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Skiljedom om jimkning av
ansvarsbegransning, reklamation,
radgivaransvar, skadestandsberakning
och prisavdrag

1. Inledning

I en skiljedom som nyligen meddelats behandlades en rad synnerligen intres-
santa fragestillningar, ndrmare bestdimt om:

1. omfattningen av radgivares skyldigheter i samband med finansiell due dili-
gence;

2. orsakssamband mellan den vérdsldsa rddgivningen och skadan;

3. forlust av rétten att halla konsulten ansvarig (pa grund av passivitet, bristande
lojalitet och férsummad reklamation);

4. jamkning av ansvarsbegrinsning med takbelopp (inklusive betydelsen av
grov vardsldshet); och

5. prisavdragspéfoljden i forhallande till skadestandspafoljden.'

Skiljedomen ir offentlig sedan den klandrats, Svea hovrdtt T 1085-11. 1 skilje-
ndmnden ingick justitierddet Stefan Lindskog (ordférande) samt advokaterna
Eric M Runesson och Axel Calissendorft.

2. Kort om tvisten

Konsulten (en av Sveriges storsta revisionsbyraer) hade dtagit sig att gora en fi-
nansiell due diligence av ett malbolag som uppdragsgivaren hade for avsikt att
forvérva. Konsulten fick cirka 400 000 kr i ersdttning for uppdraget. I uppdrags-
avtalet begrénsade konsulten sitt skadestdndsansvar till ett maxbelopp som mot-
svarande dubbla arvodet.

Uppdragsgivaren forviarvade malbolaget for cirka 18 miljoner kronor. Strax
efter forvérvet forlorade malbolaget hela sitt viarde pa grund av ett borgensata-

' Jag medverkade i skiljeforfarandet pa uppdrag av uppdragsgivaren med ett sakkunnigutlatande

rorande reklamationsfragan.
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gande for ett utlindskt dotterbolag. Konsulten hade inte uppméarksammat bor-
gensatagandet.

Uppdragsgivaren fick kinnedom om problem i dotterbolaget fyra manader
efter det att konsulten ldmnat sin slutrapport. Uppdragsgivaren framforde ska-
destandsansprak mot konsulten nio méanader efter slutrapporten, vilket var en
manad efter det att uppdragsgivaren fick klart for sig att konsulten borde ha upp-
mirksammat borgensatagandet i sin slutrapport.

3. Omfattningen av radgivares skyldigheter i
samband med finansiell due diligence

Uppdragsgivaren gjorde géllande att konsulten borde ha uppmirksammat mo-
derbolagets borgensatagande och vidtagit en mer ingdende undersdkning av dot-
terbolagets ekonomiska stillning.

3.1 Skiljenimnden

Ett uppdragsbrev utgdr en naturlig utgdngspunkt for att faststilla omfattningen
av konsultens uppdrag. Nér konsulten till ett uppdragsbrev fogat en beskrivning
av det tilltdnkta arbetsforfarandet, utgoér dven denna beskrivning en utgangs-
punkt for att faststidlla uppdragets omfattning — dven om syftet frimst varit att
beskrivningen skulle utgora ett arbetsverktyg for konsulten.

Eftersom slutrapporten i samband med en due diligence syftar till att utgéra
beslutsunderlag for uppdragsgivaren, kan konsulten inte forutsétta att uppdrags-
givaren har nagra forkunskaper om malbolaget. Darfor stills det betydande krav
pa att slutrapporten ar pedagogisk. Det ar sdrskilt viktigt att konsulten tydligt
klargor sddana begransningar och inskrankningar i det utférda uppdraget som
har betydelse for uppdragsgivarens mdjlighet att bedoma malbolagets stdllning
och de risker som ar férenade med att investera i malbolaget. Det éligger kon-
sulten att ge uppdragsgivaren beslutsunderlag i form av faktaredovisning och
analys som behdvs for ett vil informerat stéllningstagande med avseende pé ris-
kerna med det ifragavarande investeringsbeslutet. Darfor kan konsulten i regel
inte med framgéang freda sig fran ansvar genom att hivda att uppdraget 4r mer
begrinsat 4n vad som framgér av slutrapporten.

En konsult som ska gora en finansiell due diligence med avseende pa bland
annat koncernmellanhavanden har skyldighet att bedoma finansiella risker, vil-
ket stéller krav pé att konsulten gor en genomgéng av relevanta finansiella do-
kument. Vid en finansiell due diligence ska konsulten redogora for skuldposter
och for garantidtaganden (borgensataganden). Konsulten ska alltsa redogéra for
moderbolagets eventuella borgensataganden i férhéllande till dotterbolag.
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Skiljendmnden ansag att konsulten hade begétt ett avtalsbrott genom att inte
uppméirksamma borgensatagandet (vardslos radgivning).

3.2 Min kommentar

Skiljenimndens dom ligger helt i linje med réttspraxis och doktrin.? En konsult
ska siétta sig in i kundens behov, har ett omfattande metodansvar och ska vara
pedagogisk i forhéllande till kunden nér slutresultatet presenteras. Den konsult
som inte vill ha ett s& omfattande ansvar som f6ljer av dispositiv ritt, maste be-
grinsa sitt ansvar pa ett tydligt sitt.®

Man ser en tydlig parallell med kopavtal. Utgdngspunkten enligt dispositiv
kopritt dr att sdljaren har ett mycket stringt ansvar, som han emellertid kan be-
griansa genom att bland annat redogora for bristerna i1 kopobjektet eller genom
en ansvarsbegransningsklausul.

Syftet med en finansiell due diligence ar att férse uppdragsgivarens styrelse
med adekvat beslutsunderlag. En styrelse kan bestd av ledaméter med olika ty-
per av kompetens. Dérfor dr det naturligt att utgdngspunkten ér att ledamoterna
inte kan ndgonting alls, dvs. att det stélls stora krav pa konsulten i pedagogiskt
hénseende. Den konsult som i en rapport har som utgdngspunkt att uppdragsgi-
varen har hog kompetens, bor sdkerstilla att utgdngspunkten ar korrekt och re-
dogora for den i sin slutrapport.

4. Faststillande av orsakssambandet mellan
vardslos radgivning och skada

Konsulten ville inte utge skadestind eftersom det inte foreldg orsakssamband
mellan den vardslosa radgivningen och uppdragsgivarens beslut att kopa malbo-
laget. Konsulten gjorde i tvisten géllande att uppdragsgivaren skulle ha kopt
mélbolaget dven om konsulten hade informerat om borgensatagandet. Konsul-
ten ansag dessutom att uppdragsgivaren var medveten om att malbolaget var fi-
nansiellt svagt.

2 NJA 1994 s. 532; Elfstrom, Radgivares professionsansvar, 2003, s. 23; Hellner m.fl., Speciell
avtalsrdtt, 2 haftet, 2010, kap. 7.3; Kleineman, Radgivares informationsansvar — en problem-
orientering, SVIT 1998 s. 185 ff.; Korling, Radgivningsansvar, 2010, kap. 9.4-9.6; C. Ramberg,
Kontraktstyper, 2005, kap. 7.3.2.

3 Adlercreutz & Gorton; Avtalsritt II, 2010, s. 110; Bernitz, Standardavtalsritt, 2009, s. 93 f.;
Korling, Radgivningsansvar, 2010, kap. 9.4.2 och 9.6.2; J. Ramberg & C. Ramberg, Allmén av-
talsratt, 2010, s. 154 och s. 213.



RATTSFALL 921

4.1 Skiljenimnden

Konsulten dr i princip skyldig att ersdtta uppdragsgivaren for den skada som
konsultens avtalsbrott foranlett. Skadestandsskyldighet foreligger 4ven om kon-
sultuppdraget endast omfattade att tillhandahélla fakta-information (och alltsa
inte innebar att konsulten skulle ge ett rd eller en rekommendation).

Vad som skulle ha hdnt om konsulten gett uppdragsgivaren adekvat informa-
tion &r en fraga av hypotetisk natur. Ett pastatt hindelseforlopp gér inte att bevisa
i vanlig bevisteknisk mening. I vad man forloppet kan laggas till grund for be-
domningen av om en skada intréffat och i sé fall skadans storlek, dr darfor i hog
grad en réttslig fraga.

I den aktuella tvisten hade konsulten i uppdrag att férse uppdragsgivaren med
informationsunderlag infor ett beslut om att eventuellt kopa malbolaget. Efter-
som konsulten inte fullgjorde sitt uppdrag, betogs uppdragsgivaren mojligheten
att gora en adekvat utvardering av risken. Riskens utlosande foranledde att in-
vesteringen i malbolaget forlorade sitt vérde. I ett sddant fall ar utgdngspunkten
att uppdragsgivaren inte skulle ha férvirvat malbolaget om han hade blivit adek-
vat informerad av konsulten. Ett antagande om ett annat hypotetiskt hdndelse-
forlopp forutsétter att ndgon omsténdighet ger anledning att frdnga utgangs-
punkten.

Konsulten kan inte begrénsa sin skadestdndsskyldighet genom att hinvisa till
att uppdragsgivaren var medveten om att mélbolaget hade en pressad finansiell
situation. Om uppdragsgivaren fatt kinnedom om borgensatagandet (och att
alltsd malbolagets situation var &nnu sdmre dn vad som antagits) sé ar sannolik-
heten stor att uppdragsgivaren skulle ha avstatt fran att forvarva malbolaget. Ut-
gangspunkten star darfor fast (att uppdragsgivaren inte skulle ha forvérvat mal-
bolaget om han blivit adekvat informerad av konsulten).

Konsultens slutrapport ska avfattas sa att den kan utgora adekvat beslutsun-
derlag ocksé for styrelseledaméter som inte deltagit i den utvarderingsfas som
foregatt beslutstillfillet. Konsulten ska alltsa rapportera ockséd om sidant som
man ansdg att uppdragsgivarens VD eller andra anstillda hade kinnedom om.
Konsulten kan alltsé inte undgé ansvar genom s.k. passiv identifikation, dvs. att
en oaktsamhet hos en representant for uppdragsgivaren tillriknas honom som
medvallande.

4.2 Min kommentar

Skiljendmnden lutade sig mot en presumtion: Nér konsulten 1dmnat ett vardslost
rad och uppdragsgivaren fattat ett beslut pa grundval av radet, s& presumeras att
uppdragsgivaren inte skulle ha fattat beslutet om konsulten gett ett adekvat rad.
Denna presumtion har visst stod i NJA 1992 s. 58 och star i harmoni med DCFR
IV.C.-7:701:



922 RATTSFALL

”If the provider knows or could reasonably be expected to know that a subsequent decision will be
based on the information to be provided, and if the client makes such a decision and suffers a loss
as a result, any non-performance of an obligation under the contract by the provider is presumed to
have caused the loss if the client proves that, if the provider had provided all information required,
it would have been reasonable for the client to have seriously considered making an alternative de-
cision.”

Presumtionen/utgdngspunkten ar naturlig eftersom uppdragsgivaren gav kon-
sulten uppdraget att gora en finansiell due diligence just i syfte att {4 ett adekvat
beslutsunderlag. Uppdragsgivaren ska da kunna grunda sitt beslut pa vad som
framkommer i konsultens rapport i forlitan pé att konsulten bér ansvar om kon-
sultarbetet inte utforts avtalsenligt.

Man kan ifragasitta hur stark presumtionen &r. Skiljendmnden valde att kalla
det for "utgangspunkt”, sannolikt for att markera att det inte r en stark presum-
tion. Jag delar skiljendimndens uppfattning. Det dr endast en utgangspunkt och
det kravs antagligen inte mycket for att frangd utgangspunkten/den svaga pre-
sumtionen. Den citerade bestimmelsen i DCFR ger ocksé uttryck for en svag
presumtion.

Det ér virt att notera att med skiljendmndens resonemang, s& skulle upp-
dragsgivaren ha kunnat fa skadestand dven om konsulten i rapporten lamnat en
rekommendation att inte kopa malbolaget. Lat oss anta att konsulten redogjort
for malbolagets finansiella stillning men uteldmnat borgensatagandet och sam-
tidigt rekommenderat att uppdragsgivaren inte skulle férvirva méalbolaget. Lat
oss vidare anta att uppdragsgivaren lidste konsultrapporten, bortsag fran konsul-
tens rekommendation och beslutade sig for att kopa malbolaget. Eftersom kon-
sultrapporten inte inneholl information om borgenséatagandet och uppdragsgiva-
ren har behov av att kunna fatta ett sjalvstandigt beslut baserat pa faktainforma-
tionen i konsultrapporten, skulle konsulten alltsé bli skadestandsskyldig trots sin
rekommendation att inte férviarva malbolaget.

Det kan forefalla kontroversiellt att konsulten som producerat ett ofullstin-
digt beslutsunderlag i ett visst begrdnsat avseende ska béra ansvar for hela den
forlust som materialiserats dven nir uppdragsgivaren medvetet tog en mycket
stor risk genom att fatta beslut om att kopa ett malbolag som uppdragsgivaren
kiinde till var finansiellt instabilt.* Skiljeminnens resonemang ir emellertid helt
logiskt. Om konsulten hade redogjort for borgensatagandet, sa ar det mojligt att
uppdragsgivaren bestdmt sig for att avsta fran den riskfyllda investeringen. Ef-
tersom investeringsbeslutet dr bindrt (antingen bestimmer man sig for att kopa
eller ocksa inte) blir konsultens ansvar stort om det bidragit till att uppdrags-
givaren fattar ”fel” beslut.

Konsultens uppdrag innebar att styrelseledaméterna skulle fa ett adekvat be-
slutsunderlag oberoende av vad VD och andra anstillda kdnde till om malbola-

#  Se Ingvarsson, Radgivningsansvar och medvillande, JT 2002-03 s. 561.
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get. Konsulten skulle alltsd inte kunnat gé fri frdn ansvar 4ven om VDn hade
kint till borgensatagandet. VDs vetskap “smittar inte av sig” till styrelsen nér
syftet med uppdraget varit att ge styrelsen adekvat beslutsunderlag med hjélp av
en utomstaende konsult. Darfor tog skiljendmnden inte stdllning till VDs insik-
ter och Overtalningsformaga. Detta star delvis i konflikt med den allménna ut-
gangspunkten att den som har en medhjélpare vid forhandlingar tillrdknas med-
hjilparens insikter och kunskap.’

Jag delar skiljendmndens bedémning. I samband med konsultuppdrag som
syftar till att ge information till en styrelse, kan konsulten inte freda sig fran an-
svar genom att hinvisa till att anstéllda i bolaget haft kunskap om forhéllanden
som inte framgar i konsultrapporten.

5. Forlust av ritten att rikta ansprak mot konsulten (passivitet,
bristande lojalitet och forsummad reklamation)

Konsulten gjorde géllande att anspraket mot honom framforts sé sent att upp-
dragsgivaren forlorat ritten att gora anspraket gillande.

5.1 Skiljenimnden
Skiljendmnden tog stéllning till tre delfrdgor:

1. Kan en part forlora en rittighet genom passivitet/eftergift (det som pé engel-
ska kallas for ”waiver”)?

2. Kan ett sent framfort ansprak utgdra brott mot lojalitetsplikten och darfor
medfora att rittigheten gér forlorad?

3. Finns det en skyldighet att reklamera vid dventyr av att anspréket annars gar
forlorat?

5.1.1 Passivitet/eftergift

Det finns en allmén princip av innebord att en réttighet kan forloras till foljd av
lang tids passivitet redan innan anspréaket preskriberas. Denna réttsprincip géller
1 utom- och inomobligatoriska forhallanden. Principen ér tillitsgrundad; borge-
ndrens langvariga passivitet leder typiskt sett till en risk att gdldenédren inréttar

5 Se DCFR II.-1:105 Imputed knowledge etc; www.avtalslagen.2010.se § 1.8; Dotevall, Mellan-

mannens kunskap och huvudmannens bundenhet, 1998.
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sig efter antagandet om att han ar skuldfri. P4 sa sitt har principen likheter med
passivitet som avtalsgrundande réttsfaktum (eftergift).

Vad som dr tillrickligt 14ng tids passivitet for att réttigheten ska ga forlorad
beror pa omstandigheterna, bland annat ansprakets grund och natur. I ett avtals-
forhallande kan det tinkas att tiden ar kortare 4n i ett utomkontraktuellt férhal-
lande.

I den aktuella tvisten &r det helt klart att uppdragsgivaren inte forlorat sin pa-
foljdsritt pd grund av passivitet/eftergift. Uppdragsgivaren kunde alltsé avvakta
med att framfora anspraket mot konsulten i nio manader frén det att uppdraget
slutférdes, fyra manader fran det att problemen visade sig och en méanad fran det
att han insag att han hade ett ansprak mot konsulten.

5.1.2 Lojalitetsplikt

Nir det giller forutsattningarna for upplysningsskyldighet av reklamationstyp,
finns det anledning att dra paralleller till vad som géller om lojalitetsplikt. Vid
provningen av den fragan bor vigas in:

(1) vilken betydelse det har for géldenéren att bli upplyst,

(2) om upplysningen innebér en uppofiring fér borgeniren och i sé fall hur tung
den ér, samt

(3) om upplysningen framstar som néraliggande och naturlig fér en normalt
kringsynt och omtinksam person.

Réttsfoljden av brott mot lojalitetsplikten att upplysa om ansprék &r skade-
stdndsansvar (och alltsa inte forlust av ritten att géra anspraket gillande).

I den konkreta tvisten skulle det inte ha inneburit nidgra betydande uppoft-
ringar for uppdragsgivaren att informera konsulten om sitt ansprak (punkt 2
ovan). Nir det géller betydelsen for konsulten av att bli informerad om upp-
dragsgivarens ansprék (punkt 1 ovan), finns det inget som tyder pa att det skulle
foreligga nédgot sérskilt virde for konsulten att bli underrittad om uppdragsgi-
varens ansprak tidigare n vad som skett. Nér det géller punkt 3 ovan, kan kon-
stateras att uppdragsgivaren borde ha insett att konsulten hade ett intresse av att
fa information, men det framstar som naturligt att uppdragsgivaren forst infor-
merade sig sjdlv om i vad mén det forelag rétt att rikta ansprak mot konsulten
och forst direfter underrittade konsulten om anspraket.

Sammanfattningsvis foreligger i denna tvist inte en pa lojalitetsgrundsatser
vilande plikt for uppdragsgivaren att underritta konsulten om anspréket tidigare
an vad som skett.
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5.1.3 Reklamation

I lag finns regler om reklamation som ett formkrav for pafoljdsrittens beva-
rande, t.ex. i koplagen och kommissionslagen. Kénnetecknande for dessa lagbe-
stimmelser dr att borgendren vid dventyr av att han forlorar sin pafoljdsratt ar
skyldig att reklamera oberoende av vilket intresse gédldeniren i det enskilda fal-
let har av att bli informerad om borgenérens instillning. Vad som giller utanfor
det lagreglerade omradet &r oklart.

I Hogsta domstolens praxis finns inte tillrickligt stod for en generell icke lag-
fast reklamationsprincip i kommersiella forhallanden svarande mot t.ex. 32 §
1 st. koplagen. Det dr skiljenimndens uppfattning att en obetingad rattsforlust
till f6]jd av att en reklamation — som ménga ganger kan vara en formaliahand-
ling av ndrmast trollformelliknande karaktir — inte skett inom en kortare frist,
forutsitter lagstod. Det ligger 1 linje med att preskription forutsitter sddant lag-
stod. I brist pé lag, ska man gora en nyanserad beddmning pa grundval av en in-
tresseavvigning och de dndamélsskil som gor sig gillande samt med beaktande
av de allménna rattsprinciper som finns for rattighetsforandringar.

Det dr mojligt att det foreligger en skadestdndssanktionerad reklamations-
plikt som &r stringare mot borgendren &n vad som foljer av den allménna lojali-
tetsplikten. Den frdgan dr emellertid inte relevant i denna tvist eftersom konsul-
ten inte lidit ndgon skada pa grund av att uppdragsgivaren inte reklamerat tidi-
gare.

Det ar mdjligt att Hogsta domstolen kan komma att anta en réttsgrundsats
som innebdr att reklamationsskyldigheten sanktioneras med forlust av ratt till
alla pafoljder. Aven om en sidan rittsgrundsats skulle begrinsas till tjénster
mellan niringsidkare, sa skulle en betydande flexibilitet foreligga med avseende
pé reklamationsfristens ldngd (nir den ska borja 16pa och hur lang den &r). Man
ska gora en intresseavvigning och ta hénsyn till gdldendrens behov av att sikra
bevisning, vidta skadereducerande atgirder och anmila skadan till forsakrings-
givare samt till borgendrens behov av att vara adekvat informerad innan han tar
kontakt med géldenéren.

I den aktuella tvisten har uppdragsgivaren ett befogat intresse av att vidta
adekvata utredningsatgéirder innan han framfor skadestdndsansprak mot konsul-
ten. Detta medfor att starttidpunkten for reklamationsfristen blir sen. Konsulten
har inte négot stort och omedelbart behov av att bli underréttad om den intraf-
fande skadan och uppdragsgivarens avsikter. Det talar for att fristen inte bor vara
kort.

Sammanfattningsvis ansdg skiljenimnden att uppdragsgivaren inte forlorat
ritten att gora anspraket gillande. (Uppdragsgivaren fick kdnnedom om pro-
blem i dotterbolaget fyra manader efter det att konsulten ldmnat sin slutrapport.
Uppdragsgivaren framforde skadestdndsansprak mot konsulten nio ménader ef-
ter slutrapporten, vilket var en ménad efter det att uppdragsgivaren fick klart for
sig att konsulten borde ha uppmirksammat borgensatagandet i sin slutrapport.)
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5.2 Min kommentar

Skiljedomen ar klargérande genom att utvisa att underlatenhet att framfora an-
sprak kan indelas i tre delfragor: (1) har uppdragsgivaren genom passivitet efter-
givit sin ritt att framf6ra ansprak, (2) ar uppdragsgivaren pa grund av sin all-
ménna lojalitetsplikt skyldig att framf6ra anspraket vid dventyr av skadestdnds-
skyldighet, och (3) har uppdragsgivaren en reklamationsplikt och hur gestaltar
den sig i sa fall. Den advokat som gor géllande att motparten har underlatit att
framf0ra ett ansprak i ritt tid bor alltsd argumentera under dessa tre rubriker och
inte bunta ihop det till ett enda sorjigt argument. I Avtalslagen 2010 finns de tre
delfrdgorna uppdelade i §§ 10.3, 1.5 och 11.5.8.°

Det finns lagar som stadgar att forsummad reklamation medfor forlust av rét-
ten att gora avtalsbrottet gillande. Skiljendmnden forefaller anse att nér det sak-
nas lag (t.ex. vid konsultavtal) s &r rattsfoljden inte sa string som i kdplagen
och kommissionslagen. Skiljenimnden verkar utga ifran att forsummad rekla-
mation inte medfor forlust av ritten att géra avtalsbrottet gillande. Jag delar
denna uppfattning och i Avtalslagen 2010 § 11.5.8 stér:

”En avtalspart som vill begéra skadestdnd ska meddela den andra parten att han vill gora géllande
paféljder pa grund av avtalsbrott inom skalig tid efter det att han insag att motparten gjort sig skyl-
dig till skadestandsgrundande avtalsbrott. Om sadant meddelande ges for sent, ska den avtalsbry-
tande partens ersattningsskyldighet minskas med den skada som den avtalsbrytande parten kunde
ha undvikit om meddelande ldmnats i ritt tid.”’

Herre anser ddremot att rittsfoljden av forsummad reklamation 4r att den icke
kontraktsbrytande parten forlorar alla réttigheter till f61jd av felet, &ven om en
sadan rattsfoljd inte stadgas i tillimplig lagstiftning.®

Skiljendmnden redogor for att rittslaget betrdffande réttsverkningarna av re-
klamation &r osdkert. Skiljenimnden uttalar att forsummad reklamation inte
medfor forlust av rétten att gora avtalsbrottet géillande nir reklamationsfristen &r
kort. Skiljenimnden antyder ddrmed att om reklamationsfristen dr ldng, sd &r det
mojligt att rittsfoljden dr forlust av rétten att gora avtalsbrottet gillande. Detta
ar en aning forvirrande. Den part som under 14ng tid &r passiv med att framfora
sitt ansprak riskerar att anses ha eftergivit sin réttighet om den avtalsbrytande
parten haft befogad anledning att inrétta sig efter att anspraket inte skulle
komma att goras géllande. Vid langvarig tystnad ar det ldmpligare att tillimpa
eftergiftsinstitutet 4n reklamationsinstitutet eftersom man da slipper utforma ett

Se www.avtalslagen2010.se.

Se www.avtalslagen2010.se.

Négot om reklamationsplikten vid kop av varor och tjénster, i Festskrift till Gertrud Lennander,
2010, s. 139. I FAR:s allménna villor for radgivningstjanster 2011.1 klausul 13.6 stadgas att for
sent framford reklamation medfor att uppdragsgivarens rtt till skadestdnd eller annan gottgo-
relse &r forverkad”.
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reklamationsinstitut som medfor olika réttsverkan beroende pa reklamations-
fristens starttidpunkt och langd.

Skiljendmnden garderar sig mot det osdkra rittslaget betrdffande vilken rétts-
foljd som giller vid forsummad reklamation nér det saknas lag. Skiljendmnden
sdger i princip att om det nu vore sé att réttsfoljden av forsummad reklamation
ar att uppdragsgivaren inte far gora géllande konsultens avtalsbrott, s &r start-
tidpunkten for reklamationsfristen sen och reklamationsfristen lang vilket med-
for att uppdragsgivaren i det aktuella fallet inte har forsummat att framfora re-
klamationen i tid.

I skiljedomen behandlas inte frigan om nér reklamationsfristen borjar 16pa.
Jag anser att reklamationsfristen borjar 16pa forst niar uppdragsgivaren har fatt
faktisk kunskap om att det forekommit vérdslos radgivning och faktisk kunskap
om att han drabbats av en skada.” Kleineman anser att fristen bérjar 16pa nir
uppdragsgivaren bort inse att radgivaren kan ha varit oaktsam samt den skadliga
effekten intritt.'’ Herre anser att fristen borjar redan nir det finns skilig anled-
ning att anta att uppdragstagaren #r ansvarig.'!

I tillagg till ovissheten om nér reklamationsfristen startar kommer bevispro-
blematiken: vem har bevisbordan och hur tung ér den for att det foreligger “’fak-
tisk kunskap”, forhallanden som utvisar att ndgon “’bort inse” nigot eller att det
finns “skilig anledning att anta” nagot?

6. Jimkning av ansvarsbegransning med takbelopp

I den aktuella tvisten hade konsulten i uppdragsavtalet begransat sitt ansvar till
maximalt tvd ganger arvodet (dvs. 800 000 kronor). Uppdragsgivaren gjorde
géllande att ansvarsbegransningen inte gillde pa grund av att konsulten varit
grovt vardslos och att ansvarsbegrinsningen skulle jamkas med stod av avtals-
lagen § 36.

6.1 Skiljenimnden

En beloppsansvarsbegransning kan genombrytas i vissa fall. Ofta sdgs det
kunna ske vid avtalsbrott pa grund av grov vérdsloshet. Det finns olika me-

° C. Ramberg, Reklamation mot advokater och revisorer, SvJT 2010 s. 155.

10" Reklamation vid radgivaransvar, i Festskrift till Torgny Hastad, 2010, s. 361.

' Herre, Nigot om reklamationsplikten vid kép av varor och tjanster, i Festskrift till Gertrud Len-
nander, 2010, s. 139. I FAR:s allménna villor for rddgivningstjanster 2011.1 klausul 13.6 stad-
gas att reklamation ska ske skriftligen utan drojsmal betrdffande fel som uppdragsgivaren bort
upptécka.
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ningar om vad som ligger i begreppet grov vardsloshet. Fragan om i vad mén en
ansvarsbegransning kan sittas at sidan bor bedomas med utgdngspunkt i vad
som med hénsyn till samtliga omstindigheter framstar som en rimlig riskavvag-
ning (och alltsa inte framst i hur klandervard den avtalsbrytande parten varit).

Av betydelse for riskavvigningen ar konsultens befogade intresse att kunna
skydda sig mot foljderna av sddana forbiseenden och misstag som ar naturligt
och oundvikligt forbundna med verksamheten, 4ven om de i och for sig &r vérds-
16sa. Hérvidlag ska hénsyn tas till bland annat:

1. Att riskbegrinsning kan astadkommas pé annat sitt &n genom en beloppsbe-
grinsning, t.ex. genom en tydlig precisering av uppdraget, dess forutsétt-
ningar och begrinsningar.

2. Konsultens befogade intresse av att skydda sig mot ansprak genom forsak-
ringsskydd till en kostnad som stér i rimlig proportion till den normala verk-
samhetsomfattningen.

3. Om konsulten brutit mot ett centralt atagande eller endast mot en lojalitets-
forpliktelse av perifer natur.

4. Uppdragsgivarens mojlighet att skydda sig genom t.ex. forsikring.

I den aktuella tvisten har konsulten brutit mot en karnforpliktelse. Konsulten har
inte ett befogat intresse av att ansvarsbegrinsa sig frdn den typen av avtalsbrott.
Konsulten hade kunnat astadkomma en ansvarsbegrinsning genom att i upp-
dragsavtalet eller slutrapporten tydliggora forutsittningar och inskrankningar
for uppdraget. Darfor foreligger inget befogat behov for konsulten av belopps-
begransningen nér det géller den skada som uppdragsgivaren begér ersatt.

Ytterligare ett argument emot beloppsbegriansningen &r att den urholkar kra-
ven pa konsultens prestation si att avtalsbalansen rubbas. Beloppsbegrins-
ningen ar dessutom sé 14g att den inte ens &r i ndrheten av vad som utgér en na-
turlig nivé pa konsultens skydd genom ansvarsforsakring. Till detta kommer att
konsulten genom sitt agerande betagit uppdragsgivaren mojligheten att skydda
sig mot den ifrdgavarande riskens f6ljder.

Som ett forstirkande argument féster skiljenimnden viss vikt vid férhéllan-
dena vid avtalsslutet och ldgger konsulten till last att han inte klargjort sin syn
pa uppdragets begransningar.

Sammantaget dr beloppsbegriansningen orimlig. Hirmed &r inte sagt att varje
beloppsbegriansning skulle ha varit orimlig.

Sedan lang tid har man betraktat frigan om en ansvarsbegriansning kan upp-
ratthéllas som en fraga om genombrott. Sporsmalet blir da binért; antingen hal-
ler ansvarsbegrinsningen, eller ocksa inte. Det synsittet dr inte motiverat efter
inforandet av avtalslagen § 36 som mojliggdr en jamkning av ansvarsbegrins-
ningen. Ansvarsbegriansningar i kommersiella forhéllanden kan jaimkas med
stod av avtalslagen § 36. Jimkningen ska ske mot bakgrund av en helhetsbe-
domning.
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Det dr i och for sig forsvarbart att en konsult relaterar takbeloppet till arvodets
storlek. Vad som &r en skilig begrinsning dr inte enkelt att precisera, men en
niva pa 10-25 ganger arvodet framstar som rimlig vid ett sddant uppdragsfor-
hallande som det nu ar fraga om (dvs. ett tak pd 4—10 miljoner).

Skiljendimnden jimkade ansvarsbegransningsbeloppet till 8 miljoner kronor,
dvs. 20 ganger arvodet. Skiljendmnden motiverade att den la sig i det hogre in-
tervallet med att den avvigningssvdrighet som uppkommer i samband med
jamkning av ansvarsbegrinsningsklausuler i forsta hand bor ga ut 6ver konsul-
ten. Till detta kommer att konsulten asidosatt en forpliktelse som var direkt
kopplad till uppdragsforhéllandets grundlédggande syfte.

6.2 Min kommentar

Skiljendmnden tar avstdnd fran den vanliga retoriken som gar ut pé att friskriv-
ningar inte géller ndr den avtalsbrytande parten varit grovt vardslos. Jag haller
helt med skiljendmnden. Det vore en befrielse om man kunde slippa ifran den
typ argumentation som baserar sig pd grov vardsloshet.!> Precis som skilje-
ndmnden indikerar, innebér grov-vardsloshets-argumentationen inte ndgon 16s-
ning eftersom problemet endast forskjuts till att handla om den svirbedémda
frigan vad som utgdr grov vardsloshet. Dessutom dr grov-vardsloshets-argu-
mentet ett trubbigt instrument (“binért” som skiljendmnden kallar det) pa sé vis
att om man passerar griansen for grov vardsloshet sa blir det jackpot med fullt
skadestindsansvar men om man inte nar grinsen sa blir det ingenting. Det ar
mycket bittre att, som skiljendmnden gjorde, behandla problemet i harmoni
med avtalslagen § 36 och gora en helhetsbedomning av om ansvarsbegrans-
ningen ar oskélig och, i sa fall, var skilighetsnivéan ligger.

Skiljenimnden talar om en “rimlig riskavvigning” och antyder dirmed att
konsultens grad av vardsloshet inte skulle vara relevant. Jag anser att man i hel-
hetsbedémningen ska ta hénsyn till bland annat hur klandervérd den avtalsbry-
tande parten varit. Skiljendimnden ldgger vikt vid att konsulten brutit mot en
central forpliktelse, vilket kanske ar ett annat sétt att sdga att det ar av betydelse
hur klandervirt konsulten agerat. Skiljendmnden siger ocksa att man inte
”framst” ska ta hinsyn till hur klandervérd konsulten varit, vilket pekar pa att
det klandervirda &r relevant men inte ensamt avgoérande.

Det ar naturligtvis mycket svart att bestimma en skélig niva pa ansvarsbe-
gransningen. Skiljendmnden ansag att tva ganger arvodet &r for lagt och att 10—
25 génger arvodet r ett skéligt hdrad. Men vad grundar skiljendimnden detta pa?

12 Hellner, Stulna diamanter, JT 1998-99 s. 150; J. Ramberg, Ansvarsbegrénsning — en friga om
skilighet eller praktikabilitet? i Festskrift till Ulf Nordenson, 1999, s. 383; J. Ramberg & C.
Ramberg, Allmén avtalsritt, 2010, s. 215 f.
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Det framkommer inte i domskélen. For min egen del kdnns den av skiljendmn-
den angivna nivan bra i magen men jag kan inte forklara varfor.

Det ar olyckligt om det etableras en allmén forestéllning att ansvarsbegréins-
ningsbelopp i avtal dr skdliga endast om de ligger pa en niva som &verstiger 10
ganger arvodet. Det dr viktigt att framhalla att utgangspunkten &r att den avta-
lade beloppsbegrinsningen ska uppratthallas. Det dr inte sd att en beloppsbe-
gransning till tvd gdnger arvodet alltid &r oskilig — tvartom. Konsulten har ett
legitimt behov av att kunna bedoma sin maximala riskexponering och det dr dér-
for viktigt att han kan kénna sig trygg om att beloppsbegransningsklausuler upp-
ratthélls. Hartill kommer att det dr betydligt enklare att vid en tvist avgora ska-
destandets storlek ndr det foreligger ett avtalat takbelopp eftersom man dé ofta
slipper att gora diffusa bedomningar om adekvat kausalitet m.m. Réttsordningen
bor alltsa stilla sig positiv till klausuler dér skadestdndet pa ett eller annat sétt
normerats till visst belopp. Det ska alltsd mycket till for att kunna jadmka avta-
lade beloppsbegrinsningar.

Utgéngspunkten for bedomningen av hur ansvarsbegriansningen ska jaimkas
ar enligt min asikt avtalet, dvs. tva génger arvodet. Man skulle kunna ta utgéngs-
punkt i full skadestdndsersittning och jimka nedat. Men mot bakgrund av att
jamkningen enligt avtalslagen § 36 tar sin utgangspunkt i de avtalade villkoren,
ar det mer naturligt att jdmkningen sker uppét fradn den avtalade nivan pé tva
génger arvodet. Dérfor dr det kontroversiellt att skiljendmnden uttalar att avvig-
ningssvarigheten i forsta hand bor g ut 6ver konsulten och hamna péa en hog
nivd. Om jag hade varit skiljeman, skulle jag ha foredragit att i domskélen inte
ange négot intervall och istillet skriva att under rddande omsténdigheter 4r en
ansvarsbegransning som understiger 20 ganger arvodet oskélig och att skade-
stdnd darfor ska utgd med 20 ganger arvodet.

Antagligen var ett praktiskt problem i malet att det inte var klarlagt hur stor
ansvarsforsikring konsulten hade eller hur stor ansvarsforsikring som motsva-
rande konsulter i branschen har. Forsdkringsfragan dr en viktig faktor for att be-
doma skiligheten i ansvarsbegrinsningsnivén, vilket skiljenimnden framhall.'?
Jag kan tinka mig att det ar fullt rimligt och normalt att den aktuella konsulten
hade en ansvarsforsdkring f6r 500 miljoner eller mer. I manga branscher anses
det oskiligt att begrénsa sitt ansvar till lagre belopp &n vad som utgér enligt nor-
mal ansvarsforsikring. Med det synséttet skulle det varit rimligt med en be-
loppsbegransning till 1 000 gdnger arvodet, dvs. visentligt hogre &n intervallet
10-25 som skiljendmnden indikerade. Om man later forsékringsfragan fa avgo-
rande betydelse vid oskilighetsbeddmningen skulle en klausul som begriansar
ansvaret till tva ganger arvodet alltsd vara oskilig d4ven om konsulten endast
gjort sig skyldig till enkel vardsloshet eller brutit mot en mindre viktig biférplik-

13 Kleineman, Radgivares informationsansvar — en probleminventering, SvJT 1998 s. 185; C.
Ramberg, Kontraktstyper 2005, kap. 7.3.5.
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telse. Fragan om ansvarsforsikringens betydelse vid oskilighetsbeddmningen
av ansvarsbegransningsklausuler dr inte klarlagd i lag eller réttspraxis.

I FAR:s allménna villkor for radgivningstjanster version 2011.1 stadgas i
klausul 13.5 att uppdragstagarens maximala ansvar ska vara det hogsta av tva
ganger arvodet respektive tio prisbasbelopp (dvs. ca 500 000 kr). Mot bakgrund
av att manga finansiella konsulter har anvarsforsiakringar som vida 6verstiger
detta belopp, finns det anledning att ifrAgasétta om inte dessa allménna villkor
regelmissigt foranleder jimkning enligt avtalslagen § 36.

Skiljetvisten handlade om en ansvarsbegriansningsklausul dér konsulten ata-
git sig visst begrinsat skadestdndsansvar. Det dr inte samma sak som att fri-
skriva sig fran allt ansvar. Jag anser att samma sorts dverviganden som skilje-
nimnden gjort kan tillimpas pa totala friskrivningsklausuler. Aven vid totala
friskrivningar ar det alltsd battre att gora en helhetsbedomning enligt avtalslagen
§ 36 dn en gammaldags, statisk och bindr beddmning pa grundval av grov-vards-
l16shets-argumentationen.

7. Prisavdragspafoljden 1 forhallande till skadestandspdfoljden

Uppdragsgivaren ville utdver skadestdnd ha prisavdrag motsvarande hela kon-
sultens arvode (400 000 kr).

7.1 Skiljeniimnden

Uppdragsgivaren har gjort gillande ritt till skadestdnd for det positiva kon-
traktsintresset. Anspréket bygger pa att vid ett riktigt utfort konsultuppdrag
skulle forvérvet av mélbolaget inte ha skett. Men i det laget skulle uppdragsgi-
varen dnd4 haft att betala for konsultens uppdrag. Hirav foljer att uppdragsgiva-
ren inte kan ha rétt att utdver erséttning for det positiva intresset ocksa erséttas
for ett missforhallande mellan pris och vérde pa den utforda tjansten (dvs. det
negativa intresset) eftersom det skulle innebdra en 6verkompensation. Darfor
fick uppdragsgivarens inget prisavdrag.

7.2 Min kommentar

Jag delar inte skiljenimndens resonemang rorande prisavdraget. Prisavdrag ér
en egen, fristdende pafoljd. Eftersom konsulten inte agerat fackmissigt, dr han
inte vérd fullt arvode och uppdragsgivaren har darfor rétt till prisavdrag. Rétten
till prisavdrag dr en allmin avtalsrittslig princip och den ar tillimplig pa kon-
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sultavtal. Principen kommer till uttryck pd manga sétt i lagar, réttsfall och dok-
trin.'*

I Avtalslagen 2010 § 11.4.2 framkommer att en part som fér prisavdrag inte
samtidigt kan fa skadestidnd for tickningstransaktion eller vardeskillnad men att
prisavdrag kan kombineras med andra former av skadestindsersittning.'?

Skiljendmnden baserar sitt resonemang pé att uppdragsgivaren skulle bli
Ooverkompenserad om han utover fullt skadestand dessutom fick prisavdrag. Jag
menar emellertid att det dr konsulten som blir 6verkompenserad om han far fullt
betalt for en daligt utford tjinst som inte dr vérd hela arvodet.

Om man begir ersittning for det positiva kontraktsintresset, ska man forsattas
1 samma situation som om avtalet hade fullgjorts avtalsenligt. Om man begir er-
séttning for det negativa kontraktsintresset, ska man forséttas i samma situation
som om avtal inte hade kommit till stdnd. Det betyder att det positiva kontrakts-
intresset 1 princip ger ersittning for utebliven vinst. I sa fall fir man inte dess-
utom ritt till ersittning for det negativa kontraktsintresset, t.ex. forhandlings-
kostnader.

Prisavdragspéafoljden ar emellertid inte en form av erséttning for negativt
kontraktsintresse. Prisavdragspafoljden syftar till att en séljare/uppdragstagare
inte ska bli sverkompenserad nir han levererar en defekt vara eller tjdnst.'® Vil-
ken tjanst har uppdragsgivaren fatt och vad 4r den vdrd? En konsult som inte
agerar fackmassigt har inte rétt att fa full ersdttning, oavsett i vad mén den leve-
rerade tjénsten har medfort skada.

Konsulten ska inte komma i ett béttre ldge i frdga om prisavdraget om han,
utdver att ha gjort ett daligt jobb, dessutom orsakat uppdragsgivaren skada. Och
omvént; uppdragsgivaren ska inte komma i ett simre lage rorande prisavdrag
bara for att han, utover att tjdnsten varit s dalig att han har rtt till prisavdrag,
dessutom drabbats av skada.

I det aktuella fallet 4r det sérskilt stétande att uppdragsgivaren inte far pris-
avdrag eftersom han inte blivit fullt ut kompenserad for all sin skada. Argumen-

14 Koplagen § 37, jordabalken 4:19 c, konsumenttjinstlagen § 22, CISG Art. 50; NJA 1984 s. 3,
NJA 1996 s. 584, NJA 2000 s. 629, NJA 2003 s. 99; M. B. Andersen & Lookofsky, Larebog i
obligationsret I, 2010, s. 237 och s. 312 {.; Elfstrom, Radgivares professionsanvar, 2003 s. 140
och 145; Hagstrem, Obligasjonsrett, 2003, s. 397; Hellner m.fl., Speciell avtalsritt, 2 hiftet,
2010, s. 247; Herre, i Minnesskrift till Rodhe, 1999 s. 147; Herre, Svensk réttspraxis: Formo-
genhetsritt 1978-2004, SvJT 2005 s. 721 ff.; Herre, Erséttningar i kopratten, 1996 kap. 3; C.
Ramberg, Kontraktstyper, 2005, kap. 7.3.3; J. Ramberg, Koplagen, 1995, s. 421 f.; J. Ramberg
& C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2010, kap. 15.7; PECL 9:401 och DCFR 111-3:601. I Unidroit
Principles finns ingen specialbestimmelse om prisavdrag.
Se www.avtalslagen2010.se. Det dr oklart hur Korling stéller sig till prisavdragspafoljden (Kor-
ling, Radgivningsansvar, 2010, s. 498 och s. 586).
16 M. B. Andersen & Lookofsky, Larebog i obligationsret I, 2010, s. 237: ’Skulle et sidant afslag
ikke tilstés, ville realdebitor (ugrundet) blive beriget pé kreditors bekostning, eftersom vederla-
get jo forudsatte, at ydelsen var mangelfri.”.
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tet att uppdragsgivaren skulle bli 6verkompenserad genom prisavdraget haller
inte eftersom han inte fick tickning for ens halva den faktiska skadan.

Forklaringen till att skiljenimnden har “hamnat fel” i frigan om prisavdrag,
kan vara att den inte sett prisavdraget som en sjilvstindig pafoljd utan, pa ang-
loamerikanskt manér, bakat ihop det med skadestindspaféljden. Det synsattet
star inte 1 harmoni med skandinavisk och kontinentaleuropeisk rétt.

En annan forklaring till att skiljendmnden “hamnat fel” kan vara att det i avtal
ofta foreskrivs att den enda pdféljden ska vara ett visst normerat skadestind. I
sd fall har parterna avtalat bort ritten till prisavdrag. I tvisten hade emellertid
parterna inte exkluderat prisavdragspafoljden.

Man kan diskutera hur stort prisavdraget ska vara; kanske inte 100 procent
om konsultrapporten innehdll information av visst virde; men kanske dnd& 100
procent prisavdrag eftersom en konsult normalt sett inte kan debitera en enda
krona for en finansiell due diligence om uppdragsgivaren redan vid avtalsfor-
handlingen far veta att arbetet kommer att utféras slarvigt. En komplikation
uppkommer nir konsulten tar betalt per timme (I6pande rdkning) och alltsd inte
debiterat uppdragsgivaren for den tid som det skulle ha tagit att undersoka fore-
komsten av borgensatagandet. Vid bestimmande av prisavdraget bor man enligt
min uppfattning inte ha ett sddant isolerat synsétt utan istéllet fraga sig vad en
slarvig respektive fackmassig konsult dr vérd for allmént timarvode.

Christina Ramberg

Villkommen att kommentera detta bidrag pa JT-forum pd Juridisk Tidskrifts hemsida, www.jt.se.



