KPMG-domen

5.1 Bakgrund

Den 22 december 2010 meddelades i Stockholm en skiljedom ("KPMG-
domen”) av en ndmnd bestdende av Stefan Lindskog®”®, Eric M. Runesson®”’
och Axel Calissendorff>*®*. Skiljedomen klandrades direfter till Svea Hovriitt
vilken resulterade i att avgorandet blev offentligt for allménheten. Parterna i
malet var KPMG Bohlins AB ("KPMG”) och ProfilGruppen AB
("ProfilGruppen”). KPMG hade i uppdrag att bitrdda ProfilGruppen vid ett
antal due diligence-undersokningar av bolaget PWG GmbH & Co KG
("PWG”). Undersokningarna avsag bolagets finansiella stdllning. I
uppdragsavtalet mellan parterna fanns en friskrivningsklausul som bland
annat begrinsade skadestandsbeloppet. Resultatet av undersokningarna
redogjordes i ett skriftligt slutprotokoll. KPMG hade i detta fall férsummat
att undersoka och redogora for PWG:s amerikanska dotterbolag som var pa
obestand, vilket ingick i uppdraget. Med due diligence-protokollet som
beslutsunderlag forviarvade ProfilGruppen bland annat 18 % av aktierna i
PWG for cirka 1,7 miljoner euro vilket ungefdr motsvarar 17 miljoner
kronor. Aret dirpi sildes aktierna med en total forlust. Tvisten i malet
gillde bland annat om KPMG framgangsrikt kunde uppritthélla
friskrivningsklausulen som begrinsade skadestandsbeloppet till “maximalt
tva ganger det belopp KPMG erhallit som ersdttning i enlighet med
uppdraget (”Beloppsbegriinsningen”)*. Ersittningen for uppdraget
uppgick till cirka 400 000 kronor. Beloppsbegriansningen avsag salunda ett
belopp som var betydligt mindre #n skadans storlek.”’® Efter en
helhetsbedomning  fastslog  skiljendmnden att riskfordelningen i
beloppsbegrinsningen var oskilig och att skadestandsbeloppet skulle
jamkas till 8 miljoner kronor. Skiljenimnden anftrde att dven en orimlig
beloppsbegrinsning avseende en viss skada kan vara rimlig for en annan
skada.’"!

2% Justitierdd och ordférande i Hogsta domstolen.

27 Advokat och partner i Sandart & Partners.

%8 Advokat och partner i Calissendorff & Co Advokatbyra.
209 KPMG-domen, s. 3.

210 KPMG-domen, s. 1-3.

21 KPMG-domen, s. 40 f och 43.
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Aven om skiljedomar inte ir prejudicerande for det svenska riittsléiget har
det i doktrin anforts att denna skiljedom kan vara av sérskild betydelse for
praktiserande jurister eftersom réttspraxis dr begriansad. Liknande
uppdragsavtal regleras vanligtvis med skiljeklausuler vilket innebér att ett
eventuellt framtida skiljeavgdrande sillan blir offentlig fér allménheten.*"

5.2 Uppdragets omfattning

I malet var parterna oense om uppdragets omfattning och begrinsningar.
ProfilGruppen menade att undersokningar av PWG:s amerikanska
dotterbolag ingick i uppdraget. KPMG anférde dédremot att uppdraget hade
begrinsats kraftigt under uppdragets genomforande och avsag ingen
undersokning av PWG:s dotterbolag. Skiljenimnden menade att uppdragets
omfattning skulle bestammas av uppdragsbrevet i enlighet med
ProfilGruppens tolkning.”"> 1 avgorandet framgick det att konsulten i
uppdragsbrevet klart maste redogora for uppdragets omfattning,
forutsittningar och begrinsningar for att kunna faststilla uppdragets syfte.*"*
En bifogad arbetsbeskrivning ska dven som utgangspunkt inga i uppdraget
trots att beskrivningen enbart utgdr ett arbetsverktyg for konsulten.””” Detta
har bekriftats i doktrin. En konsult kan inte undga ansvar enbart genom att
hivda att uppdraget dr begrinsat i strid med det skriftliga uppdragsavtalet.
En begrinsning av en konsults omfattande ansvar maste tydligt framga
antingen i det skriftliga avtalet eller pA ndgot annat ldmpligt sitt.>'
Skiljenimnden betonade dven, i enlighet med gillande ritt, betydelsen av att
due diligence-rapporten dr pedagogiskt utformad. En tydligt utformad due
diligence-rapport forenklar uppdragsgivarens och andra ldsares mojlighet att
bedoma malbolagets ekonomiska stillning. Utgangspunkten &r, som tidigare
ndmnts, ndmligen att rapporten ska fungera som ett beslutsunderlag for
uppdragsgivaren.”'’” Skiljenimndens argumentation i denna del #r sélunda
forenlig med géllande ritt.

212 Blomkvist, s. 299.

213 KPMG-domen, s. 23 f.

214 KPMG-domen, s. 24. Jfr Blomkvist, s. 304 och 312.

215 Christina Ramberg (2010/11), s. 919. Jfr skiljedomen, s. 25.

1% Christina Ramberg (2010/11), s. 919 £. Jfr skiljedomen, s. 24.

2" KPMG-domen, s. 25; Blomkvist, s. 304 och 312; Christina Ramberg, (2010/11), s. 920.
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5.3 Skiljenamndens bedomning av
ansvarsbegransningen

5.3.1 En rimlig riskfordelning framfor en
traditionell culpabeddmning

ProfilGruppen framhdll att beloppsbegrinsningen inte kunde uppritthallas
pa grund av KPMG:s grovt vardslosa agerande vid genomforandet av
uppdraget.”'® Det ir inte helt klart om skiljenimnden ansig att KPMG hade
handlat grovt virdsldst. A ena sidan framholl nimnden att KPMG, forutom
att ha agerat oaktsamt, hade “fundamentalt dsidosatt sitt uppdrag™' och
“grovt dsidosatt sin pedagogiska plikt***. Dessa uttalanden talar for att
KPMG faktiskt forfarit grovt vardslos. A andra sidan anforde skiljenimnden
att oskilighetsbedomningen av beloppsbegrinsningen skulle utga fran en
helhetsbedomning och inte enbart utifran en bedomning om i vilken grad
konsulten varit klandervird. Skiljendmnden framholl att det sistnimnda
tillvigagangssittet dr forlegat i samband med inforandet av 36 § AvtL.
Jimkningsmdgjligheten i 36 § AvtL medger nimligen ett betydligt smidigare
tillvigagangssitt for att avgora huruvida en ansvarsbegrinsning utgor en
rimlig  riskférdelning.”®’  Anviindningen av  den traditionella
culpabedomningen ir, enligt skiljendimnden, ocksd oldmplig eftersom
begreppet “grov vérdsloshet” ir svartolkat.>** Skiljenimnden avvisade
salunda principen om att friskrivning inte dr mojlig for grovt vardslost
agerande.*” Enligt min mening ansag skiljenimnden att KPMG hade agerat
grovt vardslost men att detta inte ensamt var avgorande for fragan om
beloppsbegrinsningen skulle &sidosiittas eller inte.”* Med hinsyn till detta
hade skiljendmnden kunnat jimka ansvarsbegrinsningen i det aktuella fallet
dven om KPMG inte hade varit grovt vardslos.

I doktrin har det framforts delade uppfattningar om skiljenimndens
avgorande i detta avseende, dr korrekt i enlighet med gillande ritt.””
Christina Ramberg instimmer med skiljenimndens bedomning. *** Hon

218 KPMG-domen, s. 3 och 38.

219 KPMG-domen, s. 30.

220 KPMG-domen, s. 32.

21 KPMG-domen, s. 38,39 och 41.

222 KPMG-domen, s. 38. Jfr Christina Ramberg (2010/11), s. 927 f.

223 Jfr kapitel 2.2.3.

24 Denna uppfattning féresprikar Christina Ramberg (2010/11, s. 929). Jfr Jan Ramberg
(1999, s. 388 f) som anfor att en ansvarsbegrinsning enbart ska asidosittas vid medvetna
risktaganden.

% Blomkvist; Christina Ramberg (2010/11).

226 Christina Ramberg (2010/11), s. 929.
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menar att det dr ldmpligt att med principerna i 36 § AvtL gora en
helhetsbedomning for att avgora om ansvarsbegrinsningen &r oskilig, och i
sadana fall avgora skélighetsnivan pa sjdlva begriansningen. En bedomning
utifrin principen om grov vardsloshet kan enbart leda till tva resultat.
Antingen far den skadelidande full ersittning eller ingen ersittning utdver
vad som foljer av beloppsbegriansningen. Ett sadant tillvigagangssitt kan
vara oldmpligt, sirskilt for uppdragsgivarens del. En ansvarsbegrinsning
kan ndmligen i ett sadant fall enbart asidosittas om konsulten varit grovt
vardslos. Om ddremot konsulten varit vardslds, men inte grovt vardslos, blir
uppdragsgivaren utan ersittning savida detta anges i friskrivningen. Ett
sadant resultat kan Dbetraktas som stotande i en situation dér
uppdragsgivarens faktiska forlust kan uppga till mycket hoga belopp. Med
hjélp av jimkning och en helhetsbedomning av avtalsforhallandet undanrojs
didremot detta problem och bedomningen blir betydligt smidigare.”’
Blomkuvist stéller sig ddremot kritisk till skiljendmndens resonemang kring
riskavvidgning. Hon menar att asidosittandet av en ansvarsbegrinsning
fortsdttningsvis bor krdva nagon form av medvetet eller kvalificerat
klandervirt risktagande hos skadevéllaren. *** Detta #r av betydelse for att
uppritthélla forutsebarheten mellan parterna. Om forutsittningarna for att
asidositta ansvarsbegriansningar uppluckras skulle det, enligt Blomkvist,
kunna innebdra att konsulternas arvoden hojs i1 takt med Okade
forsakringspremier. Det skulle ndmligen bli dyrare att forsikra sig fran
ansvar ifall ansvarsbedomningen &r oforutsdgbar. Dessutom menar
Blomkvist att om kraven pa vardsloshet skulle sdnkas sd kommer
konsulterna behdva vidta orimliga och obefogade undersokningsatgirder.
En sadan utveckling &r inte Onskvird eftersom det aldrig dr mojligt att
upptiicka alla méjliga risker i ett bolag.**

Aven om Blomkvists resonemang i detta avseende #r rimligt dr min
uppfattning att en ansvarsbegrinsning ska bedomas utifran en bedomning av
hela avtalsforhallandet. Detta giller sérskilt for beloppsbegransningar. Med
en sadan bedomning blir det nimligen mojligt att  jamka
beloppsbegrinsningen till ett rimligt belopp utifrin den sirskilda
situationen. Detta hade inte varit mojligt med den traditionella
culpabedémningen.” Det ir ddremot av betydelse att ansvarsbegriinsningen
ar tydligt formulerad for att fa nagot genomslag i praktiken eftersom en
helhetsbeddmning bidrar till betydande oforutsigbarhet.>'

227 Christina Ramberg (2010/11), s. 929.

228 Blomkvist, s. 309 f.

22 Blomkvist, s. 310. Jfr *forvintningsgapet” i kapitel 4 4.

20 7fy KPMG-domen, s. 41; Christina Ramberg (2010/11), s. 929.
21 Jfr Blomkvist, s. 310.
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5.3.1.1 Konsultens befogade intresse att skydda sig
med en ansvarsbegransning

I domen diskuterade skiljendmnden néagra aspekter som &r av betydelse for
bedomningen om en ansvarsbegrinsning ska uppritthéllas. Dessa aspekter dr
inte uttommande utan dven andra aspekter kan vara av relevans vid
bedomningen. Av sirskild betydelse for fragan om begrinsningen bor
uppritthéllas, dr huruvida en vardslos konsult har ett befogat intresse av att
skydda sig mot f6ljderna av siddana forbiseenden och misstag, som é&r
naturligt och oundvikligt forbundna med uppdraget. Om konsulten har ett
sadant befogat intresse talar detta for att begrinsningen ska uppritthallas i
avtalet. For att avgora huruvida konsulten har ett befogat intresse av att
skydda sig med en friskrivningsklausul diskuterades olika forhallanden.
Nagra exempel pa sadana forhallanden #r om en riskbegrinsning kan
astadkommas pa ett annat sitt 4an med en friskrivning, det vill siga om
forsakringsskyddet framstar som motiverat for bade konsulten och
uppdragsgivaren samt om kontraktsbrottet avser en central forpliktelse eller
ett atagande av mindre relevans. Efter bedomning av samtliga forhallanden
fastslog didremot skiljenimnden att KPMG inte hade ett befogat intresse av
att skydda sig genom ansvarsbegrinsningen.”* I det foljande diskuteras
ndrmare skiljendmndens argumentation kring de olika aspekterna av
betydelse for bedomningen.

5.3.1.1.1 Andra metoder an ansvarsbegransning for att
begransa risker

Skiljendmnden diskuterade dven KPMG kunde astadkomma en begréinsning
pa ett annat sétt &n genom en ansvarsbegrinsning. Skiljendmnden anforde
att en ansvarsbegriansning kan betraktas som obefogad savida det dr mojligt
att astadkomma en begridnsning pa ett annat sitt, exempelvis genom en
tydlig precisering av omfattningen av uppdraget. I det aktuella fallet ansag
skiljendmnden att KPMG inte hade nagot befogat intresse att uppritthalla
ansvarsbegriansningen eftersom KPMG inte pa ett tillrackligt tydligt sitt
preciserat uppdragets omfattning.**

Det har, som tidigare ndmnts, dven i doktrin bekréftats att en konsult bor
begrinsa sitt ansvar genom en tydlig precisering av uppdraget med en
friskrivningsklausul.>* T NJA 2001 s. 878 belyser HD vikten av att

*2 KPMG-domen, s. 38 f.
> KPMG-domen, s. 39 f.
24 Jfr kapitel 4.3.3 om begrinsningar i konsultansvaret. Jfr Kersby, s. 159.
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konsulten tydligt preciserar sina forpliktelser for att undgd ansvar.”” Malet
handlade om en vardslos konsults ansvar i forhallande till en bank som inte
utgjorde konsultens avtalspart. Konsulten hade uppmirksammat syftet med
uppdraget genom att ange att intyget var upprittat i anledning av en
tvist’° och att intyget inneholl vissa brister. Banken forlitade sig pé
konsultens bristfilliga vidrderingsintyg i samband med en kreditgivning.
Trots att konsulten i det aktuella fallet hade varit vardslos ansag HD att
konsulten upprittat en tillrackligt godtagbar precisering av uppdraget for att
undga ansvar.”’ Detta riittsfall stidrker uppfattningen att en tydlig precisering
av uppdraget dr av avgorande betydelse for konsultens mojligheter att
begrinsa sitt ansvar.

I doktrin har diaremot framkommit att ett avtal som reglerar alla slags
overenskommelser mellan parterna, ett sa kallat ” fulldindat kontrakt”, inte
existerar i verkligheten. Skilet till detta dr de hoga transaktionskostnader
som #r forknippade med avtalsskrivandet. >** Ett alltfor preciserat avtal kan
salunda vara omotiverat av kostnadsskil. Det &r dock oklart nér ett avtal i
detta avseende ska betraktas som alltfor preciserat. Aven om ett avtal i
samband med preciseringen blir obefogat dyrt innebédr det inte enligt min
mening, att konsulten inte ska kunna skydda sig med ansvarsbegrdnsningar.
En konsult bor salunda ha ett befogat intresse av att friskriva sig med en
ansvarsbegrinsning dven om preciseringen av avtalet blir kostnadsmissigt
omotiverad. I kommersiella avtal ingar det ndmligen ett visst medvetet
risktagande. Parterna har vanligtvis en mojlighet att vigra inga i avtal med
varandra savida kostnaderna skulle bli alltfor hoga. Detta bor inte paverka
konsultens mojligheter att begrinsa sitt ansvar med ansvarsbegrdnsningar.

5.3.1.1.2 Konsultens och uppdragsgivarens mojligheter att
skydda sig genom forsakring

Idag &ar i princip alla storre svenska foretag forsdkrade med en
ansvarsforsikring.” Ansvarsforsikring giller for skadestindsskyldighet
som uppstdr i en forsikrad verksamhet** I KPMG-domen utgjorde
parternas mojligheter att teckna forsdkring en annan aspekt 4n av konsultens
befogade intresse av att skydda sig med en ansvarsbegrinsning.
Skiljenimnden anforde att en konsult har fog att begrinsa sitt ansvar med en

235 Tfr NJA 1987 s. 692; NJA 2001 s. 878.
BONJA 2001 s. 878 (s. 885).

ZTNJA 2001 s. 878.

28 Skogh, s. 25 f.

2 Bengtsson (2012), s. 58 f.

240 Ullman, s. 70.
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ansvarsbegrinsning savida det utifran kostnaderna eller den normala
verksamhetsomfattningen 4dr omotiverat att teckna en forsdkring. Huruvida
en konsult har ett sadant befogat intresse beror #ven pa, enligt
skiljendamnden, uppdragsgivarens mojligheter att teckna forsikring eller pa
annat sitt skydda sig frén skador.*"!

I doktrin har det framgatt att det i manga branscher &r oskiligt att begridnsa
sitt skadestandsansvar till ett ligre belopp 4n vad som utgéar enligt en
konsults normala ansvarsforsdkring. Detta tankesitt aterspeglas i
domskélen. Enligt skiljenimnden var ansvarsbegrinsningen inte rimlig
eftersom den “inte ens dr i ndrheten av vad som hdnsyn till KPMG:s
naturliga niva pa skydd genom ansvarsforsdakring framstar som motiverat”.
Ansvarsbegrinsningen ansags salunda inte motsvara det naturliga skydd
som f6ljer av en konsults ansvarsforsikring. I domskélen framgér det varken
om KPMG i det aktuella fallet hade ett godtagbart forsdkringsskydd eller
vad som generellt sett motsvarar en naturlig niva pa forsikringsskydd for
konsulter i samma bransch.*** Ullman intar uppfattningen att det #r oklart
huruvida svensk ritt medger jimkning av en ansvarsbegriansning vid
forekomst eller avsaknad av forsdkringsskydd.* Nir det giller frigan om
vad som utgor en bruklig forsdkring menar Ullman att utgangspunkten bor
vara varje branschs forsdkringspraxis och de i branschen forekommande
riskerna. Det gér sdlunda inte att dra nigra generella slutsatser.”** Enligt min
mening borde skiljendmnden tydligare ha utrett vad som utgjorde “naturliga
nivd pa skydd genom ansvarsbegrinsning”**. Det kan diremot téinkas att
skiljendmnden ansag att ansvarsbegrinsningen var sa pass ingripande att en
sadan utredning i det aktuella fallet inte var nédvindig. Om detta stimmer
ar skiljenimndens argumentation i detta avseende godtagbar.

Utgangspunkten for bedomningen i skiljedomen var salunda vilken av
parterna som hade bista mojlighet att teckna forsikring.**® Detta synsiitt
overensstimmer med vad Skogh anser &r en rimlig riskférdelning vad avser
“pdaverkbara risker”. Med péaverkbara risker avses risker som ligger inom
nagon av parternas kontrollsfir. Riskplaceringen bedoms enligt Skogh,
utifran viken av parterna som dr “bdist forsdkringsgivare” och vilken av
parterna som har bista mojlighet att forhindra skadans uppkomst. Den bésta

21 KPMG-domen, s. 39.

2 KPMG-domen, s. 40.

2% Ullman, s. 216. Jfr Christina Ramberg (2010/11, s. 931) som anfér att “frdgan om
ansvarsforsdakringens betydelse vid oskdlighetsbedomningen av
ansvarsbegransningsklausuler dr inte klarlagd i lag eller rdittspraxis”.

> Ullman, s. 217.

** KPMG-domen, s. 40.

¢ Detta framgick inte uttryckligen men skiljenimnden anférde att bide konsultens och
uppdragsgivarens mojligheter hade betydelse for oskilighetsbedomningen av
ansvarsbegriansningen, jfr KPMG-domen, s. 39.
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forsikringsgivaren utgdrs av den part som till ldgst kostnad forsikra sig.**’ I

det aktuella fallet bor sdlunda KPMG anses bade vara den bista
forsdkringsgivaren och den part som har bista mojlighet att forhindra
skadans uppkomst. Skadan hade nidmligen kunnat forhindras om KPMG
hade preciserats uppdragets innehéll och utfort uppdraget i enlighet med
avtalsinnehallet.

Det framgar dven i forarbeten, doktrin och rittspraxis att forekomsten av
ansvarsforsidkring och parternas mojligheter att teckna forsiakring paverkar
oskilighetsbeddmningen. *** I forarbetena framgér det att domstolen sérskilt
ska beakta skadevallarens mojligheter att ticka de aktuella skadorna med en
ansvarsforsikring. Den skadelidandes mojligheter att teckna forsdkring &r
didremot av underligsen betydelse nir det giller foljdskador*® eftersom
ansvarsforsikringar sillan ticker sidana forluster. *° I den aktuella
skiljedomen avsags skadan didremot som en ren formogenhetsskada, det vill
sdga en ekonomisk skada som uppkommit utan samband med att nagon lider
en person- eller sakskada.”' 1 forarbetena framgér det inte hur
oskilighetsbedomningen ska goras betriffande en sadan skada.
Ansvarsforsidkringen ersitter vanligtvis inte skadestandsskyldighet som
avser ren formogenhetsskada.”” Utgéngspunkten bor, med hinsyn till detta,
vara att den skadelidandes mojligheter att teckna ansvarsforsdkring i
oskilighetsbedomningen ska beaktas 1 samma utstrickning som
skadevallarens mdjligheter, i vart fall nidr det giller en ren

formogenhetsskada.””

I doktrin har det framforts att ansvarsforsikringen ingar som en faktor i
oskilighetsbeddmningen.”* Enligt Bertil Bengtsson bor parternas
mojligheter till forsékring utgora ett argument, som dock nédvindigtvis inte
4r avgorande, for okat ansvar.” Aven Kleineman #r av uppfattningen att
forsakringsfragan ska ingd i oskilighetsbedomningen. Underlatelse for
professionella konsulter att teckna forsidkring kan betraktas som forsumligt.
Kravet pa ansvarsforsidkring ska dessutom for vissa yrkesgrupper som
exempelvis advokater och revisorer, anses som tvingande medans kravet dr

frivilligt for andra. Forsdkringsfragan far salunda storst betydelse for

27 Skogh, s. 33 - 35.

28 S0OU 1974:83, 5. 183; Ramberg & Ramberg, s. 233; NJA 1998 s. 390.

%9 En foljdskada #r en sddan ekonomisk forlust vid sakskada som gir utover sakens virde,
till exempel inkomstforlust nédr en skadad maskin inte kan anvéndas.

050U 1974:83 5. 183.

21 Jfr 1:2 SKL.

2 Ullman, s. 78.

253 Jfr Ullman, s. 78.

4 Bengtsson (2012), s. 79; Christina Ramberg (2010/11), s. 930 f; Jan Ramberg (1999), s.
388 f. Lundmark, s. 115; Ullman, s. 216.

33 Bengtsson (2012), s. 79.
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ansvarsbegrinsningar i avtal dédr konsulten tillhor de forstndmnda
yrkesgrupperna. Forutom att bedomningen tar sikte pa forekomsten av
konsultens forsikring beaktas #ven, enligt Kleineman, frigan om den
befintliga forsdkringen utgor ett godtagbart skydd. Vilket forsdkringsskydd
konsulten bor ha beror pa konsultens formaga att Overblicka sitt
forsdkringsbehov. I denna bedomning spelar en parts ekonomiska stéllning
en viss roll. Kleineman menar att det stills hogre krav pa ett storre foretags
formaga att kunna 6verblicka sina forsdkringsbehov jamfort med ett mindre
foretag.”>® Med Kleinemans uppfattning 4r utgingspunkten att skadestindet
inte kan jimkas for en skadevallare som har en heltickande
ansvarsforsikring.”’ Detta synsitt ger stod for uppfattningen att
oskilighetsbedomningen i  stor utstrickning bor fokuseras pa
forsdkringsmojligheter. Detta dr inte forenligt med grunderna i 36 § AvtL.
Bedomningen bor enligt min mening fortsdttningsvis avse en
helhetsbedomning av hela avtalsforhallandet.

Ramberg & Ramberg intar, som tidigare ndmnts, instdllningen att
oskilighetsbedomningen bor utga fran att en ansvarsbegrinsning dven vid
grovt vardslost agerande kan uppritthallas nér parterna viljer att "kanalisera
ansvaret” till den part som har forsidkrat sig mot risken med en
ansvarsforsikring.® Detta innebir att forekomsten av en forsikring medfor
att en annars otilliten ansvarsbegrinsning kan uppritthallas i ett avtal. Aven
om argumentationen skiljer sig at ger forfattarna uttryck for att
forsakringsforhallanden dr betydelsefulla i fragan om vad som utgor ett
skiligt skadestand och ddrmed i fragan om asidosittande eller jimkning av
en ansvarsbegrinsning.

I rittspraxis har fragan om den skadelidandes forsdkringsforhallanden
diskuterats. I Bergman & Beving-malet betraktades en Kkopares
forsdkringsmojligheter som ett skil till att en ansvarsbegrinsning, trots
siiljarens vérdsloshet, inte skulle betraktas som oskilig.”® Denna princip har
bekriftats i det tidigare ndmnda rittsfallet NJA 1998 s. 390. HD anforde att
forsikrings- och kanaliseringssynpunkter kan medf6ra att en annars otillaten
ansvarsbegrinsning godtas. Om en skadelidande part har bittre mojligheter
an skadevallaren att skydda sig genom forsdkring kan dven en oskilig

236 Kleineman (1998), s. 206.

7 Jfr Kleineman (1998), s. 206 f. Jfr prop. 1975/12 s. 138.

8 Ramberg & Ramberg, s. 233. Jfr didremot Jan Rambergs mer restriktiva instiillning
(1999, s. 388 f) att ansvarsbegrinsning enbart bor asidosittas vid uppsatliga handlingar
eftersom parterna har en mojlighet att teckna forsikringar och ridkna in de 6kade
kostnaderna i avtalet. Jfr &ven Christina Ramberg (2010/11, s. 930 f) som anfor att
forsikringsfragan dr en betydelsefull faktor vid oskélighetsbedomningen av en
ansvarsbegrinsning.

Y NJA 1979 s. 483.
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ansvarsbegrinsning uppritthallas. Detta giller sdrskilt om en forsikring
redan har tecknats. I det aktuella fallet ansdg dock HD att
ansvarsbegrinsningen inte kunde uppritthdllas med hénsyn till
skadevallarens grova vardsloshet.*® 1 skiljedomen diskuterades knappt
ProfilGruppens mojligheter att skydda sig genom att teckna forsékring.
Skiljenimnden anforde endast att KPMG genom sitt agerande hade betagit
ProfilGruppens mojligheter att skydda sig fran riskerna i avtalet. Eftersom
KPMG inte hade tydliggjort uppdragets innehéll tog ProfilGruppen, som
tidigare ndmnts, en okind risk genom att forvirva PWG. Skiljendmnden
ansag salunda att ProfilGruppen, med hinsyn till KPMG:s agerande, inte
haft nagon mojlighet att teckna forsékring eftersom ProfilGruppen inte hade
insett riskerna med forvirvet.”®' Det var uppenbart att KPMG hade bittre
mojligheter @n ProfilGruppen att skydda sig genom forsidkring. Den
skadelidande parten i ovan naimnda NJA 1998 s. 390 hade till skillnad fran
ProfilGruppen storre mojligheter att begrinsa sina skador genom
forsikring.”” Enligt Ullman kan det tinkas att en annars tilldten
ansvarsbegrinsning kan komma att underkénnas savida konsulten inte

uppmirksammat uppdragsgivaren om forsikringsbehovet.**

Sammanfattningsvis framgar det inte tydligt, av de anforda réttskéllorna om
vilka konsekvenser, som forsiakringsforhallanden far for avtalsparterna i en
oskilighetsbedomning av en ansvarsbegrinsning. Utgangspunkten bor
ddremot vara att den part som pa bista sétt kan forsdkra sig mot riskerna i
avtalet dven ska gora detta. Enligt min mening bor domstolen i en
oskilighetsbedomning  tydligare redogora for parternas faktiska
forsdkringsmojligheter i den enskilda situationen. Forutom det bor den dven
utga fran tillgangen pa forsikringsmojligheter for den aktuella branschen.
Skiljenimnden underlt att redogora for detta i KPMG-fallet. Det kan tinkas
att skiljenimnden ansag att en ndrmare utredning var overflodig med hiansyn
till att de ansag att ansvarsbegrinsningen inte ens i ndrheten motsvarade ett
naturligt forsidkringsskydd for KPMG.

Aven om det #r av avgérande betydelse att dven utreda den skadelidandes
forsdkrings- och skyddsmojligheter gjorde inte skiljenimnden detta i det
aktuella fallet. Skiilet till detta var dock att KPMG utgjorde den part som pa
bista sétt kunde forsdkra sig mot riskerna i avtalet genom forsdkring. Om
ProfilGruppen ddremot hade varit bést ldmpad att teckna ansvarsforsdkring
hade den annars otillaitna ansvarsbegridnsningen kunnat godtas och

20 NJA 1998 s.390. Jfr Bergman & Beving-mdlet.

261 KPMG-domen, s. 40.
262 NJA 1998 s. 390.
263 Ullman, s. 215.
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uppritthillas mellan parterna.”®* Sammantaget #r det av forutsigbarhetsskiil
av avgorande betydelse for parterna att utreda sina forsdkringsmojligheter
innan upprittandet av avtalet och eventuella ansvarsbegrinsningar.

5.3.1.1.3 Skyddsandamalet med den asidosatta normen

En annan omstindighet av betydelse for fraigan om KPMG haft ett befogat
intresse av att skydda sig med en ansvarsbegriansning var om den asidosatta
forpliktelsen avsag ett centralt atagande eller ett atagande av mindre
betydelse.”” Skiljenimnden ansig att KPMG:s underlételse att undersoka
PWG:s dotterbolag skulle utlosa KPMG:s skadestandsansvar. Vilket avsag
ett centralt tagande i uppdragsavtalet. **°

Skiljenimndens domskil kan tdnkas ge uttryck for vad som i doktrin
betecknas som en “civilrdttslig proportionalitetsprincip”. Med detta avses
att avtalsbrottet och péafoljden ska std i rimlig proportion till varandra. Om
den asidosatta forpliktelsen avser ett centralt atagande i avtalet, sa bor
paféljden vara strdngare dn om avtalsbrottet avser ett dtagande av mindre
betydelse. En ansvarsbegrinsning kan salunda betraktas som oskélig savida
det inte foreligger ndgon rimlig balans mellan avtalsbrottet och pafoljden.>”’

Det framgar att resonemangen kring ett tydligt preciserande av uppdraget
och fragan om kontraktsbrottet avser en central forpliktelse eller forpliktelse
av mindre betydelse har manga likheter. Ett centralt atagande kan ndmligen
fa mindre relevans om en konsult tydligt preciserar uppgiften och salunda
skapar en “indirekt friskrivning”. Om KPMG exempelvis tydligt hade
begrinsat sitt uppdrag till att inte avse en undersokning av PWG:s
dotterbolag hade denna centrala forpliktelse i avtalet blivit en forpliktelse av
mindre relevans. Det dr salunda mojligt for konsulten att fordndra vikten av
de olika forpliktelserna i avtalet.

*%* Jfr NJA 1998 s. 390.

25 KPMG-domen, s. 39. P4 s. 39 stir det om att "uppdragsgivaren” inte har uppfyllt sin
forpliktelse, men jag forutsitter att detta &r ett skrivfel och att skiljendamnden avser
uppdragstagaren.

266 KPMG-domen, s. 39 f.

267 Lundmark, s. 199.
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6 Sammanfattande analys

6.1 Inledning

Andamaélet med denna uppsats ir att utreda i vilken utstrickning det svenska
rattssystemet tilldter ansvarsbegransningar i ett konsultavtal. KPMG-domen
utgor ett exempel pa hur oskilighetsbeddmningen av en ansvarsbegriansning
1 ett avtal mellan kommersiella parter kan gé tillvdga. En redogodrelse och
analys av skiljedomen har genomforts for att kunna faststdlla huruvida
avgorandet Overensstimmer med géllande rétt. Inledningsvis har tre
fragestillningar formulerats for att besvara huvudfragan i uppsatsen.”®®

6.2 Forhallandet mellan avtalsfriheten och
reglerna om jamkning av oskaliga
avtalsvillkor

Friskrivningsklausulen utgdér ett viktigt verktyg inom den svenska
avtalsritten. Framforallt fungerar en friskrivning som en avtalad
riskfordelning mellan avtalsparterna. Detta innebér att de risker som ar
forknippade med avtalet omfordelas, jimfort med vad som f6ljer av den
dispositiva ritten. Aven om utgingspunkten ir att den dispositiva ritten
motsvarar en rimlig riskférdelning dr denna riskfordelning inte alltid mest
lampad for den aktuella avtalssituationen. Sérskilt kommersiella avtalsparter
anvinder sig av mojligheten att uppritta egna riskfordelningar. Problemet
med avtalsfriheten 1 detta avseende ar att avtalet 1 sin tur kan bli
ofordelaktigt for den ena avtalsparten. Ett exempel pa en sddan situation dr
om den skadelidandes mdjligheter att erhilla erséttning for skada i alltfor
stor utstrackning dr begrdnsad genom en ansvarsbegriansning. Med hédnsyn
till att en ansvarsbegrénsning utgor ett avtalsvillkor dr det dirmed mojligt att
tillimpa 36 § AvtL.

Det dr for 6vrigt missvisande att beteckna en avtalad ansvarsbegridnsning
som oskalig eller skilig. All avvikelse fran dispositiv rétt bor betraktas som
oskilig eftersom den dispositiva ritten motsvarar vad som generellt sett dr
skéligt. Om en ansvarsbegransning 1 ett sérskilt fall godtas bor sélunda
frdgan istillet bedomas utifran vilken grad av oskilighet som &r acceptabel 1
den aktuella situationen.

298 Jfr kapitel 1.2.
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Det ér oklart 1 vilken utstrackning kommersiella parter far friskriva sig fran
ansvar. Utgangspunkten for bedomningen dr ddaremot avtalsfriheten. Detta
innebér att en domstol sd langt som det dr mojligt, ska undvika att dndra ett
oskiligt avtalsinnehdll. I rittspraxis har det generellt sett framgatt att
friskrivningsklausuler upprittade av jamstdllda kommersiella parter ska
begransas med stor dterhdllsamhet. Kommersiella avtal ger ndmligen uttryck
for ett medvetet risktagande. En part som missgynnas av ett sarskilt
avtalsvillkor far sdlunda som utgéngspunkt “skylla sig sjdalv”. 1 det sd
kallade Bergman & Beving-malet framgar ddremot att denna avtalsfrihet
inte dr granslos. Rattsfallet ger uttryck for att en friskrivningsklausul i
kommersiella avtalsférhallanden 1 vart fall méste uppritthalla en rimlig
balans mellan parternas rittigheter och skyldigheter. Det framgick dock inte
vad som avses med en rimlig balans, utan detta fir avgoras 1 varje enskilt
fall. Detta tillvigagingssitt ar forenligt med den flexibilitet som praglar
oskilighetsbedomningen i 36 § AvtL.

Det dr inte mdjligt att pd forhand faststilla huruvida en ansvarsbegriansning
ar ogiltig 1 sig enligt 36 § AvtL, utan begrdnsningen maste inledningsvis
provas 1 ett domstolsforfarande. Med hénsyn till att domstolen tillats att
doma utifran den sérskilda avtalssituationen 6kar domstolens mojligheter att
avlidgga en rittvis dom anpassad utifrdn det enskilda fallet. Ett rattvist
domstolsavgorande &ar 1 sin tur fordelaktigt for berdrda avtalsparter.
Nackdelen med ett sddant tillvagagingssitt 4r daremot oforutsdgbarheten.
Den si kallade “civilrdttsliga proportionalitetsprincipen”™® ska dven
beaktas 1 bedomningen av vad som utgdr en rimlig riskférdelning mellan
kommersiella avtalsparter. En ansvarsbegransning ska sélunda inte
upprétthéllas sdvida det saknas en rimlig balans mellan avtalsbrottet och
pafoljden 1 friga. Detta giéller sdrskilt for beloppsbegriansningar.
Oskilighetsbeddmningen tar ndmligen sarskilt sikte pa otydligt formulerade
friskrivningar som &dr svartolkade. En beloppsbegrinsning foreskriver
diaremot vanligtvis att ett eventuellt skadestand ska motsvara ett bestimt
minimum- eller maximumbelopp. Oskélighetsbeddomningen behdver
salunda endast avgora huruvida det bestdmda beloppet motsvarar en typisk
skada som kan uppstd i en liknande situation.””’ For att undga risken att
drabbas av skadestandsansvar dr det salunda av betydelse att inte uppritta en
friskrivningsklausul som begréinsar skadestdndsansvaret 1 storre utstrackning
an vad som foljer av “typisk skada” 1 en liknande situation. Detta
tillvdgagangssitt dr dessutom forenligt med grundtanken med 36 § AvtL,
vilket dr att ett avtalsvillkor kan vara oskélig 1 en situation men skilig i en
annan.

*% Lundmark, s. 199.
70 Jfr MD 1995:3 och resonemanget i kapitel 5.3.1.1.3.
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Friskrivningsklausuler i kommersiella avtal med jadmstidllda parter ska
salunda uppfylla kravet pa “rimlig balans” mellan parternas rittigheter och
skyldigheter. Forutom detta ska det aktuella avtalsbrottet och pafdljden
uppfylla kravet pa proportionalitet.

6.3 Konsultansvaret och mojligheterna att
begransa detta ansvar

Konsultansvaret bygger pa att motparten, eller ndgon utomstaende, har en
befogad tillit till konsultens slutrapport. En vardslos konsult blir salunda
enbart ansvarig for uppgifter som ingr i konsultens “professionella sfcir” >
Forutom detta utgér omsorgsplikten en sirskilt ansvarsgrundad faktor for
konsultansvaret. Med hinsyn till att kravet pa uppdragets utforande ir
vederborlig fackmissighet ska inte bagatellartade brister i utférandet
innebdra att omsorgsplikten har asidosatts. Utgangspunkten bor ndmligen
vara att konsulten ska iaktta omsorg i den utstrickning det dr forsvarligt
med hénsyn till transaktionskostnaderna. Om konsulten forvintas vara
noggrannare dn vad som foljer av vederborlig fackmissighet ska konsulten
kompenseras genom ett hogre arvode. Ett 1agt arvode kan salunda utgora en

indikation pa att konsultens ansvar har begrinsats.

Forutom upprittandet av friskrivningar, kan konsultansvaret begréinsas
genom tydliga preciseringar av uppdraget. En konsult kan bade precisera
uppdragets omfattning vid upprittandet av uppdragsavtalet och i samband
med redovisningen av slutrapporten. En konsults preciseringar av uppdraget
och forsdkringsmojligheter paverkar i sin tur giltigheten av en upprittad
ansvarsbegransning. Det dr oklart hur dessa faktorer forhaller sig till
varandra.

En konsult som tydligt preciserar sitt ansvar har dock stérre mojligheter att
uppritthalla en orimlig ansvarsbegriansning i jaimforelse om precisering inte
hade skett. Detsamma géller for motsatsen, det vill siga en bristande
precisering kan medfora att en annars tillaten friskrivning inte godtas i det
siarskilda fallet. Konsultens forsdkringsmojligheter kan pa samma sitt
inverka pa tillatligheten av en ansvarsbegrinsning. Upprittandet av en
ansvarsforsidkring begrinsar dock inte sjilvstdndigt konsultens ansvar. Om
konsulten dr den part som har bist mojlighet att forebygga risker i avtalet
genom forsikring eller pa annat sitt dr det dock ett forhallande som talar for
att konsulten inte, genom en ansvarsbegrinsning, kan begrénsa sitt ansvar i

21 Ifr kapitel 4.3.2.1.
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alltfor stor utstriackning. Det dr salunda av avgérande betydelse att utreda
vem av parterna som ska betraktas som den “bdsta forsikringsgivaren™”*.
Forutom parternas forsdakringsmojligheter dr det dven av betydelse att utreda
omfattningen av det faktiska forsikringsskyddet i det sérskilda fallet.””” Som
utgangspunkt dr det sjdlvklart att en storre konsultfirma, som exempelvis en
revisorsfirma, ska ha en heltickande ansvarsforsidkring. Om en konsult inte
har ett godtagbart forsikringsskydd far konsulten sjdlv sta for denna risk. En
konsult med bristande forsikringsskydd anses nidmligen vara vardslos.
Enligt min mening dr det dock av betydelse att inte lata forsdkringsfaktorn
overta  oskilighetsbedomningen i  alltfér  stor  utstrickning.”™
Oskilighetsbedomningen bor fortsidttningsvis avse en bedomning som tar

sikte pa hela avtalet och avtalsforhallandet.

6.4 En traditionell culpabedomning eller
en riskavvagning utifran en
helhetsbedomning av avtalet?

Det ir oklart om en konsult framgangsrikt kan friskriva sig fran ansvar
genom en ansvarsbegriansning for skador som vallats med grov vardsloshet.
I det kritiserade Diamantfallet ger domstolen uttryck for att friskrivning fran
véllande av grov vardsloshet dr en radande princip i svensk ritt, men att
denna princip kan vara foremal for undantag. Enligt domstolen &r det
mojligt att avvika fran principen savida motparten, det vill siga den
skadelidande, har bittre forsdkringsmojligheter eller pa annat sétt kan
kanalisera ansvaret.

Istdllet for att ovillkorligen asidositta ansvarsbegransningen pa grund av
KPMG:s grova vardsloshet tillimpade skiljendamnden i KPMG-domen en
riskavviagning utifrin en helhetsbedomning av hela avtalet och
avtalsforhéallandet. Det dr dock oklart om valet av detta tillvigagangssitt
innebdr att skiljendmnden helt och hallet tar avstand fran den traditionella
culpabedomningen eller om skiljendmnden anser att grov vardsloshet enbart
ingdr som en faktor i oskélighetsbedomningen. Med hinsyn till att
skiljendimnden anférde att den traditionella culpabedomningen kan ge
upphov till oldmpliga avgoranden talar det for den forstndmnda tolkningen.

72 Ifr kapitel 5.3.1.1.2.

73 Jfr skiljenaimnden (KPMG-domen, s. 40) som inte diskuterade KPMG:s faktiska
ansvarsforsiakring utan enbart fastslog att ansvarsforsikringen inte ens i ndrheten
motsvarade en godtagbar ansvarsforsdkring. Detta uttalande kan anses ge uttryck for det
faktum att ansvarsforsiakringen utgdr utgangspunkten for beddmningen om vad som avses
med en rimlig riskavvigning i en ansvarsbegransning.

2" Ifr dock Kleineman (1998, s. 205 f.) som anfor att forsikringar ér att foredra framfor
friskrivningar pa grund av forutsdgbarhetsskal.
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Trots att det inte tydligt framgar av domskilen konstaterade dock dven
skiljenimnden att KPMG forfarit grovt vérdslost.”” Konsultens grova
vardsloshet  utgjorde  sdlunda en  faktor som  ingick i
oskilighetsbedomningen.

Om hypotetiskt sett, skiljendmnden istillet hade tillimpat den traditionella
culpabedomningen hade féljande troligtvis intrdffat. Om KPMG:s agerande
fortfarande hade bedomts som grovt vardslost hade den aktuella
ansvarsbegriansningen helt asidosatts. I en sadan situation hade KPMG blivit
tvungen att betala full ersittning till ProfilGruppen, ungefidr 17 miljoner
kronor, vilket sdlunda hade forsatt KPMG i en sdmre situation #n vad som
foljer av skiljenimndens faktiska avgorande. A ena sidan ir parterna tva
jamstéllda ndringsidkare, vilket innebir att parternas avtalsfrihet i minsta
mojliga man ska inskrinkas. Med hinsyn till det medvetna risktagande som
priglar dessa slags avtal kan det salunda betraktas som felaktigt att
dsidositta en Overenskommen ansvarsbegrinsning. A andra sidan ir
avtalsfriheten begrinsad och en avtalad riskfordelning maste utgora en
“rimlig balans” mellan parternas rittigheter och skyldigheter.””® Det
tillhorande kravet pa proportionalitet mellan avtalsbrottet och paféljden
medfor att jamkning dr att foredra framfor ett asidosittande av
ansvarsbegrinsningen.”’’ Skiljenimnden uppfyllde dessa krav genom att
faststilla det faktiska skadestandsbeloppet till dtta miljoner kronor vilket
motsvarade ett betydligt hogre belopp dn vad som foljde av
ansvarsbegrdnsningen, det vill sdga ett belopp om cirka 800 000 kronor.
KPMG:s arvode utgjorde mattstocken for vad som skulle betraktas som en
skilig riskfordelning.””® Om diremot KPMG hade fétt betala full ersittning
hade det, med hédnsyn till KPMG:s arvode, inte varit skiligt eftersom
proportionalitetskravet inte hade uppfyllts.

KPMG hade troligtvis inte ingatt avtalet om de hade varit inforstadd med
risken att den avtalade ansvarsbegriansningen hade kunnat asidosittas som
en foljd av grov vardsloshet. Alternativt hade KPMG kunnat begéra ett
betydligt hogre arvode for att motverka riskerna med avtalet. Detta hade
resulterat i 0kade kostnader for uppdragsgivarens del vilket i sin tur hade
overviltrats pa en eventuell tredje part. En okad prisbildning pa marknaden
kan resultera i att konsulttjinster generellt sett blir alltfér kostsamma for
potentiella uppdragsgivare. Forekomsten av ansvarsforsidkringar kan pa
liknande sitt paverka prisbildningen pa marknaden. Forsékringspremien for

273 Ifr kapitel 5.3.1.

276 Ifr Bergman & Beving-fallet.
27 Ifr kapitel 5.3.1.

278 Ifr kapitel 5.1.
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konsultens ansvarsforsidkring Okar ndmligen i motsvarande takt som
anvdndningen av ansvarsbegrinsningar begrinsas.

Om diremot skiljenimnden hade tillimpat den traditionella
culpabedomningen men ansett att KPMG inte uppfyllt kravet pa grov
vardsloshet hade fo6ljande troligtvis intrdffat. I en sadan situation hade
ProfilGruppen fatt erséttning enligt vad som f6ljt av ansvarsbegrinsningen,
det vill séga ett belopp om cirka 800 000 kronor. Ett sadant resultat bor inte
vara oskiiligt eftersom avtalsfriheten uppritthalls. Om ddremot den aktuella
ansvarsbegrinsningen hade utgjort en fullstindig friskrivning fran
skadestandsskyldighet hade detta kunnat betraktas som oldmpligt. Det kan
inte vara skaligt att en konsult slipper undan skadestindsansvaret i en
situation ddr den aktuella skadan dr of6rutsigbar och uppgar till hoga
belopp. Detta tillvigagangssitt dr formanligt for en konsult. Med hénsyn till
de ofdrutsdgbarhetsfaktorer som uppstar genom att det #r besvirligt att
faststilla nidr en konsult forfarit grovt vardslost, bor dock inte den
traditionella culpabedomningen for konsultens del, vara mer fordelaktig dn
skiljendmndens bedomning.

Med hénsyn till det anforda &r skiljendmndens tillvigagangssitt att foredra
framfor den traditionella culpabedémningen. Om en konsult varit grovt
vardslos ska detta ddremot fa stor betydelse i oskilighetsbedomningen. Det
ar inte godtagbart att bete sig hur vardslost som helst i ett avtalsforhéllande,
sarskilt for konsulter eftersom konsultansvaret i grunden dr mycket strikt.
Problemet med detta tillvigagangssitt dr oforutsdgbarheten, vilket som
tidigare ndmnts dr kinnetecknande for oskilighetsbedomningen i 36 §
AvtL >

Enligt min mening bor oskélighetsbedomningen uppstillas enligt foljande.
Om grov vardsloshet foreligger ska en ansvarsbegrinsning asidosittas
varvid domstolen faststiller ett “rimligt” skadestind med hjdlp av
jimkningsmojligheten i 36 § AvtL** Med ett sddant tillvigagéngssitt
forkastas inte den traditionella culpabedéomningen, utan modifieras enbart i

en viss utstrickning >

27 Jfr kapitel 6.2. Det ska dven observeras att den traditionella culpabedomningen priiglas
av oforutsdgbarhetsfaktorer eftersom begreppet grov vardsloshet inte har en enhetlig
innebord.

280 Skiljenamnden anvinde sig av ett sddant tillvigagangssitt.

1 Ifr Diamantfallet angdende forekomsten av undantag fran principen.
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6.5 Avslutning

Minga kommersiella konsultavtal forknippas vanligtvis med risken for
oforutsdgbara och stora skador. Detta giller sdrskilt for due diligence-
uppdrag. Med hinsyn till det stringa konsultansvaret dr det vanligt med
anvindningen av ingripande ansvarsbegridnsning av professionella
konsulter. Utgangspunkten &r att en konsult kan friskriva sig fran ansvar
genom en ansvarsbegrdnsning 1 samma utstrickning som andra
kommersiella parter. Detta innebir sdlunda att friskrivningen ska motsvara
en “rimlig balans” mellan parternas rittigheter och skyldigheter.”*
Ansvarsbegriansningen ska ddremot sdrskilt bedomas utifran faktorer s som
parternas forsdkringsmojligheter och konsultens mojligheter att tydligt
precisera avtalsinnehéllet i uppdraget.”’

Med hénsyn till vad som anforts kan jag ge f6ljande rad till en konsult som
avser att inga ett riskfyllt uppdragsavtal. Trots mojligheten att begransa sitt
ansvar ingar en konsult avtalet ”pd egen risk”, det vill sdga det foreligger ett
medvetet risktagande. Det dr ndmligen inte mdjligt att pa forhand avgora
huruvida en avtalad ansvarsbegransning haller 1 ett framtida
domstolsforfarande. *** En konsult kan diaremot pé enklast sétt begrénsa sitt
ansvar genom att tydligt precisera uppdragets omfattning och avgrinsning.
Detta bor dokumenteras vid uppdragsavtalets upprittande och i samband
med redogdrelsen av slutrapporten. Genom detta tillvigagangssitt begrénsas
ndmligen motpartens befogade tillit till konsultens utldtande och en
“indirekt” friskrivning skapas.”® Om KPMG pé ett tydligt sitt hade
preciserat uppdraget pd detta sitt, hade skiljendmnden troligtvis inte jimkat
den 1 mélet aktuella ansvarsbegridnsningen. Som tidigare namnts, dr det d&ven
av avgorande betydelse att en professionell konsult, i vart fall pa storre
foretag, har en heltickande ansvarsforsidkring. Det dr ndmligen vanligt att en
konsult betraktas vara den “bdsta forsikringsgivaren”°**" Slutligen ska
det dven beaktas att ett skadestdnd bor motsvara vad som typiskt sett utgor
en skada 1 en liknande situation. Ansvarsbegriansningen bor sdlunda
upprittas i enlighet med denna proportionalitetsprincip.”®

82 Jfr kapitel 6.2 och 6.3.

8 Ifr kapitel 6.3.

% Med hansyn till de oforutséigbara effekter som tillkommer med tillimpningen av 36 §
AvtL.

% Jfr ddremot en tredje mans befogade tillit i NJA 2001 s. 878 och NJA 1987 s. 692.
8 Ifr kapitel 5.3.1.1.2.

7 Ifr kapitel 6.3.

88 Ifr kapitel 6.2.
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