Professionsutovares ansvarsbegréinsningar*

JAN KLEINEMAN**

I sitt omfattande arbete Advokatretten' uttalar Mads Bryde Andersen fol-
jande:

»Klart er det f.eks.,at advokaten ikke kan fraskrive sig ansvar for grov uagtsomhed
eller for at efterkomme pligter, der m4 anses for grundlaeggende for udforseln af
opdraget(sd som at overholde frister mv.).«

Det ir enligt mitt formenande en viktig princip som Mads slir fast och som
dven ur ett komparativt perspektiv borde framsti som allmingiltig ur nordisk
synvinkel. Jag har sjilv utgatt frin detsamma i mina egna arbeten om s.k.
professionsansvar. Principen har emellertid nyligen kommit att ifragasittas
genom en icke-prejudicerande skiljedom och direfter ett avgorande i svenska
Hogsta domstolen som jag inte kiinner mig helt bekvim med.

Det svenska hindelseférloppet bérjade pé ett ovintat sitt med en kland-
rad skiljedom dir ett antal synnerligen vilsedda skiljemin patagligt avvek
fran vad som jag och ménga med mig uppfattade som ett ganska klarlagt
ritesldge och istillet valde ett synsitt som framstod som timligen ovintat.
Offentliggorandet av skiljedomen initierade en ovanligt intensiv debatt pd
den kommersiella avtalsrittens omride, som medfort ett stort antal artiklar?
och det framstod nu som om mdgjligheterna f6r ombud att vilja ett helt
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Uppsatsen har tidigare publicerats i Udsen, Henrik m.fl. (red.), Festskrift til Mads Bryde
Andersen, Djof Forlag, Képenhamn, 2018, s. 525 ff.
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Se t.ex. Lindskog, Jimkning i kommersiella avtalsférhillanden, i Aftaleloven 100 &r,
Bakgrund, status uppfordringer, fremtid, Copenhagen 2015, s. 305 ff, C Ramberg i JT
2010-11 s. 927 ff och Svante O Johansson, Grov virdsléshet och avtalsfrihet — var stir
vi idag med ansvarsfriskrivningar i JT 2015-16 s. 50 ff. Jfr hirdill hur jag uppfatcat det
principiella rittsliget, Kleineman, i Festskrift till Lars Heuman (2008), Grov oaktsamhet
som privatritesligt principproblem, a.a. s 261 ff.
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nytt sitt att argumentera nir det gillde att forsvara kontraktuella ansvars-
begrinsningar plotsligt lig dppen dven nir beteendet innefattade allvarliga
dsidosittande av aktsamhetsnormen och dirvid bl.a. hivda att forevaro av
grov oaktsamhet inte medforde undanréjande av den kontraktuella ansvars-
begrinsningen. Till skillnad fran vad som numera tycks vara flera forfattares
standpunkt, uppfattar jag det svenska rittsliget emellertid fortfarande som
oklart och i viss man anmirkningsvirt om de synpunkter som forts fram 4r
riktiga, i s3 matto att om professionsutdvares ansvar visentligen begrinsats,
genom att de i storre utstrickning 4n tidigare vid grovre asidosittande av
sina forpliktelser, numera skulle kunna undgé att svara for de skador som
de fororsakat in vad som allmint ansetts vara fallet, detta innebir en svensk
avvikelse frin vad som komparativt brukar anses gilla.

Att resonemanget inte enbart har sin grund i en skiljedom utan eget pre-
judikatvirde — Profilgruppsdomen® — utan numera har stéd i ett avgorande
fran HD, NJA 2017 s. 113, komplicerar bedémningen, men frigan ar hur
nira HD:s beddmning egentligen ligger skiljeminnens. Den frigan kommer
nog att fortsitta att engagera till dess vi far flera prejudikat.

Det bor till att borja med konstateras att det i visst hinseende &r svart
att systematisera professionsansvaret i den klassiska dikotomin kommer-
siell avtalsritt versus konsumentavtalsritt. Det 4r inte blott det faktum att
professionsutdvares ansvarssituation ir olika beroende pa om klienten 4r en
konsument eller om denne ir en niringsidkare, utan dven det faktum att
uppdragets natur ir annorlunda in vad fallet ir vid t.ex. kpavtal. Aven kun-
dernas mojlighet att kritiskt granska uppdragets utférande varierar och man
skall darvid inte 6verbetona kommersiella aktdrers mojligheter att utvirdera
kvaliteten pd professionsutévarnas agerande.” Enligt mitt formenande bor
varje diskussion om kontraktuella ansvarsbegrinsningar ha sin utgidngspunke
i frigan om acceptabla riskfordelningar mellan den oaktsamme och den ska-
delidande och inte i generella resonemang om skiliga och oskiliga avtals-
villkor. Dessutom bér man vid professionsansvar begrinsa analysen till for
denna avtalstyp relevanta riskfordelningsfaktorer. Det 4r denna tes jag avser
att utvirdera i denna uppsats.

Vad som dirvid utmirker professionella radgivare ir att dessa normalt har
mycket goda mojligheter att forsikra sig mot skada som drabbar klienten,

Skiljenimndens ordférande — Stefan Lindskog — har sjilv atergivet densamma i sin upp-
sats som nimns under not 2.

Se hirtill min uppsats i Festskrift till Torgny Héstad (2010), Reklamationsplikt vid radgi-
varansvar, a.a. s. 333.
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medan den senare normalt helt saknar den méjligheten. Hir skiljer sig denna
avtalstyp patagligt frin t.ex. kommersiella leveransavtal, dir koparen kan
béra risker under transport och dirfor ocksa kan och bor teckna forsikringar
som gor att en kontraktuell riskférdelning efter parternas egna 6nskemal
framstar som normalt fullt acceptabel.’

Saken 4r annorlunda med professionsutovare, sirskilt sidana som tillhan-
dahéller kvalificerade tjidnster. Det finns begrinsade méjligheter for kunderna
att sivil analysera tjinstens kvaliteter som att paverka villkoren for dess utfo-
rande.® Det ror sig om en verksamhet som ir i sig kraftigr tillitsskapande och
dessutom normalt 4r kostsam och kringgirdas av etiska regelverk, som t.ex.
revisorers och advokaters verksamhet. P4 goda grunder kan stillas storre krav
pa aktsamhet pa sidana professionsutovare och det sirskilt som de skador de
kan tillfoga sina klienter ofta vida 6verstiger skador vid andra kontraktsbrott,
t.ex. fel i levererade varor. Man kan uttrycka saken s3, att foljdskadeproble-
matiken hir far helt andra proportioner dn vid t.ex. leveransavtal.

Ar kunden en privatperson kan detta ansvar i allminhet antas vara mer
omfattande eftersom det hir angivna synsittet rimligen borde accentueras
om Kklienten ir helt beroende av denna form av tjinst, nagot som har fatt
sitt frimsta uttryck i svensk ritt genom konsumenttjinstlagen. Lagen, inklu-
sive skadestindsbestimmelserna, 4r visserligen tvingande, men giller endast
arbete pa 16s sak, fast egendom eller férvaring. Andra professionella tjinster
har i svensk ritt inte foranlett sdrskild lagstiftning, med undantag for s.k.
finansiell ridgivning till konsumenter. Aven dir finns en tvingande skade-
standsregel och i det senare fallet innefattar ansvaret ett oaktsamhetsansvar
och vid konsumenttjinster ir det tvingande ansvaret dnnu stringare och

Skada genom brand ir annorlunda. Hir har ofta den skadelidande goda forsikringsmoj-
ligheter medan skadevéllaren ofta kan ha svérigheter att hitta relevant skadeskydd, sirskilt
om skadan ir stor. I detta sammanhang brukar nimnas det klassiska engelska avgorandet
Photo Production Ltd. v Securicor Transport Ltd [1980] AC 827, [1980] 2 WLR 283,
[1980] 1 All ER 556.

Det har dock papekats for mig att det numera finns sirskilda experter som upphandlar
t.ex. finansiella konsulter &t svenska staten som bl.a. kriver besked om varfor man fran
konsulternas sida énskar dverviltra skador orsakade genom oaktsamhet p4 klienten efter-
som man pafordrar att konsulterna har ansvarsforsikring. Sadana forhandlingar har det
sagts mig slutar ofta med att konsulterna 4tar sig ett culpaansvar intill fakeiske forsikrings-
skydd om detta anses vara i paritet med vad som kan krivas av den aktuella verksamheten.
Man skall dock akta sig for att friskriva sig och sedan éverldta ritten till forsikringsersitt-
ning eftersom konsulten dé inte drabbats av skada varvid forsikringsbolaget kan avboja
skadereglering.
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innefattar presumtionsansvar och i vissa fall ett innu stringare ansvar, byggt
pa koprittsliga ansvarsprinciper.

Bortom det lagreglerade ansvaret giller i svensk ritt allmdnna skadestinds-
ritsliga principer sivil i kommersiella relationer som gentemot konsumen-
ter, vilket sjalvfallet dr ett oaktsamhetsansvar. Liksom i de flesta andra linder
torde sedan linge i svensk rdtt” ha funnits en tanke om att f6r det fall pro-
fessionsutovaren kan pavisas ha varit i vart fall grovt oaktsam, si borde det
foreligga en presumtion for att sidan kvalificerad oaktsamhet medfor att
ansvarsbegrinsningar inte bara i konsumentrelationer, utan dven vid kom-
mersiella raidgivningsuppdrag ofta skulle »fz/la« bort.® Bernitz beskriver ritts-
regeln som tvingande.” Kanske har emellertid detta synsitt i ett hinseende
varit lite for lingtgiende, da detsamma inte kanske skall ses som ett uttryck for
en rittsregel i sig, utan som en foljd av att sidana klausuler da framstir som
s pass oskiliga att de inte skulle gd att 6verhuvud gora gillande, d.v.s. att de
kan bli féremal for total »bortjamkning« enligt 36 § AvtL. Det sagda borde di
uppfattas som en presumtion for oskilighet vid grov oaktsamhet, men inte
att presumtionen diremot skulle vara omaijlig att bryta, t.ex. nir den skade-
lidande har visentligen bittre férsikringsméjligheter dn skadevallaren, eller
ndr forsikringsmoéjligheterna ar begrinsade for den skadevéllande parten.'

Overhuvud framstar den riskfordelning som borde tillatas vara i visentlig
utstrickning betingad av faktiska forsikringsmojligheter. Att manga kom-
mersiella avtal dessutom innehaller undantag avseende ansvarsbegransningar
vid grov oaktsamhet samt att intill nyligen méinga professionella radgivare
fann det kommersiellt svért att friskriva sig och foredrog att sikra kundernas
skydd genom ansvarsforsikringar bidrog till ett sidant synsitt. Om diremot
skadan i det enskilda fallet 6versteg vad en professionsutovare skiligen borde
ha i form av ansvarsférsikring ansig ménga — inklusive jag sjilv — vara skl

Se t.ex. Bernitz, Standardavtalsrict 8 uppl. 2013 s. 103 med hinvisning till bl.a. Jan Hell-
ners utredning Generalklausul i férmégenhetsritten, SOU 1974:83 5. 176 ff.

Jfr hirtill Andersen vid not 11. Betriffande skiliga relevanskriterier for t.ex. advokatens
ansvarsbegrinsningar se Andersens hinvisningar (a.a. s. 803) olika »indikatorer« fram-
lagda av Lars Bo Langsted i Ridgivning I — Det professionelle erstatningsansvar (2004)
s. 148 ff.

Se Bernitz, not 7.

Aven helt andra forhallanden som t.ex. tydlig riskfordelning mellan parterna eller klar-
gdrande att vissa betingelser giller f6r uppdragets utférande. Diremot borde inte annat
in i undantagsfall frigan om priset vara relevant i vart fall inte om kunden ir konsu-
ment eftersom tillhandahéllande av oaktsamma men »billiga« tjinster inte borde vara ett
argument for att gora konsumenter skyddslosa. I kommersiella forhillanden kan kanske
bedémningen bli annorlunda.
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for att jimka ansvaret da det i s fall framstod som oskiligt betungande."
Rittsldget framstod saledes enligt mitt formenande som timligen klart och
dessutom férutsebart.

Inte heller ansag jag att detta synsitt i egentlig mening kom att rubbas
genom den mycket uppmirksammade och direfter starkt omdiskuterade
Profilgruppsdomen. Emellertid si tycks Profilgruppsdomen ha uppfattats
sa, att den kom att inspirera HD genom avgorandet NJA 2017 s. 113, att
utveckla vissa synsitt som tidigare inte haft mer allmin spridning. Denna
uppsats avser siledes att dels analysera om rittsldget i grunden har férindrats
(i vart fall i férhallande till den bild som jag nyss mélade upp av detsamma)
genom det nya rittsfallet och i sd fall pa vilket sitt, samt om ritesliget idag
framstir som mer klart och férutsebart 4n tidigare eller om oklarheterna
mojligen har 6kat.

I profilgruppsdomen'? rérde det sig om ett revisionsbolag som hade atagit sig att
bitrida klienten (P) genom att gora en s.k. due diligence av ett tyskt bolag som
P direfter forvirvade men att man vid utférandet av uppdraget férsummade att
undersoka viktiga forhillanden som omfattades av uppdraget som P menade
hade varit av avgdrande betydelse for att kunna bedéma bolaget och dess dot-
terbolags stillning och virde. Med ritt information hade man inte kopt bolaget
och skadan motsvarade vederlaget med avdrag f6r vad man fick for innehavet nir
man silde detsamma. Man yrkade ocksa aterbetalning av uppdragsersittningen
da man menade att revisionsbolaget inte hade fullgjort sitt uppdrag. Revisions-
bolaget bestred forevaro av forsummelse och menade att det saknades riteslig
grund f6r aterbetalning av uppdragsersittningen.

Skiljenimnden konstaterade i sina domskal att det hade alegat revisionsbo-
laget att ge klienten det beslutsunderlag »i form av faktaredovisning och ana-
lys som behovdes fér ett vl informerat stillningstagande med avseende pé den
ifrigavarande [finansiella]risken och dess betydelse for investeringsbeslutet.« Det
foreldg emellertid »en sddan brist i Rapporten som [kunde] grunda skadestinds-
ansvar for« revisionsbolaget och istillet for att upplysa klienten om riskbilden
gav man »direkt vilseledande information«. Man gav i rapporten intrycket »att
det inte fanns skil dill oro, nir det i sjdlva verket fanns betydande skil till det.«
Skiljeminnen kom direfter fram till en amper slutsats:

»Av det anforda kan dras inte bara den slutsatsen att underlatenheten att i Rap-
porten redogdra for den ifrdgavarande riskbilden méste anses oaktsam, utan

Motsvarande synsitt aterfinns hos Mads Bryde Andersen, a.a. s. 803.
Det kan nimnas att jag tillfrigades av den skadelidande och drog slutsatsen att ansvarsbe-
grinsningen inte borde kunna uppritthallas.
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ocksa att underlatenheten helt enkelt innebir att [revisionsbolaget] fundamen-
talt asidosatt sitt uppdrag i det aktuella hinseendet.«

Skiljenimnden konstaterade att skadan bestod i att klientens investering »kom att
sakna vérde.« Sedan gjorde emellertid skiljenimnden vad som i vart fall jag upp-
fattar som en kraftig avvikelse frin hur rittsldget uppfattats tidigare, man utta-
lade nimligen att frigan om en ansvarsbegrinsning »kan sittas it sidan« borde
beddmas »med utgingspunkt i, inte frimst hur klanderviird skadegoraren ir utan
vad som med hinsyn till samtliga omstindigheter framstir som en rimlig (eller; sett
[fran andra hillet, orimlig) riskavvigning«.”®

Direfter tillfogade nimnden en upprikning av vad man tyckee utgjorde rele-
vanskriterierna vid skilighetsbedomningen. Dirvid berordes aktorens befogade
intresse av att skydda sig mot f6ljder av sddana »forbiseenden och misstag som ér
naturligt och oundvikligt forbundna med verksambeten, iven om de i sig skulle vara
att kvalificera som vardslisa«.'* Visserligen uppges en precisering av uppdraget,
dess forutsittningar och begrinsningar tala emot en ansvarsbegrinsning i form
av takbelopp men det uppges ocksé vara »en professionsaktors befogade intresse«
att kunna skydda sig »mot ansprik av en sidan storleksordning att et forsitkrings-
skydd, om det ens gér att dstadkomma, inte framstir som motiverar med héinsyn till
kostnaden eller den normala verksambetsomfattningen«.'> Aven fragan om skadan
beror p4 om uppdragstagaren inte fullgjort ett centralt dtagande eller om det
ror asidosittanden »av en pd allminna lojalitetsgrundsatser vilande forpliktelse av
mer perifer natur« tillmits betydelse. Direfter nimns helt kort »uppdragsgivarens
mdjligheter att skydda sig mot sidan skada som foranlett det ifrigavarande anspriket,
t.ex. genom att teckna forsikring«.'® Det mirkliga ir att detta — normalt uppfat-

Stiller mig redan hir tveksam till skiljeménnens argument. Det ér enligt mitt formenande
en stor skillnad om riskavvigningen skall vara rimlig eller om den inte far vara orimlig.
Om den inte maste vara rimlig leder detta inte omedelbart till att den 4r orimlig. Det ir
ett stort spann mellan de tva punkterna.

Sjdlv reagerade jag pa denna beteckning »forbiseende och misstag, eftersom uttrycket sna-
rare relaterar till ursikdliga, d.v.s. inte oaktsamma beteenden eller blott ringa oaktsamma
beteenden. Ansvaret handlar ju aldrig om strikt ansvar vid professionsansvar med mindre
konsulten valt att avge ett sidant dtagande, vilket visserligen det forekommit att man i
underritter ansett vara fallet t.ex. vid skatterddgivning genom mirklig avtalstolkning avse-
ende uppdragsitagandet. Att garantera t.ex. ett visst skatteutfall 4r inte limpligt eftersom
det aldrig helt gr att forutse utgdngen av en skatteprocess.

Argumentet ir visserligen relevant och ingr — som berérdes ovan — i den konventionella
uppfattningen nir ett skadestdndsansvar skall jimkas med hinsyn till skiligheten men
det brukar vara timligen ovanligt att argumentet nimns i sammanhang dir skadan ryms
inom normala férsikringsskydd som ir ldte tillgingliga pd marknaden. Det mirkliga 4r
emellertid att nimnden aldrig dterkom till detta det helt centrala argumentet.

Vid professionsansvar férekommer knappast att uppdragsgivarna tecknar ansvarsforsik-
ring mot skada orsakad av uppdragstagarna. Jag kan hir inte frigéra mig frin att nimnden
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tat som det kanske mest centrala argumentet for att inte tillata friskrivning vid
grov oaktsamhet— forefaller nimnden inte viga in vid faststillandet av ansvarets
omfattning och detta trots att det explicit anges att beloppsbegrinsningen i det
enskilda fallet ar satt s3, »att den inte ens ir i nirbeten av vad som med hinsyn till
[revisionsbolagets] naturliga nivéi pd skydd genom ansvarsforsikring framstir som
motiverat.« Det pipekas emellertid »slutligen« att revisionsbolaget »som »sjilv kan
skydda sig genom ansvarsforsikring« genom sitt agerande betagit klienten »mj-
ligheten att skydda sig mot den ifragavarande riskens foljder.<"” Inte heller detta
utvecklas emellertid fortsiteningsvis i domen.

Trots att det som liggs revisionsbolaget till last »ligger i uppdragets kirn-
omride«'® och trots att nigot »befogar behov av atr ansvarsbegriinsa sig frin den
typen av underlitelser« inte ir nagot som en wuppdragstagare”® kan anses ha och
da revisionsbolaget hade kunnat stadkomma en begrinsning av sin ansvarsrisk
genom ett tydliggorande av de forutsittningar och inskrinkningar som man i
mélet hivdat gilla f6r uppdraget, si fann nimnden det »svdrt att se att det fore-
ligger ndgot behov av Beloppsbegrinsningen nir det giller den skada som [klienten]
begiirt ersatt.« Den aktuella beloppsbegrinsningen (ca 800 000 kr) bedémdes
visserligen vara »orimligc men det vore »osofistikerat« av det skilet »lita det vara
stutligr avgorande utan att ta stillning till vad som kan anses vara en rimlig riskfor-
delning betriiffande just den skada vars begrinsning ir omtvistad«. Beddmningen
av om »ansvarsbegrinsningen mdste anses orimlig (eller oskilig)« skall ske med st6d
av 36 § AvtL vilket skall »avgiras efter en helbetsvirdering« och att det vore »for-
svarbart, som hér takbeloppet relateras till uppdragsgivarens arvode«. Det dr enligt
nimnden inte ldtt att precisera vad som dr skiligt, »men en nivd pa 10-25 ginger
uppburet arvode framstir som rimligt vid ett sidant uppdragsforbillande som hir

i hog grad tinkt som professionsutdvare ofta tinker trots att det ir dessa som kan skydda
sig mot kostsamt ansvar genom férsikring men notera den tveksamhet jag kinner infor
frigan om nimnden sammanblandat uppdragsgivare och uppdragstagare i not 19 nedan.
Aven om s ir fallet framstar emellertid nimndens analys som tveksam.

Vad menar skiljenimnden hir? Hur skulle klienten kunnat vidta atgirder for att skydda
sig mot risken att Revisionsbolaget fundamentalt skulle misslyckas med att utfra upp-
draget d.v.s. den ifragavarande risken? Aven hir anligger skiljenimnden riskfordelnings-
tankar som mer sammanhinger med kommersiella leveransavtal dir bada parter har msj-
ligheter att skydda sig genom transportférsikringar och produktansvarsforsikringar.
Tanken att man skulle se generellt mindre stringt pa dsidosittande av s.k. biférplikeelser
framstar inte heller som évertygande. Ofta ir ju klienten helt beroende av sadana saker
som att fi vissa upplysningar som en expert har goda kunskaper om, men dir klienten
inte har samma erfarenhets- och referensramar.

19. Det stir uppdragsgivare men jag utgdr fran att det avses uppdragstagare. En upp-
dragsgivare har ju aldrig nigot behov av att ansvarsbegrinsa sig for skador orsakade av
uppdragstagaren och kan ju inte ens teckna nagon forsikring for skador férorsakade av
uppdragstagaren!
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dr aktuellt.« Man skall dirvid gora riskavvigningen sd, att man bestimmer »der
begrinsningsbelopp som med hiinsyn till samtliga omstindigheter framstéir som skéligt
med avseende pé den ifragavarande skadan« och beloppet dr nigot storre dn »det
hirad« om 10-25 ganger uppburet arvode som nimnden i och fér sig »a priori
[angett som] rimligt for en beloppsbegriinsning tinkt for alla skadesituationer« men
vid avgrinsningssvarigheter bor dessa »i forsta hand gi ut over uppdragstagarenc.

Till detta kommer — trots att uppdraget befunnits sakna virde for klienten
— att denne inte har ritt att utéver ersittning fér det jimkade takbeloppet ocksa
skall ersittas for missférhillandet mellan priset och virdet pa den utférda tjins-
ten »eftersom det skulle innebira en dverkompensation«. 1 denna del har jag patag-
liga svarigheter att flja nimndens rittsliga analys. Nagon allmin princip att den
som producerat en fullstindigt virdelds tjinst skulle vara tvungen att dterbetala
vad man erhallit tycks nimnden inte erkinna, men 4 andra sidan inte en motsatt
princip heller. Sjilv tycker jag att den kopritesliga principen om avdrag pa képe-
skillingen 4ven méste gilla vid tjinster och i avsaknad av en nordisk kodifikation
fir man tillimpa detta som en analog princip himtad frin kopritten.?

Istillet introducerar nu skiljenimnden en helt ny regel. Eftersom klienten
gjort gillande rite till skadestind »svarande mor det positiva intresser« byggt pa
tanken att »vid ett riktigt utfort uppdrag« skulle forvirvet aldrig dgt rum »men i der
liiget skulle likvil [klienten] ha haft att betala for Revisionsbolagets uppdrag«. Det ir
juioch for sig riktigt, men d4 hade klienten aldrig lidit ndgon skada och férlorat
sina pengar eftersom uppdraget var riktigt utfore. Nu utférdes uppdragit felak-
tigt och dessutom medférde det en stor skada. Det ir vél en uppenbar skillnad
mellan att gora ett uppdrag sé daligt att klienten lider skada och géra det korrekt
och dirmed i realiteten avrada klienten fran ett gora ett forvirv. Pastdendet att i
det nu aktuella liget — d.v.s. nir uppdraget utférdes helt felaktigt — péstd pa sict
skiljendimnden gér att aterbetalning skulle utgdra en dverkompensation ir enligt
mitt formenande helt fel. Klienten fir hir saledes betala for en virdelos presta-
tion och revisionsbolaget fir fullt betalt trots att man klart vilselett klienten.

Dessviirre tycker jag att skiljenimnden kommit till ett materiellt felaktigt
resultat pa flera sitt. Klienten fick ett jimkat skadestaind om 8 MSEK. Skil-
jenimnden har godtagit pastaendet om att investeringen inte skulle ha skett

om uppdraget utforts korrekt och da hela kopeskillingen gick forlorad borde

20

I21 § konsumenttjinstlagen stadgas ju att om ett fel inte avhjilps sa 4dger konsumenten
kriva prisavdrag. Inom képritten kombineras ju sillan prisavdrag och skadestind, men
det beror ju pa att avdrag dr en nedsittningsregel och di aktualiseras ju normalt inte
skadestand men om t.ex. en felaktig vara skadar t.ex. andra saker blir ju dven friga om en
Jfoljdskada till felet och saken bedéms dd annorlunda, liksom 4ven den besliktade frigan

om ansvar for skadebringande egenskaper.
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skadan saledes uppga till 17 MSEK.*' Trots att nimnden funnit att revisions-
bolaget fundamentalt asidosatt sitt uppdrag och missat ett »centralt dtagande«
som lag »i uppdragets kirnomride« sa far klienten bira stérre delen av skadan
(om angivet virde pa klientens vederlag vore korrekt angivet) eller nirmare
9 MSEK. Forsikringsbolaget som far antas ha svarat f6r denna skada om
inte underférsikring foreldg, fir blott bira ett ansvar om 8 MSEK medan
revisionsbolaget som gjort sig skyldig till att ha fundamentalt dsidosatt sitt
uppdrag gjorde en vinst pa drygt 400 000 kr.

Detta kan enligt mitt férmenande inte vara en god ordning att den ansva-
rige pé detta sitt gor en vinst pd sitt agerande och att den skadelidande i ett
fall av sa allvarliga fel sjilv far std huvuddelen av skadan.? Enligt mitt forme-
nande beror utgingen pa att skiljenimnden verkar ha sett det hela som ett
kommersiellt leveransavtal med képrittsliga riskévergangar som bada parter
kan hantera eller mojligen tillatit sig utfra analysen pa ett metaplan och
inte beaktat att friga var om ett i hog grad praktiskt inriktat radgivningsupp-
drag dir uppdragstagaren hade mycket goda forsikringsmojligheter medan
klienten helt saknar méjligheter att skydda sig mot forlusten. Det mirkliga
ar siledes att skiljenimnden omnidmner férsikringsfragan och pa i vart fall
ett stille i domen ger intryck av att detta dr ndgot som skall vigas in vid
bedémningen av den skiliga riskfordelningen men sedan inte gor det. En
professionsutdvare skall i praktiken alltid ha en f6rsikring som ticker de nor-
mala ansvarsriskerna i verksamheten och manga aktorer har ju obligatorisk
forsakringsplikt. Det finns da ingen anledning att jimka under ett belopp
som understiger ett rimligt skiligt forsikringsbelopp. Det skapar trygghet for
klienten och sikrar uppdragstagarens omsorg om denne.

2! Nu bestred dven revisionsbolaget klientens beridkning av skadan eftersom man menade

att den del av vederlaget som utgjordes av vissa aktier inte hade det i transaktionen dsatta
virdet av 600 000 euro och dessutom skulle ha vunnit vissa fordelar vid avvecklingen av
sina innehav som skulle avriknas. D4 skiljenimnden emellertid aldrig brydde sig om att
berikna den fullstindiga skadan — inte ens med stod av RB 35:5 — eftersom man fann det
onddigt ndr man satte ner ersittningen till 8 MSEK och Revisionsbolagets invindningar
inte »om de hade fog {or sig »reducerade »skadan si mycker att den understiger det jamkade
takbeloppet«. Aven hir ir resonemanget mirkligt. Revisionsbolaget har angivit att klienten
inte hade lidit ndgon skada alls. Skiljenimnden avstir dock frin varje skadeberikning och
med skiljenimndens egendomliga resonemang ir det ju inte ens sikert att man faktiskt
jimkat skadestdndsskyldigheten 6verhuvud! Bevisbordan for ate vederlaget for aktierna
inte motsvarar angiven kopeskilling maste emellertid ligga pa revisionsbolaget och med
skiljendmndens eget synsitt fir i vart fall inte uteslutas att klienten fick bira huvuddelen
av skadan sjilv!

2 Se foregiende not.
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En sidan jimkning som hir skett reducerar ju i praktiken bara for-
sikringsbolagets ansvar,” nagot som knappast ens ligger i uppdragstagarens
intresse eftersom denne fir antas ha ett betydande intresse av att skydda
klienten i vart fall om nigon anstilld gjort fundamentala fel vid utférandet
av uppdraget. I sjilva verket kan pastiendet endast motiveras av att upp-
dragstagaren inte kan teckna forsikring eller kostnaden f6r denna skulle bli
orimligt hdg. Det finns inget i skiljedomen som antyder nigot sidant argu-
ment frin revisionsbolagets sida och den pistidda skadan ir med dagens
synsitt knappast anmirkningsvird med hinsyn till revisionsbolagets storlek
och den typ av skador som kan tima i due diligence-forfaranden. Det gor att
skiljeminnen enligt mitt formenande aldrig hanterar riskbalansen pa ett sitt
som framstar som rimligt med hénsyn till vad man faktiskt lagt revisionsbo-
laget till last under rddgivningen och den uppgivna skadans storlek. Skadan
ir en foljdskada till att uppdraget utfordes med fundamentala brister inom
atagandets kirnomride. Aterbetalningen av arvodet skall da enlige mitt for-
menande hallas isir frin foljdskadan och bedomas med hinsyn till graden
av fel i detsamma, vilket med nimndens eget synsitt maste betraktas som
tullstindigt. Virdet av uppdraget ir ddrmed obefintligt.

For den som sysslat med professionellt ridgivaransvar under nirmare 35
ar framstar utgngen som minst sagt ovintad och knappast forenlig med vad
komparativa studier utvisar,’* men har ront positiv uppmirksamhet i Sverige.
Helt oberoende av detta framstir emellertid den mest intressanta frigan om
domen har i visentlig grad paverkat det linge emotsedda avgorandet NJA
2017 s. 113. Dir gillde frigan om en ansvarsbegrinsning vid utféranden av
s.k. overlatelsebesiktning i konsumentforhallanden och frigan om ansvars-
begrinsningen borde jimkas. Sedan kdparna hade framstillt skadestdndsan-
sprik med anledning av ett antal fel om sammanlagt 1,9 MSEK aberopade
besiktningsforetaget sina allminna villkor dir det fanns en bestimmelse om
ansvarsbegrinsning med ett »zakbelopp« om 636 000 kr. HD hade f6r sin

#  Se mer principiellt om forsikrings inverkan pé ansvaret fér immateriella tjinster, Klei-

neman, Adjustment of the tortious liability of professionals — some reflections on cur-
rent legal development i Essays in honour of Hugo Tiberg, 1996. A.a. s. 401 ff sirskilt
s. 415 ff.

Hir vill jag da sirskilt hinvisa till den kritik som ocksd framférts av Jori Munukka i den-
nes uppsats i JT 2017-18 s. 393 ff och som behandlas lingre fram. Jfr hirtill &ven Mads
Bryde Andersen, Praktisk aftaleret, Aftaleretten II, Kébenhavn 2015 s. 429, med hinvis-
ning till det »klassiska« danska ritesfallet U 1929.707 H.

24
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bedémning att utgd frin att besiktningsmannen hade varit vardslos® genom
att i besiktningsutldtandet underldrta att ta upp de fel i fastigheten som hov-
ritten funnit klarlagda samt att det dirigenom hade uppkommit en skada
pa dryge 1,8 MSEK.

Hogsta domstolen noterar att besiktning dr en immateriell tjanst som
faller utanfor konsumenttjinstlagens tvingade tillimpningsomrade och att
vallminna kontrakesrittsliga principer« istillet blir tillimpliga. Grunden for
ansvaret dr dirfor ett »vanligt vardsloshetsansvar« vilket medfor att det inte
finns nagot principiellt hinder mot en besiktningsman »som dr néiringsidkare«
att gentemot konsument »avtalsvis begrinsa sitt ansvar.*® Trots atskilliga
uttalanden i lagmotiv?” och doktrin om att friskrivningar avseende grov oakt-
samhet inte anses kunna goras gillande mot konsument, sa ligger domstolen
tonviket vid att beddmningen av sidana bestimmelser bor ske med 36 § AvtL,
eftersom »det ger majligheter till en mer flexibel tillimpning, anpassad efter
forhillandena i det enskilda fallet, in en bedomning som baseras pa enbart all-
varet i den skadestandsskyldiges beteende<®® och det konstateras direfter »/a/tt
kontrollen av ansvarsbegrinsningar ska ske utifran en virdering av alla forelig-
gande omstindigheter stimmer vil overens med ritsliget internationellt pa det

»  Det dr viktigt att notera att hovrittens beddmning innefattade att oaktsamhet forelag men

att det ddremot inte forelag grov virdsloshet. Hir skiljer sig sdledes provningen i prejudi-
katet frén provningen i Profilgruppsdomen dir ju skiljeminnen ansig det sakna relevans
att faststilla eventuell grov oaktsamhet.

Hir kan nidmnas att Bernitz som var utredningsman betriffande forslaget till konsument-
tjanstlag i sin framstillning Standardavtalsritt, forefaller se saken annorlunda. Bernitz

26

omnimner dir t.ex. den analogiska tillimpning av 42 § konsumenttjinstlagen om avbe-
stillningsrite som HD tillimpade i NJA 2002 s. 644 samt dven NJA 2011 s. 600. Bernitz
framhaller (a.a. s. 120) att de tvingande reglerna fir anses ha »stor betydelse f6r bedém-
ningen av vad som utgér oskiliga avtalsvillkor enligt 36 § AvtL och vad HD sade om den
saken i NJA 2008 s. 24 nimligen att »/d]e skyddsaspekter som den tvingande karaktiiren hos
lagens bestimmelse skall tillgodose kan vid tvist om ett avtal utanfor lagens tillimpningsom-
ride beaktas med stod av 36 avtalslagen.« Domen synes inte ha inverkat pd beddmningen
12017 ars avgdrande.

Att HD noterar att man i propositionen till 1973 ars konsumentkdplag hade motsatt sig
en explicit regel om att rite till full ersittning alltid skulle foreligga vid grov oaktsamhet
inte ddrfor att det var for lingtgaende utan tvirtom inte gav konsumenten négot ytter-
ligare skydd dirfér »det redan fick anses gilla att en friskrivning frin skadestindsansvar

27

inte kan aberopas nir uppsat eller grov vardsloshet ligger den skadevéllande till last« dr
anmirkningsvirt eftersom man mot dessa uttalanden stiller andra doktrinuttalanden
men inget mer aukroritativt uttalande i lag eller lagmotiv. Se domen p. 20 med hinvis-
ning till Prop. 1973:138 5. 138.

Se domen p. 25.

28
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kontrakssrittsliga omridet«.” Hir dberopar domstolen nagot ovintat bl.a. att
DCEFR skulle bygga pa ett synsitt som inte satte frigan om graden av oake-
samhet i férgrunden utan allminna skilighetsbedomningar. Min minnesbild
var den motsatta och jag noterar att Munukka i sin analys av rittsfallet har
citerat en rad relevanta avsnitt ur DCFR som visar att en rad avtalstyper utgar
fran att det foreligger oskilighet vid grov vardsloshet och att bedémningen
dé dr att ansvarsfriskrivningen inte kan goras gillande, d.v.s. en binidr modell.
Munukkas® slutsats 4r bestimd:

»Néagon universell instillning om att grov oaktsamhet inte ska utgéra en ensamt
gillande tillricklig grund for asidosittande av ansvarsbegrinsningar avseende
annat in personskada kan dirfor inte utlisas av dessa instrument, vilket dock
HD:s aberopande ger intryck av.«

Vad Munukka pavisar stirker siledes min tidigare framférda standpunkt,
att det finns en internationell uppfattning nimligen att grov oaktsamhet
innefattar 7 vart fall en presumtion for att en ansvarsfriskrivning skall anses
sa oskilig, att den inte skall tillimpas. Nu anfér emellertid HD & den ena
sidan »att grovre oaktsambet pa loftesgivarens sida vid en jamkningsprovning
skulle kunna vara skil nog for ast helt sitta it sidan en ansvarsbegrinsning<'
samtidigt som man anger att det » pd den andra sidan [inte] dr ... givet att vid
en helhetsbedomning av samtliga omstindigheter en pataglig oaktsambet ska leda
till atr ett sadant villkor jimkas ens i ndgon mdn«. Mitt intryck ar — men det
kan rora sig om en 6vertolkning — att HD trots allt distanserat sig nagot frin
det mer kategoriska synsitt som uttrycktes i Profilgruppsdomen.

t*? eller grov oaktsamhet kan medfora jimkning

Att avsaknad av uppsa
anges som en foljd av den nya formeln men istillet f6r att nirmare utveckla
hur denna nya formel konkret skall tillimpas, gor domstolen en ingiende
analys av de generella jimkningsrekvisiten i 36 § AvtL samt dirtill anknuten
ovrig lagstiftning, varefter domstolen 6vergar till allmidnna synpunkter pa
karaktiren av overlitelsebesiktningar for att slutligen komma fram till fragan

29

Se domen p. 26.

Se Jori Munukka, 36 § avtalslagen som universalverktyg mot friskrivningar och ansvars-
begrinsningar i JT 2017-18 s. 393 ff sirskilt s. 401.

3 Se HD:s dom p. 27.

P4 samma sitt som principalansvar for anstilldas uppsit fakeiskt kan medféra att en

30

ansvarsbegrinsning kan bli bestiende, s& méste det fortsittningsvis vara uteslutet att eget
uppsat — till vilket jag ocksa vill rikna motsvarande beteende hos organforetridarna for
t.ex. ett aktiebolag — skulle vara majligt att friskriva sig helt eller ens delvis fran. Se t.ex.

rittsfallet NJA 2014 s. 760 men dven NJA 2000 s. 462.

240



Professionsutivares ansvarsbegrinsningar

om hur skilighetsbeddmningar av ansvarsbegrinsningar skall ske vid 6verla-
telsebesiktningar.

Mot koéparens skyddsbehov stiller HD »besiktningsmannens befogade
intressen«. Hir framhalls ndgot overraskande att denne som ju »kanske
genomfor hundratals besiktningar under ett ar, kan ha ett beaktansvirt
behov av att inte bli indragen i manga tvister om smirre belopp«* varfér en
konsument typiske sett tydligen skulle kunna »acceptera en ansvarsbegrins-
ning som innebir att det inte finns nagon rite till ersittning nir skadan
understiger en viss rimlig niva.« Varfér HD hir tar som utgingspunkt vad
som inom skadestandsritten brukar betecknas som bagatellskador for den
fortsatta analysen ir inte heller lidcc att folja, men i och for sig brukar ju
anforas att just sidana skador inte borde medfora ersittningsritt men detta
mer dirfor att transaktionskostnaderna da inte star i rimlig proportion till
det 6nskade utfallet. Jag tror diremot att denna staindpunkt inte bor leda till
storre ifragasittande, men f6r en konsument som just képt en villafastighet
och kraftigt skuldsatt sig kanske inte grinsen for vad som uppfattas som en
bagatell 4r lika ldte att faststdlla. Att ta ett extra topplan for att ordna en skada
mellan 25 000 och 50 000 kr kan nog for relative manga konsumenter i just
den situationen uppfattas som mer in en bagatell. Aven dessa synpunkter
lyfter HD ocksa fram i den fortsatta analysen. Mirkligt nog framhivs dérvid
vad domstolen nyss hade nirmast distanserat sig fran nimligen foljande:

»Vid den helhetsbeddmning som ska goras har naturligtvis arten och graden av
den oaktsamhet som har utldst besiktningsmannens skadestindsansvar betydelse
(jfr prop. 1975/76:81 s. 141). Ju mer besiktningsmannen &r att klandra, desto
storre ir skilen for jimkning. Det hiinger bl.a. samman med att en besiktnings-
man genom det mitt av omsorg med vilket han utfor uppdraget kan péverka
risken for skada.«*

Det sistnimnda resonemanget visar enligt mitt formenande att HD dven
tycks fista storre vikt vid graden av oaktsamhet én vad skiljenimnden gjorde

Det ir enligt mitt fsrmenande svirt att se det anférda som ett argument mot jimkning.
Skall frekvensen av utforda uppdrag utgora ett argument for att tillita professionsutévare
att vara slarvigare 4n de som utfor uppdrag mera sillan? Ur kundens synvinkel borde
vil snarare frekvensen av uppdrag ses som ett uttryck for forevaro av expertis som borde
leda till en rite att visa mer tillit 4n eljest. Argumentet 4r lika tveksamt som att se fragan
om hur manga basbelopp som skall utgéra skilig ansvarsbegrinsning dir ju enligt mitt
formenande det argumentet bor understillas férevaron av ansvarsforsikring och relevant
forsikring.

3 Se HD:s dom p. 41.
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i Profilgruppsdomen. Dir hade skiljenimnden uttryckt sig minst sagt mot-
satsvis namligen att bedomningen skulle ske »med utgingspunket i, inte frimst
hur klandervérd skadegoraren dr utan vad som med hinsyn till samtliga omstin-
digheter framstdr som en rimlig (eller, sett frin andra hillet, orimlig) riskavvig-
ning«. Personligen fister jag stor vikt vid denna skillnad och anser att vad
HD anfor i hogre grad speglar komparativt relevanta omstindigheter nigot
som jag tror dr viktigt att pdpeka, eftersom professionsansvar ofta upptrader
i gransoverskridande forhallanden.

Sedan nimns om 4n i korthet och utan nirmare konkretisering i pre-
judikatet betydelsen av den »usstrickning respektive part har haft maijlighet
att skydda sig genom forsikring« eftersom man néjer sig med att konstatera

foljande:

»Om en besiktningsman men inte hans uppdragsgivare till en rimlig kostnad
hade kunnat skaffa sig ett adekvat forsikringsskydd, sa talar det for att jamk-
ning ska ske. Skulle ingen av parterna ha tillging till férsikringsskydd kan det
i konsumentrelationer finnas anledning att beakta att en professionell besikt-
ningsman i allminhet har littare att bira de ekonomiska konsekvenserna av sin
oaktsamhet 4n vad den som anlitar honom i och for ett kop av en fastighet for
eget boende har. En besikeningsman med manga uppdrag har genom bl.a. sin
arvodessittning typiskt sett ldttare att hantera de ekonomiska konsekvenserna av
den skada som han nigon gang kan orsaka, in en konsument, som kanske endast
en gng i livet férvirvar en bostadsfastighet och da pd grund av besiktningsman-
nens oaktsamhet gor ett mycket oférménlige kip.«

Personligen har jag aldrig hért talas om att konsumenter skulle kunna skydda
sig mot skador fororsakade av besiktningsmin medan dessa kan och bor
teckna ansvarsforsikringar for att skydda sina kunder mot oaktsamheter
begingna vid utférande av uppdraget. Det handlar ju inte om att besike-
ningsminnen bir ndgot strikt ansvar f6r dolda fel i fastigheten utan om
besiktningsmin som av oaktsamhet fororsakar sina kunder skador genom
att pa ett oaktsamt sitt avvika frin den standard som en besiktningsman
har att iakttaga vid uppdragets utférande. I skiljedomen diskuteras — som
papekats ovan — pd i vart fall w4 stillen »uppdragsgivarens mdjlighet att skydda
sig genom ansvarsforsikring«. Det ir méjligt att skiljenimnden hir skrivit fel
och menat (domen s. 39) uppdragstagaren (vilket ju ar konsulten) nir man
angivit uppdragsgivaren (vilket ju dr kunden).*

% Se HD:s dom p. 42.
% Frigan berdrdes ovan vid not 19.
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Aven den preciseringsmdjlighet av uppdraget som en besiktningsman kan
gora ser HD som skil for att inte jimka »i fall néir uppdragsgivarens skada ir
hinforliga till en risk som besiktningsmannen sérskilt har upplyst uppdragsgiva-
ren om«. Papekandet forefaller mig sjilvklart men férvanar mig. Har besikt-
ningsmannen emellertid upplyst koparen om en risk hur kan den forre dd
6verhuvud varit vardslds i den delen?

HD konstaterade att hovritten funnit att besiktningsmannen

»forbisig minga och allvarliga fel, varav flera var forhallandevis litta att uppticka
for en besiktningsman. Aven om oaktsamheten inte i sig ir tillrickligt allvarlig for
att ansvarsbegrinsningen ska sidosittas eller jimkas, ror det sig inte om négot
enstaka misstag i nirheten av den nedre grinsen av vad som ir att betrakta som
ett vardslost agerande. Med utgingspunke i vad hovritten har funnit uppgick
kostnaden for atgirdande av felen till ungefir 1,8 miljoner kr. En tillimpning
av begrinsningsvillkoret innebir alltsa en riskoverforing fran IBAB till kdparna
svarande mot nirmare 1,2 miljoner kr. Aven i betraktande av att képeskillingen
uppgick till 9 miljoner kr innebir ett uppritthallande av denna riskférdelning en
beaktansvird fordyring av koparnas boendekostnad. Ett rittvisande besiktnings-
utldtande skulle ha gett koparna en méjlighet att féra en informerad forhandling
med siljaren om de fel och risker som borde ha papekats i utlitandet. Det har i
mélet inte framkommit att koparna pd nigot annat sitt in genom en besikening
kunde ha skyddat sig mot risken for en sidan férdyring.«

Kommen sd lingt forefaller domstolen nirmast hagad till att jamka bort
ansvarsbegrinsningen, men kommer sedan med en overraskande tilliggs-
argumentation som leder till motsatt slutsats. Besiktningen hade nimligen
utforts pa siljarens bestillning och en sidan besiktning tar inte sikte pa den
typiska koparrisken, utan »pd siljarens situation« samtidigt som domstolen
konstaterar att koparen har ritt till ersittning enligt avtalet »for skada som de
har lidit till foljd av sddana fel eller risker som besikiningsmannen av oaktsambet
har underlitit atr anmdrka i det Gvertagna besikimingsutlitandet (se p. 13)«. Trots
detta lyfts koparens bristande stillning som ursprunglig avtalspart fram som ett
skil for att denne inte haft anledning att fista tillit i samma utstrickning som
siljaren om denne hade lidit skadan. Nu framstar denna den slutliga argumen-
tationen for att inte jimka ansvarsfriskrivningen som sirskilt svarbegriplig.®”

7 Det framgar nimligen i referatet frin tingsrittsdomen f6ljande: »Effer det atr kipekon-
traktet hade upprittats men innan makarna R. tilltridde fastigheten triffade de ett avtal med
I Besikining AB, genom vilket de dvertog overlitelsebesikiningen och M.J:s rittigheter och
skyldigheter gentemot I Besikining AB och besikiningsforrittaren.«
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Detta eftersom besiktningsforetaget tillit koparen att forvirva ritten till besike-
ningsutldtandet. Skall d4 inte den forre ansvara pa samma sitt som mot siljaren
eller skall man kunna »silja« utlatandet till koparen utan att ta samma ansvar?

Hade koparen mindre anledning att fista tillit till besiktningen nér pro-
fessionsutovaren pa detta sitt »sdlde« besiktningen en andra ging dn vad
siljaren hade? Vilken kontraktsrittslig relevans hade da professionsutéva-
rens atgird att medverka till overlitelse av besiktningen till képaren? Var
besiktningsforetagets oaktsamhet av annan beskaffenhet mot bakgrund av
att siljaren hade andra kunskaper 4n vad koparen hade och skulle verkligen
konsumenten sta risken for det?

Vad som nu motiverar dessa tva rittsfallsgenomgangar ir i vad man HD
genom skiljedomens nytinkande ocksd kommit in pa andra spar 4n vad jag
och férmodligen manga med mig trodde var gillande ritt. Pd en punkt tror
jag alla kan vara eniga. En ansvarsbegrinsning som anvinds av en professio-
nell radgivare kan inte vara ogiltig om inte densamma strider mot tvingade
lag som fallet kan vara enligt t.ex. den svenska konsumenttjinstlagen. Det
betyder att en sidan klausul for att fa dndrat innehall méste jaimkas och att
det betyder att 36 § AvtL for svensk ritts del maste tillimpas. Varfér man
tidigare ofta tycks ha uttrycke sig sa, att vissa typer av klausuler utan att vara
stridande mot tvingade lag inte skulle g att gora gillande eller liknande 4r
svart att forklara, men pd just denna specifika punkt ir skiljedomen och pre-
judikatet tydligt, sjilvklart dr det 36 § AvtL som skall brukas for nagra andra
normer finns inte att tillgd. Négon allmin kontrakesrittslig princip finns inte
att tillgd med inneb6rd att sidana avtal skulle vara ogiltiga.

I prejudikatet finns en lang utliggning kring principerna for tillimp-
ningen av 36 § i allméinhet och det framhalls att detta »ger méjligheter till
en mer flexibel tillimpning, anpassad efter forhéllandena i det enskilda fallet,
in en beddmning som baseras pa enbart allvaret i den skadestandsskyldiges
beteende och som bara kan resultera i att villkoret anses vara antingen giltigt
eller ogiltigt.«’® Just detta uttalande tycks framsta nirmast som ett universal-
verktyg® som Munukka beskriver det hela. Inte heller detta finns det anled-
ning att enligt mitt fsSrmenande kritisera men vilka konkreta konsekvenser
for det med sig?

P4 samma sitt menar jag att det dr en mycket klok generell utgingspunke
i domen — himrtad frin skiljedomen — att den generella skilighetsfragan skall

3 Se ovan vid not 9.

¥ Se ovan vid not 26.
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utgi frin vad som far uppfattas som en acceptabel riskférdelning mellan en
oaktsam radgivare och dennes klient. Vad jag didremot reagerar 6ver ir den
dven fortsittningsvis generella attityd till problematiken vilken redogérs for
i domen liksom det faktum att HD inte konkretiserar bedomningen utifrin
att friga ir om en besiktningsmans professionsansvar. I likhet med en revisor
som gor en due diligence i ett renodlat kommersiellt férhillande menar jag
att det hade varit limpligt att lyfta fram de konkreta relevansfaktorerna i
sidana fall eftersom det hade minskat méjligheterna att ligga alltfér manga
och disparata tolkningar till grund for frigan om jimkning skall ske och i
sa fall till viss del eller sa att ansvarsfriskrivningen ej kan tillimpas. Nagot
»émkansvirde« kan inte tillriknas oaktsamma professionsutovare s linge de
kan skydda sig med egna ansvarsforsikringar.

I likhet med skiljedomen — pa vilket nog prejudikatet far anses vara utfor-

mat som ramodell*°

— ndmns visserligen mojligheterna att forsikra sig, men
trots att frigan utvecklas betydligt tydligare i prejudikatet 4n i skiljedomen,
sa stills i domen aldrig rent konkret det faktum att revisorer och besiktnings-
min*' har timligen goda férsikringsméjligheter mot ansvarsbegrinsningars
konsekvenser for de skadelidande. I prejudikatet har skadan varit given vid
prévningen i HD och uppges vara ca 1,8 MSEK* och domstolens beslut
att — i det enskilda fallet — inte jimka friskrivningen leder ju fram till att
koparen fir st 2/3 av skadan vilket HD insikesfullt beskriver som framgér
av citatet ovan sd, att kopeskillingen som saledes uppgick till 9 miljoner kr
medfér att uppricchillandet av den valda riskfordelningen leder till en patag-
lig fordyring av képarnas boendekostnad och detta framstod som dn mer
anmirkningsvirt di det saknades annan méjlighet for koparna 4n genom
en besiktning att kunna ha skyddat sig mot risken for sidan pétaglig och
didrmed of6rutsebar kostnadsokning.

" Foredragande justitiesekreterare hinvisar t.o.m. till skiljedomen som framgér av referatet

i arkivet p. 12.

P4 nitet kan man tex. finna foljande information: »SBR Ansvarsforsikring for over-
latelsebesiktning kan tecknas av de plusmedlemmar som ir anslutna till SBRs overlatel-
sebesiktningsgrupp och som har tecknat SBR Kontors- och Konsultansvarsférsikring.
Forsikringen giller under forutsittning att SBRs uppdragsbekriftelse for dverlatelsebe-

41

siktning anvints.« En intressant iakttagelse dr dock att just denna ansvarsforsikring gor
undantag vid grov vardsléshet. Man bor siledes som ombud avsta fran att pastd grov
vardsloshet eftersom i vart fall uppdragsgivaren di kommer att motsitta sig alla ansprik.
Se www.sbrférmansforsikringar.se.

2 Se HD:s dom p. 11.
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Det hela innebir siledes att skadevéllaren endast drabbas av en mindre
kostnad, nimligen sjilvrisken for forsikringen, medan koparen fick st mer-
parten av den utgift som enligt HD:s egen beskrivning var fororsakad av
besiktningsmannens virdsléshet. Den uppenbara vinnaren i detta fall 4r sale-
des formodligen ett forsikringsbolag. Medan skadan far antas vara ticke av
en normal ansvarsfrsikring, den var ju inte sirskilt stor — med de matt man
i dag far mita t.ex. det utomobligatoriska skadestand som en revisor dlades i
den s.k. Prosolvia-domen om nirmare 2000 MSEK® — blir det dirmed for-
sikringsgivarna som i sadana fall har det egentliga intresset av att ansvarsbe-
grinsningar uppritthélls. Var oaktsamheten emellertid inte grov vilket i vart
fall hovritten inte ansig vara fallet, framstir bedomningen i det hinseendet
som acceptabel eftersom det varken rérde sig om en total ansvarsfriskrivning
eller ett orimligt ldgt ansvar.

Ett sirskilt problem ar emellertid att forsikringsgivare tenderar till ate
gora undantag for skada férorsakad genom grov oaktsamhet.* Det bér enligt
mitt férmenande branschorganisationerna inte godta nir friga ir om yrkes-
forsakringar. Hir bygger ju skadan pa ett objektiverat s.k. principalansvar.
Det finns dock en viss ironi i forsikringsgivarnas strivan att undvika ska-
dereglering. Avstar domstolarna under intryck av denna dom frin att vid
jimkning uttala sig om fragan om oaktsamheten dr grov minskar ju relevan-
sen av de forekommande undantagen.

Fragan ir emellertid knappast sidan, att domstolarna av dessa skil bor
avstd fran ate sla fast forevaro av grov oaktsamhet och en kvarstdende vik-
tig fraga blir nir domstolarna helt bér undanréja en ansvarsfriskrivning vid
professionsansvar.® Enligt mitt formenande bor det foreligga en presumtion
for att vid grov vardsloshet undanréja friskrivningarna nir den skadelidande
saknar egna forsikringsmoéjligheter. Vid konsumentrelationer bor analogi-
seras frin konsumenttjinstlagens principer om inte det foreligger faktiska

% Se nidrmare om domen, t.ex. Torkel Gregow, i SvJT 2013 s. 1032 ff.

#  S4 t.ex. den forsikring som nimns ovan under not 33.

Det ir viktigt att som Mads Bryde Andersen gér, skilja mellan total »ansvarsfraskrivelse«
och »ansvarsbegraensningar«. Denne uttalar att »[sfelv om dette sporgsmal i nogle hense-
ender svarer til sporgsmilet om ansvarsfraskrivelse, er den der principielt og realt tale om
en anden problemstilling.« (A.a. s. 759). Atgéirder som strider mot professionsutévarens
grundliggande etiska forpliktelser liksom grov oaktsamhet hinfér till kretsen otillatna
»ansvarsfraskrivelser« som framgir i inledningen till denna uppsats. I likhet med vad som
Bryde Andersen uttalar om dansk ritt menar dven jag att ansvarsbegrinsningen i fall som
de foreligga skall knytas till foreliggande ansvarsforsikringar inte till rent diskretiondra
bedémningar.
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forsikringsmojligheter som t.ex. brandforsikringar om ansvarsfriskrivningen
framstar som betungande f6r konsumenten.

Fragan om undanréjande av ansvarsbegrinsningar vid professionsansvar
har emellertid knappast fatt en klargorande bedémning genom NJA 2017
s. 133. Domen bygger visserligen pé det betydligt mer lingtgdende skiljeav-
gorandet men synes utandas betydligt storre forsiktighet. Till att borja med
utesluter inte prejudikatet att grov oaktsamhet kan vara den avgérande fak-
torn vid jimkning och det framstir enligt mitt formenande vara timligen
sakert att vid uppsat — dven om uppsitet ir en friga om principalansvar och
inte personligt uppsit — en sddan ansvarsbegrinsningsklausul inte bara skall
jamkas utan dven att den skall undanréjas om inte konkreta forsikringslos-
ningar pekar i motsatt riktning. Vidare utgor grunden fér HD:s beddmning
av vardsloshet vad hovritten kommit fram till och da hovritten inte fann
det foreligga grov vardslshet blir frigan hur allvarligt HD sag pa de fakrtiska
bedémningar som hovritten lade till grund fér culpaanalysen.* HD note-
rade att hovritten funnit att besiktningsmannen visserligen hade forbisett
»mdnga och allvarliga fel, varav flera var forhillandevis litta att uppticka for
en besiktningsman.

Vad giller graden av oaktsamhet finns emellertid inget heller i HD:s
stillningstagande som utvisar att man sjilvstindigt skulle ha gjort en annan
bedémning i vardsloshetsdelen.”” Det rér sig inte heller om ndgot »enstaka
misstag i ndrbeten av den nedre grinsen av vad som dr att betrakta som ett
virdslost agerande« men det saknas de kraftuttryck som skiljenimnden hade
anvint nir man i subjektivt hinseende kritiserade revisionsbolaget som ju
hade »fundamentalt dsidosatt sitt uppdrag.«** Ace HD avstod frin att kvali-
ficera den av hovritten beskrivna oaktsamheten som grov kan saledes bero
antingen pa att man ansag fragan oviktig vid bedomningen av om 36 § AvtL
skulle anvindas for att jimka ansvarsbegrinsningen d.v.s. med samma syn-

% HD anfér i den delen foljande: »HD har med utgingspunkt i hovriittens bedimningar i

vissa angivna hinseenden meddelat provningstillstind rorande frigan i vad min ansvarsbe-
grinsningen i parternas avtal till 15 prisbasbelopp ska anses vara verksam. Av de hovrittens
bedomningar som ska ligga till grund for provningen foljer art HD har art utgd frin att
besiktningsmannen av vérdslosher har underlitit art i besikiningsutlitandet notera de fel i
Jastigheten som hovriitten funnit klarlagda och att detta har orsakat kiparna skada motsva-
rande 1 802 558 kr. Graden av virdslisheten iir dock Gppen for provning.«

Jag menar att det ir en tradition i svensk ritt att vid beddmningen av om grov oaktsamhet
foreligger stilla betydande krav pd att beteenden innebir ett tydligt och tvekldst undantag

47

frin oaktsamhet inom den »normala« bedémningen.

4 Jfr hirtill Munukka i JT 2017-18 s. 393 ff, sirskilt s. 412.
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sitt som skiljedomen hade lanserat eller att man inte hade grund for att gora
en sidan beddmning. Det hade ju da blivit friga om att kvalificera oaktsam-
hetsbedomningen med stod av tilltrosparagraferna pa annat sitt an hovritten
hade gjort.

Vad som bekymrar mig med sivil skiljedomen som med prejudikatet
ar att nagon egentlig provning av varken tillginglig forsikring eller forsik-
ringsméjligheter blir den centrala frigan. Aven vid normalgraden av oakt-
samhet forefaller en ansvarsbegrinsningsklausul nagot som framstar som
typiskt oskiligt mot i vart fall konsumenter om professionsutévaren har en
ansvarsforsikring och effekten blir betungande for konsumenten. Varfor
skall forsikringsbolaget gynnas pd bekostnad av den skadelidande som ju
sjalv inte kan skydda sig genom egen forsikring for den typen av skador? Det
bor betonas att professionsutovare sjilva ofta har ett betydande kommersiellt
intresse att skydda sina klienter genom ansvarsforsikring och att det snarare
ar forsikringsgivarna som driver fram tvister eftersom professionsutvarna
sjdlva avstar frin den bad-will som ligger i att fi omfattningen och ansvaret
for eventuell oaktsamhet provad i domstol. P4 det sittet kan domen i virsta
fall vara kontraproduktiv sdvil ur den forsikrades synvinkel som ur konsu-
mentens genom att den motverkar uppgorelser.

Det finns enligt mitt formenande inte sirskilt manga faktorer som bor
vigas in vid bedémningen av skiligheten i en professionsutévares ansvarsbe-
griansningar. I forsta hand 4r det graden av oaktsamhet och skadans storlek
relaterad till tillgangligt forsikringsskydd. Klientens skyddsbehov 4r typiskt
sett storre 4n uppdragstagarens behov att undga ansvar f6r sin oaktsamhet,
eftersom den forre inte kan skydda sig genom egen forsikring for den skada
han orsakats av uppdragstagaren. Den helt avgorande skilighetsfrigan som
man har att stilla sig 4r varfér den skadelidande skall fa bira kostnaden
for konsultens oaktsamhet nir skadevéllaren normalt kan skydda sig genom
ansvarsforsikring. En jaimkning som reducerar skadevallarens ansvar blir i det
liget en besparing for en forsikringsgivare medan konsulten likvil far betala
en forsikringspremie som méste beakta risken att ansvarsbegrinsningen i det
enskilda fallet befinns oskilig.

En tanke som uttrycks i prejudikatet har jag sirskilt svart att ta till mig.
Det ir utsagan att, som en del av professionsutdvarens skyddsbehov skulle
toreligga »ett beaktansvirt behov av att inte bli indragen i minga tvister om
smirre belopp«* ett argument som sammanhinger med domstolens analys av

4 Se HD:s dom p. 39.
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s.k. bagatellskador. Hir fungerar nog oviljan att framtrida i skadestindspro-
cesser i och for sig som ett betydande forlikningsargument, medan sirskilt
konsumenter med hinsyn till reglerna om kostnadsansvar i mindre tvister
nog snarare erhaller ett incitament for att inleda en tvist. Emellertid fram-
star i detta sammanhang prejudikatet knappast som nagot som reducerar
nagons processbenigenhet, utan dessvirre kan prejudikatet skapa osikerhet
vad avser forsikringsbolagens vilja att skadereglera utan att forst fa frigan
bedémd om rickvidden av ansvarsbegrinsningar dven vid mycket kvalifice-
rade fall av oaktsamhet hellre 4n att forlika pa en niva Gver ansvarsgriansen.

Forsikringsbolag kan siledes antas bli mindre benidgna att utbetala belopp
som overstiger de ansvarsbegrinsningar som gjorts — ofta pd deras egen till-
skyndan — dven nir forsikringstagaren varit patagligt oaktsam. Detta gynnar
varken rddgivarna eller deras klienter utan forsvarar uppgorelser utom ritta.
Klienterna kommer diremot att ta fasta pd punkt 41 i domen:

»Vid den helhetsbeddmning som ska goras har naturligtvis arten och graden av
den oaktsamhet som har utlést besiktningsmannens skadestindsansvar betydelse
(jfr prop. 1975/76:81 s. 141). Ju mer besiktningsmannen &r att klandra, desto
storre dr skilen for jimkning. Det hiinger bl.a. samman med att en besiktnings-
man genom det matt av omsorg med vilket han utfér uppdraget kan paverka
risken for skada.«

Hir 4r enligt mitt formenande en annan och ur skilighetsperspektivet tydlig
avvikelse fran vad skiljemidnnen uttalade. I skiljedomen angavs ju att det »inze
frimst« var hur »klandervird skadegoraren dr utan vad som med hinsyn till
samtliga omstindigheter framstir som en rimlig ... riskavvigning.« 1 skiljedo-
men betonas tvirtom »aktirens befogade intresse av att skydda sig mot foljderna
av sidana forbiseenden och oundvikligt forbundna med verksambeten dven om
de i och for sig skulle vara att klassificera som virdslosa.°

Det ir for mig omojligt att kvalificera professionsutovares vardslosa bete-
enden som férorsakar klienterna skada som oundvikliga forbiseenden som
dessa har befogade intressen att overviltra pa klienterna istillet for att teckna
en ansvarsforsikring som skyddar klienterna mot skador férorsakade i verk-
samheten. Tvirtom menar jag att vardslosa beteenden 4r nirmast oundvik-
liga beteenden som konsulterna har att vid s.4. legalt management rikna in
som en kostnad i verksamheten som ticks av vederbérliga — ofta obligato-
riska — ansvarsforsikringar. Nagon motsvarande utsaga har jag dessbittre inte

0 Se skiljedomen s. 38.
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hittat i prejudikatet vilket gor att man enligt min mening bor avsta frin att
fortsiteningsvis soka vigledning i skiljedomen pd sitt som varit vanligt sedan
avgorandet rikade bli offentligt. Sirskilt den tumregel som skiljendimnden
valde for jimkning, d.v.s. 10-25 ganger uppburet arvode ir ju taget ur luften
och varfor arvodet skall piverka ersittningens belopp framgar inte lika lite
som det belopp nimnden verkar ha tagit ur tomma luften.

Normalt skall ju utgangspunkten for berikning av skadestandet vara att
skadevallaren orsakat en skada genom oaktsamhet och inte vad han tagit
betalt for uppdraget. An en ging tror jag dock att forsikringsgivarna appla-
derar eftersom det 4r just de som 4r vinnare. Nagon anledning att sitta ner
premierna finns emellertid inte eftersom man aldrig vet hur mycket som
faller ut i det enskilda fallet med en sd@ normlos norm. 1 prejudikatet jam-
kades inte friskrivningen varfor HD inte hade anledning att g& in pa den
fragan och inte heller dgnade sig domstolen at den form av frihandsteckning
som skiljenimnden forefaller ha gjort vad giller skiligt skadestand. Act HD
overhuvud inte jimkade ansvarsbegrinsningen berodde ju slutligen pa tim-
ligen speciella férhillanden som avslutade domstolens beddmning, nimligen
sjdlva avtalssituationen.

Det ir i och for sig ldtt att instimma med Bertil Bengtsson nir han i en
nyligen publicerad dversikt om allminna skadestindsprinciper’ uttalade att
man inte har anledning att »sé7ja« den grundsats som HD genom NJA 2017
s. 113 tydligen 6nskade gravsitta. Emellertid menar jag att man har att skilja
mellan frigan om grov oaktsamhet dr en jaimkningsgrund i sig och frigan om
man skall kunna beakta dven andra omstindigheter 4n graden av oaktsam-
het vid avtalsjimkning. Sjilvfallet bor det alltid finnas majlighet att jimka
pa olika grunder i sivil kommersiella som konsumentinriktade avtal, men
hanterar man professionsutdvares ansvarsbegrinsningar behéver man inte
soka stod i en mingd olika variabler for skiligheten vilket savil skiljedomen
som HD tycks utga frin. Oviljan att betala skadestind ar aldrig relevant,
liksom inte heller formagan att betala nir friga dr om professionsutévare
som har tillging till relevanta ansvarsforsikringar. Fordelningen av risk bor
dd begrinsas vid skilighetsprovningen -till graden av oaktsamhet sedan inne-
borden i uppdraget forst faststillts jamfort med omfattningen av skadan och
effekten av att ansvarsbegrinsningen jimkas ur sdvil konsultens som kun-
dens synvinkel. Sirskild hinsyn till konsumenter och ansvarsbegrinsningens
ekonomiska konsekvenser maste alltid tagas.

' Bengtsson, JT 2017-18 s. 265 ff. pa s. 269.
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